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PREFACE
En i834, quelques amis de la science, pour balancer des tendances contraires , fondèrent dans la capitale une université où les hautes études pussent suivre la marche progressive commandée par les lumières et les besoins de la société moderne, par les intérêts et la gloire de la nationalité belge.
Sollicité de concourir à cette œuvre de patriotisme désintéressé, en ouvrant un cours de droit coutumier pour lequel je possédais quelques matériaux, je réunis. c()m|)létai et mis en ordre les notes que j'avais recueillies sur notre ancienne jurisj)rudence, depuis mon entrée au barreau. ï^a première rédaction de cette compilation remonte ainsi à 1854.
Je lai revue récemment, lorsque je me suis dél^rnu'né à la livrera rinq)ression, et j'y ai ajouté quelques développements qui n étaient pas entrés dans renseignement acadé-
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niique : maïs je n'ai rien retranché de ce qui regarc parties de territoire que les traités de 1839 avaient, l'intervalle, détachées de la mère patrie.
Je n'ai pas cru devoir mutiler le plan primitif de l'ouvrpge. Mon but était de résumer la législation qui régissait la Belgique dans ses anciennes limites, et non la Belgique telle que Font faite de nos jours les nécessités d'une cruelle politique.
C. Coutume
Coul. Brab. Coutumicr de Brabant.
Coût. Fland. Couturaier de Flandre.
dëc. not. Décisions notables de la cour de Bruxelles, i800 à i815.
déc. décret.
décret. décrétales de Grégoire IX.
éd. édit.
jur. Belg. Jurisprudence de la cour de cassation et des cours d'ap-
pel de Belgique; recueil commencé en i832.
jur. Brux. Jurisprudence de la cour supérieure de Bruxelles, 1814
ord. ordonnance.
pi. Brab. Placards de Brabant.
pi. Fland. Placards de Flandre.
pi. Ilain. Placards de llainaut; recueil d'édits, i vol. in-S", Mons,
pi. Lux. Placards de Luxembourg; recueil d'édits, 1 vol. in-4°,
Luxembourg, 4G9I.
pi. Nam . Placards de Namur ; recueil d'édits à la suite des coutumes
de Namur, imprimées en 1753.
Dans la citation d'un ouvrage, le cbifTre romain indique le volume; le chiffre arabe qui le suit indique la j).ige; Fx. : Lkmire, IV, 2K). sigiiifie : OEuvres diplomatiques de Lcmire, tome 4^ page 21Ii^ Un nom de lieu seul désigne la coutume de ce lieu; le chiffre romain est celui du litre, de la rubrique ou du cbnpitre de cette coutume, et le chUTrc arabe est le numéro de l'article. Ex.: Cund , Xll , 4, veut dire coutume de Gand, rubrique 12", article 4®.
NOTIONS GÉNÉRALES
TERRITOIRE ET CiOl'VERXEIlBIVT.
J'essaye d'exposer le droit civil qui a régi la licl.uiqiie depuis qu'il a commencé à prendre une forme par la rédaction des coutumes vers le milieu du seizième siècle, juscju'à l'époque où il a été remplacé par la législation française dans les premières années du siècle où nous \ ivons.
Chacjue jour tpii nous éloigne du temi)s où régnaient ces vieilles lois rend leur a])i)lica(ion plus rare, et diminue l'ulilité prati(jue de leur étude : cependant il s'en faut bien que celle étude soit aujourd'hui sans intérêt et sans fruil. Les coutumes sont une des sources de nos lois civiles modernes, et particulièremenl du code qui nous régit encore; or (lu'est-ic (jue la cofinaissaïue sèche et aride des textes, si elle n'est point éclairée, fécondée par l'intel-
* Faut-il dire droit belgiquc ou droit belge? Je crois que l'on pcul dire l'un
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ligence saine et approfondie des origines ? Aucune science peutêtre, plus que la jurisprudence, ne doit gagner à ce retour aux
et l'autre. Autrefois, en latin comme en français, le nom de Belge ne se donnait qu'aux personnes :
Plerosque Belgas esse ortos à Germanîs...
C^SAR, de B. Gall.j lib. II.
Cruentior pugna Belgarum quippe pro Uhertate propugnanfîum,
Florus, Hist.j cap. X.
« Le Belge qui jadis fortuné sous nos princes. »
Voltaire, poëme de Fontenoî.
« dans la Germanie,
« Chez le Belge... » '
J. B. Rousseau, ode 2, liv. III.
En parlant des animaux, des choses, on se servait du mot Belgicus, Belgique: Ut canis occultas agitât quum Belgicus apros.
SiLius Italicus, lib. X, v. 77.
Belgica vel molli melius feret esseda collo.
Virgile, Georg.j III, v. 20-i.
« En vain au lion Belgique, « Il voit l'aigle germanique
a Uni... »
BoiLEAU, Prise de Natnur.
a Ne t'avons-nous pas vu dans les plaines belgiques? » Boileau, Épître au roi.
Les anciens édils, les traités internationaux emploient souvent l'expression provinces belgiques.
En français le mot Belgique, comme les mots Mogol, Perse, Souabe, Suisse, Thrace, a une double signification : il exprime et le pays et les choses qui lui appartiennent. Nulle équivoque n'était possible chez les Latins, parce qu'ils avaient une dénomination particulière pour le territoire, pour la nation, pour les choses propres à l'un ou à l'autre. Ils disaient J?e/grmwi, Belgœ, Belgicus , comme Germania, Germant, Germanicus ; Gallia, Galli, Gallicus; Italia, etc. On aurait évité le double emploi du même mot en français si on avait traduit Belgiu7np<ïrBelgie, comme on l'a fait en flamand, ^ctgic, et en allemand, ^ctgicn, ou si l'on avait conservé, mais pour les choses seulement, le vieux mot Belgeois. « ... La main qui de Flandres en France « Tira jadis Jean Lemaire, Belgeois, M Qui l'âme avoit d'Homère le Grégeois. »
Marot, épître à mad. de Soubîse.
Ce double emploi du nom du pays passe maintenant au nom du peuple. Depuis l'érection du royaume des Pays-Bas en 181 Jî, on a commencé à prendre adjectivement le mot Belge dans le sens de Belgique : aujourd'hui ce dernier est presque toujours remplacé par l'autre; on dit territoire belge , industrie belge, etc., quoique l'on dise encore aussi lion belgique, timbre belgique, etc. L'art. 125 de la constitution réunit les deux termes : « La nation belge adopte u les couleurs... et pour armes le lion belgique.,. »
On est donc, ce me semble, autorisé à dire droit belgique aussi bien que droit belge; et la première locution est surtout irréprochable quand elle s'applique au droit ancien.
études historiques dont les esprits méditatifs éprouvent maintenant 1(3 besoin. A la vérité, c'est principalement l'influence des coutumes françaises qui s'est fait sentir dans Télaboration du code civil; mais si nos coutumes nationales diffèrent de celles de France sur quelques points essentiels , il existe néanmoins entre les unes et les autres de nombreux rapports de conformité. D'ailleurs la législation en Belgique attend une révision dont le pouvoir constituant a , depuis longtemps , proclamé l'urgence ^ ; elle peut être mieux appropriée au territoire , aux mœurs , aux institutions du pays, aux besoins que le mouvement social a fait éclore ou a reproduits de])uis trente ans. Si quelque jour la réforme est entreprise, on aimera sans doute à consulter les lois qui ont servi longtemps de règles à nos ancêtres.
Cette investigation du passé a eu pour moi tout l'attrait qui sattache à l'étude de l'histoire. Observer les vicissitudes de la législation d'un peuple , n'est-ce pas étudier à ses sources les plus sûres l'histoire morale de ce peuple? Quels monuments reproduisent avec une exactitude égale à celle des lois , l'esprit, les mœurs , et pour ainsi dire la physionomie de chaque époque? Elles sont l'expression des besoins qui agitent la société; des vues de ceux qui la gouvernent; de leurs efforts , soit pour seconder le progrés, soit quelquefois pour le comprimer.
Le résumé que je publie ne réunira pas tous les éléments de ce tableau; pour être complet, il faudrait qu'il présentât la législation dans son ensemble, et j'ai dû borner ma tâche à une seule branche qui n'est déjà que trop étendue peut-être. Dans ce cadre destiné au droit ci^il proprement dit, je n'ai pas fait entrer les lois politiques et financières ; les ordonnances commerciales émanées au temps de la splendeur de nos villes njaritimes; la législation des miiics, si avancée au pays de Liège; les statuts forestiers non moins remarquables du Luxembourg; le droit criminel; les règlements militaires portés sous les grands capitaines (jui formèrent cette redoutable infanterie de Vai-iuée iVEi^parinc, Je n'ai enq)rnnté à ces matériaux diN ers (jue les détails (jui m'ont paru se rattacher aux développements du droit ci\il.
^ «t Le Congrès Nalionnl déciaro qu'il est nrrcssnirr i\o pourvoir par des lois «! séparées, et dans le plus courl délai possible, aux objets suivants : « 1 ...
u llo La révision des codes. » Conslitulioa du 7 février 1831. art. 159.
Les éléments principaux dont se compose notre ancien droit civil sont les édits des princes , les coutumes et le droit écrit. C'est Tensemble de leurs dispositions analysées et ramenées à un ordre méthodique que je me propose de retracer.
Dans ce travail j'aurai souvent à parler de l'autorité souveraine, du pouvoir législatif, des différentes magistratures administratives et judiciaires. Pour être bien compris, il est indispensable de rappeler d'abord quelques notions sur les institutions du pays. Ces détails, étrangers à l'enseignement de la jeunesse, sont en général peu connus ^.
Étrange système d'éducation ! il semble que nos enfants doivent vivre citoyens d'Athènes ou de Rome : on rougirait de leur laisser ignorer comment se gouvernaient les républiques de l'antiquité , et on ne daigne pas leur apprendre sous quel régime leurs pères ont vécu. Ils savent avec précision ce qu'étaient les éphores, les archontes, les tribuns, les édiles; mais ne leur demandez pas quelles étaient chez nous les formes du gouvernement du pays , de l'administration provinciale ou municipale, comment se faisaient les lois, comment on rendait la justice dans leur patrie. Aussi l'intelligence de l'histoire des temps antiques est-elle souvent beaucoup plus facile que celle de l'histoire nationale des siècles les plus rapprochés de nous. A chaque pas on est arrêté dans celle-ci, par les noms de pouvoirs , de juridictions , de magistratures dont on n'a pas d'idée juste et dont on ne sait où trouver la définition. L'introduction historique dont j'ai cru devoir faire précéder l'exposition du droit ancien pourra n'être pas inutile à l'éclaircissement de notre histoire, et, préoccupé de cette pensée, je me suis quelquefois laissé aller, je le reconnais , à des détails que n'exigeait pas toujours le but principal que je m'étais proposé.
^ Un ouvrage fait par un homme bien compétent , ouvrage réimprimé plusieurs fois, qu'on trouve partout mais qu'on lit peu, contient sur nos anciennes institutions des notions résumées avec beaucoup de méthode , de clarté et d'exactitude. Je veux parler des Mémoires historiques et politiques sur les Pays-Bas autrichiens, par le comte de Neny, président du conseil privé. Ces mémoires ont été composés par l'ordre de l'impératrice Marie-Thérèse , pour l'instruction de son fils, qui fut après elle l'empereur Joseph 11. Des contemporains écrivant sur la même matière les ont suivis et même copiés souvent. Je leur ai fait aussi plus d'un emprunt. Comme je n'invente pas ce que j'écris , il faut bien que je le puise quelque part.
TERRITOIRE ET GOUVERNEME.^T.
SECTION PREMIERE
Les neuf provinces qui forment aujourd'hui le royaume de Belgique se divisaient autrefois en deux grandes fractions, les Pays-Bas et le pays de Liège ; on peut en compter une troisième , mais de bien moindre importance, la principauté de Stavclot : ces démembrements de l'ancienne Belgique et du ro}aunie d'Auslrasie constituaient trois Etals distincts, dont chacun avait son gouvernement propre, ses coutumes et ses lois.
Je ne veux parler du territoire des Pays-Bas, dont je m'occupe d'abord, que dans ses limites lors de l'invasion française en 1794; car quel changement depuis Charles -Quint! comme ses belles l)rovinccs ont été mutilées après lui ! Depuis deux siècles et demi, il n'est, pour ainsi dire, pas une paix (juc ses successeurs n'aient achetée aux dépens de la Belgique. Au midi, de la iMoselle à la mer, comme à l'est, comme au nord, pas une province qui soit restée entière. A la fin du dix-huitième siècle, le territoire des Pays-Bas comprenait les duchés de Brabant, de Limbourg, de Luxembourg et de (lueldre; les comtés de Flandre, de Ilainaut etdeNamur; les seigneuries de Matines, de Tournai et de Tournesis. Le marquisat du Saint-Empire, consistant dans la ville d'Anvers et le territoire qui en dépend, était incorporé au Brabant. Les pays de Eaucjuemont, de Daclhem et de Kolduc, nonunés pays cl' Outre- Meuse, étaient annexés au Limbourg.
Dès le milieu du (piinzième siècle, Philippe le Bon, duc de
' J'ai conservé aux provinces belgiques la dénomination de Pays-Bas, qui leur a plus parliculièrenient appartenu après que l'Union d'Utrecht eut séparé d'elles les provinces hala\es. (le!Ics-ci depuis lors ont été, pendant plus de deux siècles, connues généralement sous le nom de rronnccs-l /i/e<, qui a été remplacé de 179j à 180(> par celui de Répuhliqite bat ave , et de 180(i à ISIO par celui de royaume de Hollande.
Si le nom de Pays-Ras , que l'on a imaginé récemment d'affecter spécialement au royaume de llollaïuie, devait cesser de désigner la Relgique dans le passé, l'histoire deviendrait inintelligible.
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Bourgogne , avait réuni toutes ces provinces sous sa souveraineté, à l'exception du duché de Gueldre, dont Charles le Téméraire, son fils, n'acquit la propriété qu'en l'année 1473. Quoique le pouvoir souverain n'appartînt pas au prince partout au même titre , il n'y avait d'autre différence dans l'étendue ou le mode d'exercice de son autorité que celle qui résultait de la constitution ou des privilèges particuliers du duché, du comté, de la seigneurie. Les titres de duc , de marquis , de comte , qui servaient dans l'origine à distinguer les officiers ou les grands vassaux d'un souverain, étaient devenus pour plusieurs le titre d'une supériorité territoriale indépendante; ceux qui en étaient revêtus exerçaient, de leur chef, la suprême puissance, ou ne rendaient plus au suzerain qu'un hommage illusoire. A son avènement , le prince était inauguré solennellement dans chaque province en qualité de duc, comte ou seigneur, et s'engageait par serment à observer lui-même, et à maintenir, envers et contre tous, les droits et les privilèges de la nation. La charte qui consacrait ces obligations, et qu'on ne séparait pas du fait de l'avènement, était connue sous le nom de Joyeuse entrée, f»lj^îrc tnkomet.
Consolider l'union de leurs domaines, la rendre indissoluble, fut le but constant de la politique de Philippe , de Charles et de leurs héritiers. C'est à ce résultat que tendaient le projet formé par Philippe, et presque accompli par son fîls, de constituer en royaume leurs vastes possessions ; puis , l'érection des Pays-Bas en cercle de fEmpire, sous le nom de cercle de Bourgogne, conçue par Maximilien , et réalisée par Charles-Quint à la diète d'Augsbourg, en 1d48.
En renouant avec l'Empire d'anciens rapports qui n'avaient jamais été totalement rompus , l'accession des Pays-Bas à la Confédération germanique n'avait pas pour effet cependant de placer dans une dépendance quelconque, d'assujettir à quelque supériorité celles des provinces qui en étaient affranchies auparavant, ou de soumettre aucune d'elles soit aux lois, soit aux tribunaux de l'Empire. Charles-Quint avait fait, pour le maintien de leur condition antérieure, les réserves les plus formelles, dans l'acte d'érection du nouveau cercle ^
* Voici les principales : «i Vocati Belgœ ad imperii comitia liberum eis erit et manebit ventre aut domi 7nmierej ad imperii tribunal cameramque iinperialeni inviti evocari non poterunt , nec ut se judicio ejus sistant cogi;...
Bclfjarum ditiones quœ ab omni atUiquitate imperii clientes seu feuda, aut
Ce prince fît aussi , de l'indivisibilité des provinces Belgiques , une loi fondamentale; et pour que la différence des règles suivies en matière de succession n'y portât aucune atteinte, il établit par sa pragmatique célèbre de 1549, de l'avis des conseils supérieurs de justice ^, avec le concours et l'assentiment des états, un mode uniforme de succéder au prince, dans toutes les provinces indistinctement. «( Désirant sur toutes choses, dit-il en parlant des a Pays-Bas, conserver iceux en une masse, et qu'ils soient « inséparablement possédés par un seul prince 2. » Ce fut à la condition expresse de maintenir cette pragmatique que Philippe II céda, en lo98, la souveraineté des Pa}s-Bas à l'infante Isabelle. Le traité dit de la Barrière, conclu en 1715 entre l'empereur Charles VI et les provinces septentrionales des Pays-Bas, séparées de celles du midi et unies en république par la confédération d'Utrecht,en 1579, stipula de nouveau que les provinces Belgiques ne formeraient « qu'un seul , indivisible et inaliénable domaine ^. >» La pragmatique sanction du même empereur, acceptée par les états des provinces, et promulguée en 17:25, avec une pompe extraordinaire , en présence de leurs députés réunis à Bruxelles , proclama encore le principe de l'union des Pays-Bas en un tout à jamais indivisible ^, et ce principe reçut une confirmation itérative dans le traité de la Ha}e du 10 décembre 1790 ^. J'insiste sur ce point d'histoire, parce qu'il donne la clef de quelques autres. Malgré l'attachement de chaque province à une individualité qu'elle considérait comme la condition de son indépendance, cette idée persévérante et devenue pratique chez les gouvernants, de ne faire de tous les membres qu'un seul corps de nation, s'était, à la longue , accréditée et popularisée chez les gouvernés. C'est
simpliciler ditiones lihcrœ sunt habitœ , in emlcm statu liicti's conditionibu3 remancbunt. n Pi. Biah., I, j8'J.
' Sur ia.coininuiiicalion de son projet, l'empereur recul les réponses suivantes, du grand conseil de Malines :
«c Oue ce tournera à l'utilité, sûreté et tran(iuillité desdits pays. 1»
Du conseil de iirahanl :
« Moyennant ieelle ( pragnialicpie) iesdit*; pays denioureronl un cl non «t séparés, et parlant plus qualifies à résister «î toutes conlcnlions. » jfuniect uûti probant, bl. 152, 153.
2 PI. lit ah., IV. 12Î).
' Art. 1"./'/. lirah.y VII, I08.
* PL ^;a6., V,ii90ctl599.
* Voir plus loin. chap. IV, section ]'*•, l'histoire de ce traite.
elle qui explique le caractère de généralité que la législation prenait en quelque sorte d'elle-même, lorsque des ordonnances portées spécialement pour une province étaient reçues dans les autres et devenaient le droit commun du pays entier. La communauté d'intérêts , la conformité d'usages que ce système devait amener, justifient le secours et l'autorité que les coutumes de provinces différentes , comme nous le verrons plus tard , se prêtaient réciproquement dans leur application.
Charles-Quint savait que c'était peu d'inscrire dans le droit public le dogme de sa pragmatique , si d'ailleurs l'union ne s'enracinait dans l'esprit , les habitudes et les affections des populations , si elle n'était scellée par des institutions qui eussent pour base l'unité et la centralisation : aussi s'était-il appliqué à multiplier entre toutes les parties du territoire les rapports de bon voisinage, d'amitié et de commerce. Son édit du 6 octobre iS51, qui régla quelques matières importantes , et qui s'adressait à toutes les provinces, finissait par la vive et paternelle recommandation « de communiquer ensemble , de s'aimer, de s'entr'aider comme « sujets du même prince ^. » Sous sa main puissante et habile, le gouvernement des Pays-Bas reçut une forme que l'on tenta quelquefois de modifier après lui, mais à laquelle on revint, et qui subsistait encore en son entier lorsque le pays perdit son indépendance à la fin du dix-huitième siècle.
Régularisant et perfectionnant des institutions essayées depuis quelques années, Charles-Quint établit, en 1S31, trois conseils ou consaulx comme on disait alors , un conseil d'État , un conseil privé et un conseil des finances. On les nomma conseils collatéraux, soit parce qu'ils exerçaient, l'un à côté de l'autre, une autorité parallèle, soit plutôt qu'on fit allusion à leur position auprès du prince, à qui ils prêtaient respectivement leur ministère. Leur résidence fut fixée à Bruxelles , que dès lors on considérait déjà comme le siège du gouvernement et la capitale du pays.
On traitait au conseil d'État les affaires qui concernaient l'administration générale , les relations avec l'étranger, la guerre , la paix, la nomination aux fonctions principales; on appelait aux délibérations de la plus haute importance les gouverneurs des provinces et même les chevaliers de la Toison d'or ^, C'est à ce conseil que le gouvernement du pays était dévolu quand le prince
' PL Fland., I, 7^51 ; PL Luxemh., p. 27.
^ Ordre de chevalerie fonde à Bruges par Philippe le Bon, le 10 janvier 1450,
était absent et n'avait pas sur les lieux de représentant léf:al. Au cons(;il privé appartenaient la confection des projets de lois , l'interprétation des lois en vigueur, la direction de la police générale et la surveillance sur l'administration de la justice, sans qu'il possédât lui-même aucune juridiction conlenticuse. Quelquefois les tribunaux le consultaient lorsqu'une affaire soulevait des questions relatives au droit public ou aux grands intérêts du pays; mais sa réponse n'enchainait pas leur décision, et un jugement rendu en première instance ne laissait pas d'être sujet à l'appel, quoiqu'il eût été précédé d'une consuUe, c'est-à-dire d'un avis du conseil privé ^ 11 était strictement interdit à ce conseil, aussi bien par les lettres })atentes qui l'érigérent en loôl, que par l'édit qui le rétablit en 172j , d'admettre les parties à débattre juridiquement leurs intérêts devant lui, ou d'évoquer les causes dont les juges compétents seraient saisis, à moins que ce ne fût pour des motifs extraordinaires, et que le gouverneur général l'y eût autorisé après avoir entendu le conseil d'État : « >otre «: volonté royale étant, dit l'édit de 17^5, que toutes matières « contentieuses entre parties soient et demeurent par-devant nos « conseils, tribunaux, juges et officiers établis à cette tin -. •
Le conseil des finances avait la gestion des deniers de l'État conformément aux règles établies par Charles-Quint, dont les instructions sur cet objet ont été admirées comme un chef-d'œuvre. De ce conseil dépendaient les chambres des comptes. Elles étaient chargées de régir les domaines; de vérifier l'emploi des revenus publics; d'apurer les comptes des receveurs: d'enregisfrer les traités internationaux, les octrois qui autorisaient les comnuinautés à exécuter des ouvrages, à s'imposer, à emprunter, aiuï^i (jue les lettres d'amortissemenl , de noblesse, etc.; enfin elles a\ aient la garde des archives du gouvernement. Il y a eu trois chambres des conq)tes, celle de Flandre, celle de lîrabaiit et celle de Gueldre : la plus ancienne, la chambi'C de Handre, fut fondée en 438^), par Philipj)e le liardi. Sa juridiction end)rassa les provinces de Flandre, d'Arlois, de llainaut, de Cambresis, de \amur, d'AnNcrs, dv Tournai et de Malincs. File >iégea à Fille dei)uis son institution jus([u'à la prise de celle \ille |)ar les Fran- Vais, en 1()(')7; elle fut alors transférée à Bruges, cl quatorze ans plus tard à Bruxelles.
' LoovE?is, iîtanicr ran prcccb., t. III, j). lll?; Dii.mry. arr. 70. » An. 9. 7'/. iiiab.j M, 15.
Antoine, duc de Brabant, créa, en 1404, la chambre des comptes dont le ressort, borné d'abord à cette province et au Limbourg, fut étendu ensuite au Luxembourg.
La chambre de Gueldre , qui eut son siège à Ruremonde , dut son existence à Philippe II. Elle datait de 1559. Réunie à celle de Flandre en 1681 , elle en fut détachée trois ans après "pour être incorporée à celle de Brabant. La réunion des chambres de Brabant et de Flandre, tentée inutilement en 1475, 1496 et 1702, fut enfin accomplie en 1755, malgré la résistance opiniâtre des états de Brabant , qu'un rescrit énergique et menaçant du 25 juillet 1765 parvint à réduire au silence.
Les trois conseils étaient subordonnés au gouverneur général des Pays-Bas. Nos provinces n'ont pas toujours été gouvernées immédiatement par le souverain, qui, régnant sur plusieurs États, résidait dans la capitale de l'un d'eux, le plus souvent loin de la Belgique. C'est là sans doute ce qui a donné lieu à des étrangers ignorants et frivoles , qui suppléent aux connaissances réelles par l'imagination et l'effronterie , et qui écrivent l'histoire d'après l'idée qui convient à leurs vues, de se figurer notre Belgique comme une colonie espagnole ou autrichienne , asservie aux lois de la métropole, gouvernée de Madrid ou de Vienne par un cabinet étranger à ses mœurs et à ses besoins. Les princes de la maison de Bourgogne , et plus tard les archiducs Albert et Isabelle, avaient établi leur séjour dans les Pays-Bas et tenaient eux-mêmes les rênes de l'administration : mais après eux, les rois d'Espagne et les empereurs d'Allemagne remirent ce soin aux mains d'un gouverneur capitaine général. Ce représentant du prince était ordinairement un membre de la famille royale ou impériale. Philippe II avait même pris l'engagement de n'en jamais choisir d'autre : le traité de réconciliation, signé à Arras, le 17 mai 1579, portait : « Si promettons de nous toujours servir, <c au gouvernement général de nos Pays-Bas , de prince ou •t princesse de notre sang , ayant les parts et qualités requises à
« charge si principale lequel gouvernera en toute justice et
«équité selon les droits et coutumes du pays, faisant serment «t solennel de maintenir la pacification de Gand ^ » Le gouverneur général était investi de presque tous les attributs de la souveraineté : il avait le pouvoir de faire les lois et les ordonnances qu'il jugeait utiles; le droit de faire grâce; celui de convoquer les états
* Art. Vô. Anselmo, 6W. Belg., apperid., p. 98.
provinciaux et les états généraux; d'envoyer en son nom des andjassadcurs; d'admettre les ministres que les puissances étrangères accréditaient à sa cour. QueUjues prérogatives seulement , comme l'aliénation des domaines, la nomination des évêques, l'octroi des lettres d'amortissement, de noblesse, le droit de faire battre à son coin la monnaie nationale ad tisum Belgii ^ étaient réservées h la personne du prince qui, pour s'éclairer sur ces objets , entretenait auprès de lui , depuis 1588 , un conseil spécial. Ce conseil suprême (|ui était, autant que faire se pouvait, composé de Belges qu'on s'efforçait d y attirer pai' de hautes faveurs ^ fut supprimé en 170^ par Philippe V, rétabli par Charles \i en 1717, et supprimé de nouveau en 1757 i)ar ÎMarie-Thérèse, qui l'incorpora à la chancellerie de cour et d'Etat -.
Depuis les guerres de la succession de Charles II . pour que le gouvernement général ne se trouvât jamais vacant, pour que l'autorité, qui vacille trop souvent entre les mains d'un dépositaire précaire, ne passât point au conseil dEtat au moment peut-être où la fermeté et la vigueur seraient plus que jamais nécessaires, la maison d'Autriche eut presque toujours aux Pays-Bas un ministre plénipotentiaire, subordonné au gouverneur général, mais chargé de le remplacer dès qu'il serait mort ou absent '\
Tels étaient les grands ressorts de l'administration générale : ainsi toutes les provinces étaient soumises aux mêmes institutions; elles étaient liées entre elles par les rapports qui les rattachaient à un centre commun, par la confraternité cpii s'établit entre ceux qui partagent le bien et le mal d'une même condition. Néanmoins chacune d'elles a^ ait son gouvernement intérieur et sa représentation particulière.
Les états proN inciaux étaient composés des députés des trois ordres, le clergé, la noblesse et le tiers état, à l'exception de la (iueidre, (pii avait exclu le clergé, de la Flandre, où la noblesse, comme corps, n'était i)as re|)resentée.et de ÎMalines, où le magistral municipal constituait en même tenq)s la de]>ulation provinciale. La rejjrésentation (hi tieis état était forniée des députés des \ illes , on de qucUpies ^ illes j)rin(ipales seulement. Les lampagnes ne conq)taient j)our rien dans l'ordre |)oliti(pie; tout ee (]ni ne jouissait pas du droit de commune était complètement annihilé
* Ordonn. (hi i>0 innrs 1718, .irl. 7, i), 10. PI. Brab.y M, î).
» PI. Fland., IV. iiJî; VIII, Olh
' Ordonn. du iiî) mars 1718, ail. 5 cL 15.
sous la puissance féodale, et n'avait dans l'État ni pouvoir ni vouloir.
Les attributions des états provinciaux embrassaient la conservation des droits de la province et la gestion de ses intérêts; entre autres l'établissement des impôts et le vote des subsides , I3cbc, en faveur du prince. Ils étaient convoqués périodiquement une fois ou deux par année , ou plus souvent si le gouvernement avait besoin d'eux pour obtenir des fonds. Dans l'intervalle d'une session à l'autre, quelques membres délégués spécialement formaient, sous le nom d'états députés, un collège qui demeurait en permanence pour l'expédition des affaires journalières.
La réunion des états des provinces ou plutôt des députés choisis par eux à cet effet , constituait les états généraux. Philippe le Bon fut le premier qui les convoqua lorsqu'il voulut, en 1465, faire d'avance reconnaître pour son successeur Charles, son fils ^. Depuis lors jusqu'en 1634, époque où fut close leur dernière session qui avait duré deux ans , ils furent réunis environ quatrevingts fois. C'était ordinairement le prince, lorsqu'il était sur les lieux, qui présidait l'assemblée. C'est dans leur sein que Charles- Quint abdiqua solennellement à Bruxelles, en 1555, la souveraineté des Pays-Bas en faveur de Philippe II qui, lui-même, avant de partir pour l'Espagne, quatre ans après, les réunit à Gand pour remettre en leur présence le gouvernement du pays à la régente Marguerite de Parme ^.
Plus tard on les vit s'assembler spontanément et demeurer en permanence pendant neuf années , pour défendre les libertés et les droits de la nation foulés aux pieds par la tyrannie. Ils conclurent, en 1576, le traité si connu de la pacification de Gand, ratifié par le roi et suivi, le 9 janvier 1577, de l'Union de Bruxelles^ agréée et confirmée par le conseil d'Etat alors chargé du gouvernement général. Dans ces deux actes, les provinces, animées d'un égal désir de délivrer la commune patrie opprimée par l'étranger, s'unirent indissolublement par les liens d'une étroite confédération pour se prêter en toute circonstance un mutuel secours de conseil et d'action , de corps et de biens , iltct raeb en hat\f , goeb m blocb ^.
^ Lemire (Mir^us) , t. II, p. 15^8.
2 Fille naturelle de Charles-Quint, ncc en lo22, morte en 1S87.
3 PL Fiand., XII, 11581; Van Meteren, Ilist. des Pays-Bas, liv. VI, an 11577, fol. mihi 151 v. Ces deux pièces, l'accord fait entre les états et don Juan d'Autriche, ainsi que la réconciliation d'Arras, ont été réimprimés à Mons, en une même brochure, par ordre des états de Hainaut, en 1787.
La nature et l'objet des rapports des étals généraux avec le prince, sont indiqués de la manière suivante dans l'acte du 19 octobre i520, par lequel Cliarles-Quint conféra la régence des Pays-Bas à sa tante ^larguerite d'Autriche ^ <t Nous avons donné «c et donnons pouvoir à notre dite dame et tante d'assembler les «t états de nos dits pays en général et en parliculier, toutes et « quantes fois que besoin sera , et en tel lieu que bon lui semblera ; « leur faire proposer toutes matières et affaires; demander se- « cours, services, aides et subsides: accorder, rétracter, accepter <t ou refuser leurs réponses; communiquer et besoigner tout ainsi « que nous-mêmes ferions, si présents y étions. » Il n'y avait pas d'époques déterminées pour les sessions des états généraux. Le prince ou son représentant les convoquait dans les moments de crise, dans les grandes occasions où il avait besoin de l'aide ou du concours de toute la nation, par exemple s'il voulait en obtenir quelque subside extraordinaire; les consulter sur quelque grave (fuestion politique, la paix, la guerre, une alliance; soumettre à leur avis des projets de lois générales et importantes. Quelquefois il les appelait pour obéir à l'engagement qu'il en avait pris; c'est ainsi qu'on était convenu , dans la pacification de Gand , qu'aussitôt après la retraite des Espagnols on assemblerait les élats généraux pour mettre ordre aux affaires générales et particulières du pays. La même obligation fut imposée au gouverneur général Albert, archiduc d'Autriche-. Lorsqu'il prit congé des états généraux en 1598, pour aller épouser sa cousine germaine l'infante Isabelle qui lui apportait en dot la souveraineté des Pays- Bas , il fut arrêté « que Son Altesse , après son retour, serait tenue « d'assend)ler les états généraux et de besoigner par ensemble «t j)Our mettre les affaires des Pays-Bas en bon état ^. » On pourrait conclure de là que les états généraux étaient associés à l'exercice de la souveraineté; mais cette prérogative n'était qu'accidentellcî et |)récaire; elle dépendait de la volonté du priru'c cpii, sauf le cas d'une promesse formelle, pou>ait, en ne les conNOipiant pas, se dispenser de les admettre au partage de l'autorité suprême.
^ LoovEîts, A\an. i\ prcc, III, 118. Marguerite, nrc on 1180, de Maximilion cl de Marie de Bourgogne, luorle en luôO. On corniail l'épilaphe qu'elle s'elail composée cn 1197 : «i (>y gist Margot, elc. :»
' Cardinal et archevêque de Tolède, fds de l'empereur Maximilien II et de Marie sœur de Philippe II.
^ \\îi MtTEKENj Jlisi, des Pays-Bas, liv. \X, an 1 j98, fol. mibi 432 v".
C'est en effet ce qui eut lieu après l'archiduc Albert; ce prince les convoqua en 1600, comme il s'y était obligé; mais il n'y eut plus d'autre session sous son règne, et depuis, il n'y en eut plus qu'une seule jusqu'à la réunion du congrès souverain des États- Belgiques-Unis , en 1790.
Plus d'une fois les états essayèrent d'ériger cette concession du bon vouloir en obligation permanente , et d'assurer leur intervention au règlement des affaires du pays, soit en assujettissant le prince à des convocations périodiques fixes, soit en stipulant le droit immédiat de se réunir spontanément quand ils le jugeraient nécessaire. Déjà en 1477, ils s'étaient fait octroyer ce privilège par la duchesse Marie. Un siècle après, l'occasion leur parut favorable pour lefaire consacrer de nouveau. Lorsque, ayantdéclaré Philippe II déchu de la souveraineté, ils choisirent pour gouverneur l'archiduc Mathias , ils mirent en condition , dans les articles fondamentaux jurés par lui en 1377, qu'il serait libre aux états généraux de s'assembler toutes les fois qu'ils le trouveraient bon. De même encore, lorsqu'ils offrirent, en 1580, la souveraineté au duc d'Anjou , la charte que leurs députés firent souscrire à ce prince à Plessis-lez-Tours , l'obligeait à convoquer au moins une fois l'an les états généraux , et autorisait en outre ceux-ci , comme les états particuliers des provinces, à se réunir d'eux-mêmes quand les circonstances l'exigeraient ^. Mais le retour du pays sous la domination du monarque espagnol fit échouer ces tentatives d'émancipation et anéantit les conquêtes de la souveraineté populaire.
Quoi qu'il en soit, ces réunions où les députés des diverses provinces étaient initiés aux opinions, aux vues les uns des autres, ces délibérations sur des objets qui intéressaient toutes les parties du territoire, et qui étaient réglés pour la généralité d'une manière uniforme, devaient être le principe d'une homogénéité d'intérêts et d'habitudes qui réagissait nécessairement sur la législation particulière et sur la jurisprudence de chaque province.
1 Van Metere:?, Ilist. des Pays-Bas, liv. Vil, an 1S77, fol. 146;liv. X, an 1580, fol. 195,
TERRITOIRE ET GOUVERNEMENT. lîî
SECTION DEUXIEME
PAYS DE LIÈGE ET DE STAVELOT
Le pays désigné tantôt sous le nom d'évétlié, tantôt sous le nom de principauté de Liège, comprenait cinq contrées principales. Outre la Hesbaie, le Condroz, l'Entre-Sambre-et-Meuse, on y distinguait le marquisat de Francliimont et le comté de Looz, dont les titres se joignaient à celui de prince de Liège. A ces qualifications on ajoutait encore quelquefois celle de comte de Horne, quoique le comté de ce nom fût enclavé dans celui de Looz dont il relevait. L'État de Liège possédait aussi la moitié indivise de la ville de Maestriclit, et avait en outre de justes prétentions sur le duché de Bouillon.
Ce pays, soumis à la souveraineté de son évoque, était un fief mouvant de l'Empire dans le cercle de A\'estplialie. 11 formait un État perpétuellement neutre; mais cette neutralité, reconnue par les puissances voisines, était, sans le moindre scrupule, ouvertement violée par chacune d'elles , toutes les fois qu'elle y lrou\ ait quelque avantage.
L'évéque était élu par le chapitre de l'église cathédrale, en vertu du concordat germanicpie de 1 4i7, et recevait de l'empereur l'investiture féodale. 11 réunissait ainsi dans sa i)crsonne la j)uissance civile à la supériorité ecclésiasticpie. Pendant la Naeancedu siège épiscopal, l'autorité spirituelle passait au chapllre qui. non content de ses attributions religieuses, avait réussi à dépouilhr les états de leur ancien droit de nonuner un manibuur, et à s'arroger la régence dans les interrègnes '.
L'autorité du princc-évé(iuc n'était pas illimitée, et (luoicjue l'élément thèocralicjue, exclusif par nature, domina! dans l'Klat, la nation avait une large part à l'evercioe de la >ou\erainete. Le pouvoir législatif appartenait conjointement au prince et aux
' Le chapitre caihédral était composé de soixanle chanoines qui a>aiciil le surnom de trêfoiiciers.
trois états dont le concours unanime était nécessaire pour donner letre à la loi : c'est ce qu'on appelait le sens du pays ^.
Les trois états étaient 1° le chapitre de l'église cathédrale, représentant-né du clergé ; T les députés de la noblesse -, 3" les bourgmestres de vingt-trois villes du pays, qui étaient censés représenter le tiers état. Représentation nationale bien imparfaite sans doute, si on la juge d'après nos théories modernes, mais dont l'Europe alors offrait bien peu d'exemples, et dont aujourd'hui même plus d'un peuple envierait l'avantage.
Un conseil privé aidait le prince dans le gouvernement du pays : ce corps, très-ancien, mi-parti de chanoines et de laïques, promulguait les 7'ecez des États, c'est-à-dire les lois votées par eux et sanctionnées par le prince; il faisait les règlements de police générale; exerçait une juridiction contentieuse et sans appel sur le fait des arts et métiers et en matière d'impôts ; prononçait sur les conflits de juridiction ; entérinait les lettres de noblesse ; délivrait aux communautés les octrois qui leur étaient nécessaires pour s'obliger, etc.
La chambre des comptes, dont les attributions avaient été confirmées en 1605 par l'empereur Rodolphe, veillait à la conservation du domaine public et jugeait les contestations qui s'y rattachaient; chaque année elle arrêtait les comptes des trésoriers et des receveurs et punissait les malversations ^.
Une institution propre au pays de Liège, et qui n'a point d'analogue ailleurs , est celle des vingt-deux : elle a pris naissance dans les démêlés des Liégeois avec leurs éyêques ; elle devait servir à la nation de barrière contre les excès et les empiétements des officiers du prince. L'idée première de ce tribunal, qui remonte à 4343, fut réalisée trente ans après par un traité ou concordat appelé première paix des xxn ^. Les xxn étaient des juges nommés au nombre de vingt-deux et renouvelés tous les ans par les états. Ils avaient pour mission d'assurer le maintien des constitutions du pays et celui de la paix publique, en réprimant les usurpations, abus ou dénis de justice; la corruption des fonctionnaires, leurs concussions, et les voies de fait qui troublaient les possesseurs paisibles. Ils ne connaissaient que des matières qui leur étaient expressément attribuées par les cinq traités ou paix des xxn,
^ Paix de Fexhe de 1516, art. 8. Louvrex, II, 142.
2 LOIVREX, II, 91.
^ Ibid., 141Î.
dont la dernière est de 14:20 , et par un édit de J7i0. On procédait devant eux comme en justice réi;lée; on a])pelait de leurs décisions aux États réviseurs des XXII. C'était un (rihunal composé de douze députés que les trois ordres nommaient à vie et par tiers : ses arrêts n'étaient sujets à aucun lecours, pas même à la chambre impériale ^
Le gouvernement dont je \ iens d'indiquer les agents essentiels était commun aux ciiKj provinces de la principauté; elles avaient la même représentation nationale . et toutes y envoyaient leurs députés : cependant le comté de Looz, depuis sa reunion à l'État de Liège vers 15Gj, avait conservé son titre, ses statuts et ses tribunaux propres; l'évéque le possédait comme prince laïque et devait, à son avènement, y être inauguré en tjualité de comte.
Les évèques de Liège continuaient à porter le titre de ducs de Bouillon, (juoiqu'ils eussent perdu, en 1G7G, la possession réelle de ce diamant enchâssé dans la crosse de Liège depuis i09G. Les comtes de La >Lirck prenaient le même titre, en vertu de certaines prétentions qui dataient de la fin du ({uinzième siècle. Le mariage de Charlotte de La Marck, lièritière de cette maison , avec Henri de la Tour d'Au^ergne, fit passer, en ITiOl, ses prétentions et son titre à la famille de la Tour d'Auvergne. Le roi de France, François 1", avait reconnu, en 1529, dans le traité de Cambrai, que le duché appartenait d'ancienneté à l'Eglise de Liège, et il s'était engagé solennellement à ne jamais soutenir l'usurpation des La Marck; mais un de ses successeurs, Louis \l\', sans déclaration de guerre , s'empara violemment du duché de Bouillon en 1676, et l'abandonna deux ans après au petit-fils de Henri de la Tour d'Auvergne, en se réservant le protectorat du j)ays et le droit d'avoir garnison fiancaise dans le château de Bouillon -.
La ville de Maestricht appaitenail . depuis un tempsimmemorial, indivisément à ré\ê(|ue de Liège et au duc de Brabant . auquel les Provinces-Unies a^ aient succédé en ^ertu du Ir-aitc de
' Loi vRtx, I, 518 cl suiv.
^ Explanatio vhcn'or vt omnimoda assert io c.rcclsinn's et supreint juris in (lucatum cl arccm L'ullonianscm pro scr. Maxiiniliano IlenrieOy etc. y fpiscopo et principe Leodicnsi , etc. Liège, 1G81 ; — Les justes |»lainles de l'Eglise de Liège au sujet de i'occupalloii du rliaslenu el duché de lîouilloii, i7»/V/. ; LoivRE\, I, 2iG; 1\ . i22 ; Sinon i, //ist. ahré'jèe des traités de pai.r , II. ôôG ; acte du congres de \icrme du 9 juin 1811), art. 09; arrêtés «lu roi des Pays-Bas des 4 mai 1817, 19 juin 1819, iîi octobre 18iil ; arrêts de la cour de Liège des 21 juillet 1821, 10 no>cnibre 182o et i:0 mars 1811.
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Munster de 1648. Une charte du mois de février de l'an i283 réglait l'exercice de cette co-souveraineté. Ce mode de gouvernement fut en partie modifié dans le seizième siècle, par des traités faits entre l'empereur comme duc de Brabant et l'évêque de Liège. Depuis lors , les lois furent publiées et la justice fut rendue en dernier ressort, au nom des deux puissances conjointement, par des commissaires déciseurs qu'elles nommaient en nombre égal et qu'elles envoyaient sur les lieux à des époques déterminées. Il y avait néanmoins un quartier qui appartenait exclusivement au duc de Brabant; c'était le comté de Vroenhof, situé près de la ville et qui s'étendait en partie dans l'intérieur. Gharles-Quint avait, en .1550, uni à perpétuilé Maestricht au Brabant, mais sans préjudice des droits de l'évêque, comme il le déclara en 1548. La ville , du reste , n'obéissait ni aux lois du Brabant ou plus tard des Provinces-Unies, ni aux lois du pays de Liège; mais elle était gouvernée comme État et province à part. Conformément à la charte de 1285 et à un règlement fait en 1S45, outre les coutumes locales, on y observait les usages et les lois de l'empire ^
Sur les confins du pays de Liège, au midi du duché de Limbourg, se trouvait un petit pays, indépendant autant que peut l'être un État faible entouré de voisins puissants. C'était la principauté de Stavelot, fief de l'Empire, qui comprenait la ville de ce nom , celle de Malmedy ^ et environ vingt-cinq villages : elle était gouvernée par l'abbé des monastères de Stavelot et de Malmedy. Ces deux abbayes, fondées l'une et l'autre par saint Rémacle, vers le milieu du sixième siècle, et longtemps rivales, avaient été placées, en 1048, sous l'autorité d'un supérieur unique , par le pape Léon IX , qui subordonna le monastère de Malmedy à celui de Stavelot, et voulut qu'à l'avenir l'abbé fût élu en commun par les religieux de l'un et de l'autre ^.
La souveraineté et l'indépendance de l'abbé, qui plus tard prit les titres de prince et d'allesse, furent confirmées par les empereurs à plusieurs reprises , notamment par Lothaire III, en 1157, et par Frédéric I", en 1152. Ce dernier déclara que l'abbé avait droit de battre monnaie, d'établir des marchés, de lever des impôts ^. Cette dignité était conférée ordinairement à quelque
' Maestricht, I, 2 et 5 ; Brab., II, 1349; Lemire , II, 1274; Mean, obs. 341 et 31j7, n° 46 ; Locvrex, I, 230 ; III, 414 et suiv. 2 Aujourd'hui à la Prusse.
^ Lemire, I, 266; Bertholet, Jlist. de Luxembourg ^ liv. XXXIl, an 1141. * Lemire, I, 266, 687, 698.
haut personnage de TÉglise, souvent au\ évêques de Liège ^. En l'absence de l'abbé, radniinislralion passait à son conseil ordinaire. Le pays était d'ailleurs sous la protection d'un voué, c'està-dire d'un seigneur puissant chargé de le défendre contre les attaques du dehors, et de faire respecter l'autorité de l'abbé à l'intérieur, dans les cas et de la manière déterminés par le diplôme de l'empereur Conrad 11 de l'an il40 -.
C'était une ancienne coutume pour les églises, les monastères, les comnuinautés, de se placer ainsi sous l'égide d'un voué ou avoué dont le patronage se payait au moyen de quelques redevances convenues ^ : mais il arrivait le plus souvent qu'on se donnait un maître, un tyran; non content de le tondre, le pasteur écorchait le troupeau contié à sa garde. Adiocatorum violenta rapacitas vix coerceri potest , disait le diplôme impérial que je viens de citer. L'usage des avoueries fut donc défendu au\ églises en 1274, par le concile général de Lyon, dont le décret fut inséré au corps de droit canon ^
^ Le premier de ces évêques qui roblinl lui Henri coiiile de C.ueldre, fameux par SCS déporlemerils qui le firent déposer au concile de Lyon en I2i!j. FoLi.i.o>, Jh'st. LeoiL, t. 1, p. 3o8.
- Lemibe, I, 688 ; Délices du pays de Liège, 111, 201 . Depuis Philippe le Bon, celle vouerie ne fut plus séparée du lilre de duc de Luxembourg.
' Capilul. de 795, chap. III.
* SEXT.,lib. III, lit. IX, cap. II.
INSTITUTIONS «VDICIAIRES.
SECTION PREMIERE
JUGES ORDINAIRES
ARTICLE PREMIER
Conseils de justice.
L'ordre judiciaire était bien loin d'offrir dans son organisation l'unité et la simplicité des rouages du gouvernement général. La multiplicité , la complication de ses ressorts , le mode vicieux de leur action, l'inutilité même du plus grand nombre, appelaient de nombreuses réformes; mais une tentative de cette nature était délicate et périlleuse. Les princes, à leur avènement, faisaient serment «de traiter et faire traiter un chacun par droit et sentence « et devant les juges ordinaires; » toute entreprise sur les juridictions existantes eût donc paru une violation de la foi jurée , une atteinte aux garanties qui semblaient attachées au maintien des anciennes magistratures.
Jusqu'aux réformes dont l'empereur Joseph II avait conçu le plan général , le duc d'Albe fut le seul qui osa porter une main violente sur ces institutions vénérées. Il créa, en 1567, un conseil qu'il nomma Conseil des troubles et que le peuple appela Conseil de sang. Il l'investit de toute l'autorité des conseils de gouvernement et des cours de justice , et ce conseil , digne ministre des saintes fureurs de Philippe II, inonda la Belgique du sang de ses
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enfants ^. Lorsque la force n'étouffait pas la plainte, on ne man quait jamais de protester avec énergie contre l'établissement des tribunaux d'exception. Le conseil privé fut quelquefois auprès du prince l'organe de ces remontrances : en voici un exemple qui les honore tous les deux. Le conseil privé s'étant plaint au roi Philippe IV de ce que certaines juntes ou tribunaux extraordinaires se permettaient «c d'empiéter sur les attributions des judi- «( catures régulières, contre le droit des gens, disait-il, et les « privilèges des provinces, > le roi s'empressa de déclarer, par un rescrit du 17 mars 16o9 : «' Son intention et volonté être que « toutes matières de justice et de police soient traitées, consultées, «délibérées, décidées et exécutées par les conseils, tribunaux, « magistrats, corps et collèges auxquels elles appartiennent selon u les instructions, style et usage accoutumé d'ancienneté. Auquel •t effet Sa Majesté mande et ordonne que toutes les dites, jointes, « assemblées de ministres et officiers extraordinaires et délégations « de juges cessent à l'avenir ^. »
Il existait cependant un grand nombre de juges d'exception. Plusieurs devaient évidemment leur origine à l'arbitraire ou à l'usurpation; mais le temps et l'habitude les avaient pour ainsi dire légitimés, et leur action, en se combinant à la longue avec le régime judiciaire de l'époque , en compliquait bien l'ensemble , mais n'y causait plus qu'un froissement sans désordre.
Les juges réguliers, les tribunaux ordinaires étaient, dans chaque communauté d'habitants, les échevins, et au-dessus d'eux la cour ou le conseil de la province. Je parlerai plus loin des échevins; avant de retracer l'historique de cette magistrature antique et populaire, je dois faire connaître l'origine et la misî^ion des conseils de justice placés au premier rang dans cette branche importante de l'organisation sociale. Descendant ensuite par
^ L'histoire lui reproche, et les drpulcs des Élals-Gênérau\ à la dicte de Worms, en loTS, l'accusèrent à la face de l'Europe de s'être vanio publiquement d'avoir fait périr, parla main des bourreaux, plus de dix-huit mille |)ersonnes en six ans. (Van Meteren, Jfisi. des Paya-Bas, f" 133 ><>, f" 06 r« à la fin. f" V6\ V" S** col.) Kt e'est de ce même l'hilippe, de ce même duc d'Albe, que des écrivains qui se disent Belges osent aujourd'hui entreprendre l'apologie et presque faire l'apothéose! Il est vrai que ces atrocités ont peul-élrc arrêté dans nos provinces les progrès de la réforme religieuse, et ce résultat justifie tous les moyens aux yeux de ces gens qui mettent quelque chose audessus des lois élcrnelles do la justice el iU' l'humanilé.
» PL Brab.j IV, Vôù; PI. Fland., 111, 90.
degrés, je passerai successivement en revue la longue échelle de notre ancien ordre judiciaire, en observant la distinction faite dès le principe entre ce qui regarde les Pays-Bas et ce qui est propre aux pays de Liège et de Stavelot.
Dans presque toutes les provinces Belgiques siégeait un corps supérieur de judicature avec le titre de Conseil, Il y avait, en dernier lieu , les conseils de Malines , de Brabant , de Luxembourg, de Gueldre, de Flandre, de Hainaut, de Namur, de Tournai- Tour nesis.
Quelques-uns de ces conseils étaient érigés en conseils souverains^ ce qui veut dire qu'ils ne reconnaissaient pas de supérieur dans la hiérarchie judiciaire : les autres, dont les décisions pouvaient être déférées à un juge au-dessus d'eux, n'avaient que le titre de conseils provinciaux ^.
Les conseils qui eurent, dès l'origine, la qualité de conseils souverains, étaient au nombre de quatre seulement, à savoir ceux de Malines, de Brabant, de Gueldre et de Hainaut. Celui de Luxembourg fut élevé au même rang, deux siècles et demi après son érection comme conseil provincial. Ils jugeaient par arrêt , c'est-à-dire en dernier ressort , toutes les affaires civiles ou criminelles portées devant eux soit par appel, soit même par initiative, car ils prononçaient aussi en première et dernière instance sur certaines causes privilégiées à raison de leur objet ou des personnes. Le seul remède possible contre leurs décisions était la demande en révision ou proposition d'erreur, La révision avait pour objet , comme le nom l'indique , de soumettre le procès à un nouvel examen et à un nouveau jugement. Cette procédure dispendieuse s'instruisait devant les mêmes juges auxquels on en adjoignait d'autres ou des docteurs de renom, le plus souvent en nombre tel que les premiers juges fussent en minorité.
Le conseil appelé ordinairement grand conseil de Malines était, par l'étendue de son ressort, le premier corps de justice des Pays-Bas. Sa juridiction comme juge d'appel avait embrassé dans l'origine toutes les provinces j à la fin elle était réduite à
^ On voit qu'il ne faut pas confondre les conseils provinciaux d'aujourd'hui avec ceux d'autrefois. Les anciens étaient des corps judiciaires ; les modernes sont des corps administratifs seulement. Ils sont ce qu'étaient ci-devant les états provinciaux. Il est regrettable qu'on n'ait pas conservé cette dernière dénomination, qui eût évité une équivoque entre le présent et le passé, et qui eût vivifié parmi nous les vieux souvenirs de la patrie.
celles de Flandre, de .\amiir et de Malines ; en outre, à quelques juridictions locales placées sous son ressort immédiat, comme la cour féodale de Termonde, les échevinages de PIiiii|)])eville et de Mariembourg, jusqu'à la cession de ces deux places à la France, et les terres de débat jusqu'en 1745 '.
Ce conseil fut érigé par Philippe le Bon en 14jj. Aussi longtemps que le comté de Flandre avait été un fief relevant de la couronne de France ^^ on appelait des juges supérieurs de ce comté au parlement de Paris. ^lais Philippe le Bon ayant été alTranchi personnellement de tout hommage et sujétion envers le roi de France par le traité d'Arras du 21 septembre 1435, institua un tribunal supérieur pour succéder dans ses États à l'autorité du parlement de Paris. Il l'investit en même temps d'attributions politiques, l'attacha à sa personne, et voulut qu'il l'accompagnât dans ses voyages et ses expéditions. La prérogative accordée au duc Philippe fut continuée au duc Charles son fils et à tous ses successeurs indéfiniment par le traité de Péronne du 14 octobre 1468. Le roi Louis XI y déclara et ordonna «= les dites «« loix ^ principales de Flandre être franches et exemptes de sa
^ Décret 20 mars 17ol, PL Fland,, Y, 130; X, 289; Philipperille , I, 4. De 1601 à 1678, Philippevillc et 3Iariembourg ont ressorti au bailliage d'Avesnes, qui relevait du parlement de .Metz ; en 1678 ils ont été subordonnés au parlement de Tournai, depuis parlement de Flandre.
- Le romlé de Flandre n'était qu'une partie de la Flandre. Cette grande province se divisait en comté de Flandre , Flandre impériale et Flandre allodiale.
Le cofnlé proprement dit comprenait le pays situé à l'ouest de l'Escaut et du canal d'Otlon, à savoir : en Flandre (lamingantc les quatre membres, Gand, Bruges, Yprcs et le Franc; en Flandre gallicane, les trois cliàtellenies de Lille, Douai et Orchies.
La Flandre impériale, autrefois fief de l'Kmpire, appelée aussi seigneurie de Flandre, consistait dans le comté d'Alost, contenant les villes d'Alost, Ninove et Kenaix, et environ cent soixante et douze villages. (^)uelques-uns font entrer aussi dans la terre d'Empire le pays de Waes et les quatre métiers, Ilulst, Axel, Bouchoute et Assenede, que d'autres, au contraire, placent dans la Flandre dite allodiale ou propriétaire.
A cette dernière appartenaient la seigneurie de Termonde, formée de la ville de ce nom avec seize villages, la ville de Grammonl, et la seigneurie do Bornhem.
Voy. OiHEGHERST, Atuialcs (le Flandre y cliap. WIV, et la 0" note de Lis- BRoi'Ssart; \ViEiA?rT, jCtcurccbtcn oan lllacnbcrtM, chap. I; de Bvlaidt, mémoire couronné à Louvain en 1825; /fainaut, chap. CXXVII , art. Il ; Coût, muntcipale et rouf, féodale de Termonde, chap. I, art. 1.
' C'est-à-dire magistratures, comme on le verra à l'article suivant.
t' cour de parlement et officiers quelconques; et que par droit de « ressort ne pourront et ne devront doresnavant être attraites ni «t évoquées en la dite cour ni ailleurs au royaume; et dudit <t ressort fait don à mon dit sieur le duc et à ses successeurs «c comtes et comtesses de Flandre, n Le parlement de Paris ne tint pas toujours compte de ce traité , quoique lui-même l'eut enregistré; mais toutes ses prétentions cessèrent après les traités de Madrid du 14 janvier 1526 et de Cambrai du 5 août 1329, qui renouvelèrent la reconnaissance de la souveraineté absolue de Tempereur Charles-Quint sur le comté de Flandre.
Cependant le duc Charles, ayant reconnu que les déplacements fréquents du grand conseil nuisaient beaucoup à l'expédition des affaires, résolut de le rendre sédentaire. Il institua pour être tenu à toujours en sa ville de Matines , son parlement et cour souveraine de tous ses duchés^ comtés, pays et seigneuries de par deçà^ c'est ainsi qu'il le qualifia; il en dénomma le prince pour chef perpétuel, et lui-même le présida plusieurs fois. Les lettres d'institution, qui sont du mois de décembre 1473, règlent avec un détail minutieux le personnel , le cérémonial , les fonctions du conseil , le costume de ses membres et de ses suppôts, et jusqu'aux dimensions et à l'arrangement des bancs à placer dans l'auditoire ^.
Ce parlement, avec ses vastes attributions, n'eut pas une longue existence; il survécut peu au duc Charles, qui périt dans les premiers jours de l'an 1477. L'archiduc Philippe le réorganisa en 1305, mais borna sa mission à rendre la justice. Charles-Quint lui donna des instructions nouvelles en 1351 ^.
L'établissement d'une cour supérieure de justice dont le pays entier relevait, semble d'abord une heureuse conception. Il ramenait à un centre commun , de tous les points du territoire , une classe d'intérêts nombreux et graves; il préposait à l'administration de la justice un pouvoir régulateur unique qui, la dirigeant partout dans le même esprit , devait à la longue amener
* Ordonnances, statuts, etc., pour le grand conseil, iniprimés à Matines en 1669, 3" partie, p. 1.
2 Ibid. , p. 37. Si l'illustre historien de Charles-Quint, Robertson, avait consulté les actes législatifs du prince dont il a si bien connu la politique, il n'aurait pas dit du grand conseil que <c ce tribunal était proprement une com- (; mission sédentaire du parlement ou des états du comté, avec juridiction «t suprême dans toutes les affaires civiles et criminelles. » Liv. VI, an 1959 ; trad. de Slard.
La connaissance de la législation vient en aide à Thistoire.
runiformité dans la marche des tribunaux et l'égalité dans la condition des justiciables j c'était créer un principe puissant d'assimilation et d'identité. On serait donc tenté de taxer d'inconséquence les princes qui ont rendu successi\ement piescpie tous les conseils indépendants du parlement de .Malines; mais une réflexion qui nait de la nature des choses peut justifier cette émancipation.
Les provinces avaient chacune leur législation coutumière à part; plusieurs comptaient même un grand nombre de coutumes différentes: cha(|ue siège de justice avait aussi son style ou règlement de procédure particulier : ces diversités opposaient un obstacle invincible à l'uniformité de jurisprudence, soit dans l'application des lois, soit dans l'observation de la procédure. Et (|u'en résuif ait-il? C'est que la subordination des conseils à un parlement qui siégeait hors de la province, sans réaliser son principal avantage, avait le double inconvénient de faire payer aux justiciables la justice beaucoup plus cher, et de les exposer h être jugés par des magistrats peu familiarisés avec les lois (ju'ils devaient applicpier. C'est ce que les états de Ilainaut remontrèrent à Charles-Ouint, en se plaignant de ce que les habitants de la province étaient obligés « d'aller conq)ar()ir et plaidoyer hors du «pays, là où ses loix, chartes et coutumes sont inconnues, et « mal praticables pour ceux qui ne les connoissent. » Le prince trou\a (juils avaient raison, et décréta, le i 5 décembre 151 j. que les causes soumises à la cour de Mons seraient, comme aiuiennement, «jugées et vidées i)ar arrêt, sans en pouvoir plus a\ant u appeler ni lélracter sinon que par proposition d'erreur. »
Toutefois, en affranchissant certaines provinces tle l'autorilè du j)arlement , si le gouvernement >auvait au\ justiciables (piel- (jues inconvénients, il leur en préparait d'autres, plus gr-aves, et dont l'ordre public devait aussi se ressentir. La multitude et la variété des c()rj)s (jui rendaient la justice, leurs prétentions ou leur attachement à des droits légitimes, l'absence d'une loi qui limitât nettement la juiidiction de chacun, faisaient éclater des conflits fréciuents entre les tribunaux. Ccl.iil un iin idciit sans conséquence (piand le débat divisait des juges ressortissant à un sui)érieur commun ({ui les renfermait bientôt dans leurs limites respectives; mais si le conflit mettait aux prises des corps qui ne relevassent point d'un même supérieur ou ([ni nVn reconnussent aucun dans l'ordre judiciaire, tels (|ue les conseils soun crains de pro^inces différentes, ou, dans la même proviiu*e. deux tribunaux
souverains et indépendants l'un de l'autre^, chacun s'opiniàtrant, comme s'il y allait de son honneur, à retenir et à juger le litige, ordonnait aux parties de procéder devant lui, leur défendait d'obéir à son compétiteur, et cassait, de son autorité privée, les procédures et les jugements de celui-ci. L'intervention du pouvoir souverain pouvait seule alors arrêter un désordre aussi désastreux pour les plaideurs que scandaleux pour la justice. Ce n'est point qu'on eût négligé des mesures plus ou moins propres à prévenir ces abusj dès l'an 1S09, la régente Marguerite d'Autriche avait ordonné que les conseils entre lesquels s'élèverait un altercat de juridiction^ en référeraient à l'autorité du prince. L'ordonnance criminelle de 1570, art. 75, réitéra cette injonction; un édit de 1652 republia celui de 1509 et en ordonna la stricte exécution; mais le renouvellement successif de ces dispositions atteste assez qu'on n'y déférait pas toujours ^.
Comme le conseil de Hainaut, celui de Brabant s'était vu aussi avec amertume déchu du rang de conseil souverain, par la suprématie du parlement de Matines. Les états de la province en avaient fait leurs doléances au duc Charles , et sans succès ; mais Marie sa fille, à son avènement en 1477, laissa reprendre à ce conseil ses attributions antérieures.
On rattache communément l'origine du conseil de Brabant à la charte dite de Cortenberg, émanée du duc Jean lï en 1312 ^, mais on n'est pas bien certain de sa forme et de ses attributions dans les premiers temps; il parait qu'il fut ambulant, jusqu'à 1 époque où Charles le Téméraire lui assigna une résidence fixe à Bruxelles. Philippe le Bon en avait fait une espèce de conseil d'État pour la province. Quoique les fonctions poHtiques qu'il exerçait à ce titre dussent cesser par l'établissement des conseils collatéraux en 1551, il n'en fit pas moins de grandes difficultés pour les abandonner : même après que la joyeuse entrée de Philippe II, acceptée par les états de Brabant, l'eut réduit à ses attributions judiciaires, il se soumit à regret et tenta souvent de ressaisir le pouvoir qui lui était échappé. Ces prétentions suscitèrent au gouvernement de nombreux embarras ; elles opposèrent de funestes obstacles à d'utiles réformes , au progrès de la légis-
' Par exemple en Brabanl le conseil souverain et la cour féodale. V. PI. Brah., IV, 210.
2 PL Brab., IV, i>07.
' PL Brab., I, 122 ; Lkmire, II, 1013.
lation et à la consolidation de l'unité belgique vers laquelle tout marchait sous l'impulsion donnée par le génie supérieur de Charles-Quint.
Le conseil de Brabant était, après le parlement de Matines, celui qui avait le ressort le plus étendu. L'insurrection du seizième siècle le diminua considérablement, en détachant du duché de Brabant un vaste territoire où les Provinces-lnies parvinrent à se maintenir et qu'elles occupent encore ^ En lo91 , elles établirent à La IIa}e, pour ce démembrement du Brabant auquel on laissa ses institutions et ses coutumes, un tribunal supérieur avec le titre de conseil et cour féodale de Brabant -.
Le duché de Limbourg , uni au Brabant par la conquête en 1^288, et par un traité fait entre les étals des deux provinces en 1415 •*, avait une haute cour, juge supérieur d'appel . mais qui ressortissait elle-même au conseil de Brabant pour l'appel ultérieur*. Elle avait été érigée en 1556 par le duc Wenceslas. In tribunal souverain y fut substitué pendant la guerre dont la succession de Charles FI fut la cause; un édit imj)érial du 6 octobre 1717 la rétablit et sui)prima le corps judiciaire qui ra\ait remplacée depuis 1703 ^.
Les hautes cours des trois pays d'Outre-Meuse étaient subordonnées immédiatement au conseil de Brabant pour la réformation de leurs jugements; mais depuis les édils des 0 février 1755, art. 24, et 28 juin 1750, elles ne pouvaient plus juger que par rencharge de deux échevins de la haute cour de Lindjourg ^\
Le duché de Gueldre possédait une cour de justice qui eut dès l'origine, et qui conserva jusqu'à sa suppression, le litre et les prérogatives de conseil souverain. Charles-Quint . (pii l'inslitua en 1547, comme il l'avaif promis dans l'accord fait a\ec la province le 12 septembre 1545 ^, en avait placé le siège à Arnheim; mais celte ville ayant souscrit, avec la plus grande partie du duché, «i l'union d'Utrechl, en 1579, le conseil fut transféré l'année sui\anle à Kurcmonde, capitale du haut (juarlier, (Docr-(duartifr, le ^cul
' Il formait la province de Bral)ant soptcnlrional dans rcx-royaunic dos Pays-Bas.
* (g^rcot ptûcact-bcccf mil J^c((an^, l. H. p. ^liY.). ^ PL lirab., Mk);;.
* Limbounjf I, 1.
î- n. Brab., VI, 16.
« Ibkl., X, 262, art. 2i ; i2(î7.
' Ibid., 1, 679. Slicbtb^horst, (feclDcr^cOc gc^c^icbfniWcn, XII bccf, n" lu.
qui restât sous la domination de Philippe II ^, et qui plus tard fut lui-même démembré , partie par les Provinces-Unies , partie par la Prusse -.
Ces empiétements successifs ayant resserré dans des limites de jour en jour plus étroites la Gueldre Belgique et le ressort de son conseil, on réduisit le personnel de celui-ci d'abord en 1681, puis encore en 1720 : on réunit même en 1757 le conseil et la magistrature locale en un corps chargé tout à la fois de l'administration de la justice , de la direction de la police et de la gestion des affaires municipales ; il fut divisé en deux sections dont l'une succéda spécialement aux attributions de l'ancien magistrat, et ressortit , en matière judiciaire , à l'autre section , juge souverain des appels. Cette combinaison réussit mal, elle fut abandonnée, et l'on revint, en 1756, à l'état de choses fixé par la réforme de 1720 ^
L'établissement du conseil de Hainaut, qui s'intitulait Noble et souveraine cour, remonte à des temps fort anciens; on cite des actes de juridiction qui datent, dit-on, de 1325. Avant le règne des archiducs Albert et Isabelle, la justice était rendue à cette cour par le grand bailli comme chef et semonceur, et par les pairs , prélats , barons , chevaliers et autres féodaux du comté , comme juges ^. Les archiducs, considérant que ces personnages, qu'il fallait convoquer pour les jours de plaids au nombre de huit au moins ^, u ne pouvaient, pour leurs occupations, entendre à «( l'administration journalière de la justice ^, n instituèrent des juges permanents et donnèrent à la cour une organisation nouvelle, par lettres patentes du 16 juillet 1611. Ils y réunirent la juridiction du conseil ordinaire, qui était un tribunal supérieur exerçant diverses attributions sous les noms de Siège de l'audience et de Siège des ferrages; mais cédant aux instances réitérées des
^ La Gueldre était divisée en quatre quartiers qui portaient les noms de leurs chefs-lieux, Nimègue, Ruremonde, Zutphen et Arnheirn. Le quartier de Ruremonde, nommé aussi haut quartier, comprenait entre autres villes , outre la capitale, Venloo, Gueldre, Stralen, Wachtendonck, Kessel.
* Les Provinces-Unies établirent un conseil à Venloo, pour la partie qui leur échut, et la Prusse forma , de celle qu'elle obtint, le ressort d'un conseil qui fut érigé à Gueldre. Neny, chap. XXV, art. 4.
•^ Lemire, IV, 710; P/. FL, V, 249.
* llainaut, lu35, chap. I, art. I.
^ Ihid., chap. IV.
« Ibid., 1619, chap. I, art. 2.
états, ils renoncèrent à cette sage réforme, séparèrent de nouveau ces deux corps, et rétablirent le conseil ordinaire j)ar une ordonnance du 23 octobre 1617, qui détermina sa composition, ses fonctions, ses prérogatives et les limites de son autorité.
C'est au siège des terrages comme juge d'appel (|ue ressortissait le chef-lieu de Valenciennes avant la suppression du conseil ordinaire, et qu'il fut de nouveau subordonné après son rétablissement en iG17: dans l'intervalle ce chef-lieu fut soumis, comme le reste du Ilainaut, à la juridiction supérieure de la cour. Le conseil ordinaire statuait sur les appelhitions du chef-lieu pa?' jugement dernier et sans ressort à ladite cour^ quoique ses décisions, dans les autres matières, fussent susceptibles d'appel ^
Philii)pe V. qui gouverna momentanément nos provinces, opéra itérativement la fusion intime du conseil de la cour et du conseil ordinaire en un corps unique auquel il donna le nom de Conseil souverain de Hainaut ^ et qui, depuis lors jusqu'au règne de l'empereur Joseph H, n'éprouva plus de changement notable dans son organisation 2. n avait, comme dans l'origine, pour président et semonceur le grand bailli de Hainaut qui était personnellement investi d'attributions fort importantes '\ Le ressort du conseil, qui embrassait tout le comté de Hainaut, fut étendu en ilAZ à une partie des terres de débat. On nommait ainsi, sur les confins de la Flandre et du Hainaut, un territoire populeux et fertile, comprenant la ville de Lessines et sept villages dont la propriété était contestée entre les deux provinces depuis 12(S0 ^. Charles-Quint avait mis, en ioij, la juridiction de ce territoire en séquestre au grand conseil de Malines; les conseils de Hainaut et de Flandre se la partagèrent, en 1757. |)ar une con\ention que le gouvernement ratifia en levant le sécjueslre six ans après ^. Ce ressort reçut encore un accroissement considérable lorsqu'en
^ Lettres patentes du 16 juillet 161 1,arl. 26 et 29; ord. du 23 t)cl(»hro 1017, art. lî; Hainaut, 1611), chnp. IJV, art. 1, ol chap. lAI, arl. T).
* Pl.F(an(l.,\\-17^\\.
^ Hainaut. 1019, chap. lA.
* UiuttiUERST, chap. CWIV.
^ PL Ftand., VIII, 122.
La juridiclion dans la ville d'Knphien avait aussi «'U- lili^MOUse vuire los conseils de Hainaut et de Flandre : le conflit, (jue le constil prive a\ait rrgle par un arrêt du 7 février 11)355, se renouvela dans le siècle suivant, et lut lenniné par un décret du 18 décembre 1715 qui lit de nouveau la part de chacun. Pi. lland., V, 12o, 127, 130; X, 28i.
1782, le conseil de Hainaiit fut substitué à celui de Malines, comme juge supérieur du conseil de Tournai-Tournesis ^.
Le conseil ne possédait pourtant pas la plénitude de la juridiction comme juge d'appel, même dans les matières civiles. Les éclievins de Mons prononçaient souverainement sur les contestations relatives aux immeubles de la classe des mainfermes, et situés dans la partie du Hainaut dite chef-lieu de Mons , soit qu'ils en fussent saisis en première instance, soit qu'elles fussent portées devant eux par appel. Ils jugeaient également en dernier ressort, aux plaids du bourg ou du jœudiy les actions personnelles intentées pour sommes liquides contre les habitants de Mons, pourvu qu'elles ne résultassent pas d'obligations passées devant hommes de fief 2.
Le conseil de Luxembourg dut son existence à Charles-Quint qui l'institua et régla sa compétence par un édit du 19 novembre 1531 ^. Lorsqu'en 1684^, Luxembourg ouvrit par capitulation ses portes à Louis XÏV, le conseil fut maintenu, mais le ressort en fut annexé à celui du parlement de Metz où se portèrent les appels dévolus jusqu'alors au grand conseil de Malines "^j celui-ci reprit sa juridiction en J697, par la restitution de Luxembourg aux Pays-Bas, et il la conserva jusqu'aux lettres patentes du 1" août 1782, qui élevèrent le conseil provincial de Luxembourg au rang de conseil souverain.
Les conseils provinciaux de Flandre et de Namur, et le magistrat de Malines , demeurèrent toujours subordonnés immédiatement au grand conseil de Malines; il en fut de même des tribunaux supérieurs de Cambrai et du Cambresis; du conseil d'Artois et de la plupart de ceux de la république Batave, aussi longtemps que ces provinces restèrent unies aux Pays-Bas ^.
Indépendamment des affaires dont la connaissance leur était attribuée en première instance , les conseils provinciaux statuaient sur l'appel des jugements rendus par les tribunaux inférieurs :
'■ Lettres patentes du 22 novembre 1782.
^ Chartes préavisées, chap. LXII , art. 1 , chap. LXXV, art. 5; Mo7is, chap. XIX ; Hainaut, chap. I, art. 55, chap. LIV, art. 1.
2 Lemire, II, 1282.
* PL de Luxemb., p. 41^.
^ Le conseil d'Arlois a été fondé par Charles-Quint en 1530 : Lemire, IV, 6ou. La forme et les attributions des tribunaux supérieurs des Provinces-Unies sont exposées dans la Censura forensis de Van Leeuwejv , part. II, lib. I, cap. II.
en matière civile , leurs décisions rendues en |)reuiier ou en deuxième ressort étaient déférées au grand conseil par la ^ oie de l'appel ou celle de la réformation : ces deux recours différaient en ce que la réformation n'avait pas, comme l'appel, un effet suspensif; le jugement pouvait être exécuté par provision moyennant caution, et pourvu que l'exécution ne fût pas irréparable en définitive. C'était un privilège accordé à certains tribunaux, particulièrement à ceux des communes principales ^ Dans les affaires criminelles, foules les fois qu'il s'agissait de la peine capitale, d'une mutilation, et en général d'un châtiment corporel ou du bannissement, ou d'appliquer un accusé à la torture, les conseils provinciaux juiieaient par arrêt, comme les conseils souverains.
Le conseil provincial de Flandre était un démembrement du collège supérieur de justice et de finances établi à Lille en 138!>, par Philippe le Hardi. Jean sans Peur, fils et successeur de Philippe, sépara les attributions de ce corps, laissa la chandjre des comptes à Lille, fixa la chambre de justice à Gand, et régla sa forme et ses attributions par une ample instruction du il août 1409 2. Charles-Quint avait agrandi le ressort du conseil en y annexant le territoire de Touinai lorscpiil l'eut rejiris à la France en 1521 ; mais les événements politiques du siècle suivant le réduisirent presque à la moitié, par l'abandon fait à la France en 1G08 et 1678^ de Tournai, du ïournesis, de la Flandre gallicane ^ et d'une partie de la Flandre flamingante. Le tiaité conclu à Utrecht,Je il a^ril 1715, ne répara ces pertes qu'imparfaitement, en restituant an\ Pays-Iîas Tournai , le Tournesis et (juelques places de la Flandre flamande '.
Ce qu'ils avaient fait pour la partie du Brabant dont ils s'étaient emparés, les États-Généraux des Provinces-l nies le firent pour le littoral si précieux de l'Fscaut ((u'ils enlevèrent à la Flandre dans la guerre de l'indépcindance. Ils instituèrent à .Middcibourg, en Zélande , le 0 no\endjre IjiM.). un conseil de Flandre pour
* Style (le Brabant y ail. 2; Limbounj, lit. I, .irl. 1.
« PL/'land., 1,237, 258; OiDE(;iiERST,chn|).(:iA\\VIII; Lemire, IL 12Î52. " Traités (l'Aix-la-Chapcllo, (lu 2 mai lGt)8; de Nimrj;ui' du 17 sepleiubrc 1G78. PI. lirab., IV, 259; Ml, 501.
* Ou appelle ainsi la partie de la llandre où la langue française est eu usage. La Flandre flamingante est celle où l'on parle le ll.iniand.
^ PL J?ro6., VH,416.
juger toutes les affaires qui auraient été auparavant de la compétence du conseil provincial séant à Gand ^
Dans le comté de Namur, lorsque Philippe le Bon en acquit la
souveraineté en 1421 , la justice était rendue en dernier ressort,
à la semonce du grand bailli , par les pairs du château de Namur.
Ceux-ci furent soumis à la juridiction du grand conseil lors de son
érection en 1455; mais ils s'en affranchirent à la mort de Charles
le Téméraire. Les états de Namur se firent octroyer, par Marie
sa fille , entre autres privilèges , celui de ne pouvoir être cités en
jugement que dans le comté de Namur, et en dernier ressort,
« que par-devant les pairs de notre chastel de Namur, ainsi qu'il
« a été fait et usé depuis si longtemps , faisait-on dire à la prin-
« cesse, qu'il n'est mémoire d'homme du contraire ^. »
Cependant le pays, qui s'était habitué à la justice éclairée et régulière du grand conseil , sollicitait des réformes dans le régime auquel on l'avait soumis de nouveau. Enfin, pressé par de nombreuses réclamations, le gouverneur de la province prit sur lui, en 1491, de fonder un conseil permanent pour rendre la justice et pour délibérer sur les affaires générales du comté , en se conformant au règlement spécial qu'il arrêta. Cette institution et ce règlement furent confirmés solennellement le 26 février 1509, par un diplôme de l'empereur Maximilien ^.
Tournai etleTournesis, qui formaient deux joroumao/es distinctes, avaient un juge supérieur commun ; c'était le siège du bailliage. Après que Charles-Quint les eut unies à la Flandre pour l'administration de la justice, les appels du bailliage se portèrent au conseil de Gand, et de là au grand conseil. Mais Tournai fut aussi momentanément le siège d'une cour souveraine. Louis XIV y établit, en 1668, un conseil dont ses conquêtes dans les Pays- Bas constituèrent le ressort, et qui reçut, en 1686, le titre de parlement ^.
Lorsque Tournai recouvra sa nationalité en 1709, les Français transférèrent le parlement à Cambrai, puis en 1714 à Douai, où il a continué à résider sous le nom de parlement de Flandre, avec juridiction sur la partie du lïainaut que la France avait retenue ^.
^ 6root |î(Qcûct.6occf , II, 2236 et 1214.
2 Privil.'de 1477, art. 7 et 11.
' Lemire, II, 1047 ; Demarine, Ilist, du comté de Namur, an 1509, p. 452.
* PiNALLT, Histoire du parlement de Tournai.
^ Dlmées, Traité des juridictions , lit. I, sect. IV.
Pour le remplacer, les alliés inslituèrcnt à Tournai un triLunal supérieur pro\isoirc que l'on noiiinia chambre d'appellation. Il demeura en exercice jusqu'au Irailé de la Barrière en 171.j, époque où les choses furent remises sur le même pied qu'avant la conque le.
En 1775, le siège du bailliage de Tournai-Tourncsis fut érigé en conseil provincial qui releva d'abord immédiatement du grand conseil de Alalines, et qui fut ensuite subordonné au conseil souverain de Ilainaut, par un édit du 22 novembre 1782 ^
L'établissement des conseils, ou plutôt la reconnaissance de leur juridiction n'avait pas eu lieu sans difficulté, surtout dans les provinces où leur création n'avait pas été accompagnée, comme en Brabant, en Gueldre, en Ilainaut, de l'assentiment des états. La haine des innovations, la méiiance des conuuunes souvent en lutte avec le prince, la prééminence donnée à ses juges sur ceux des ailles principales, étaient des causes vivaces d'opposition que ne purent affaiblir les ménagements que le pouvoir employa. Il avait flatté les classes privilégiées en affectant un certain nombre de sièges de conseiller soit au clergé, comme à iNamur, soit à la noblesse, comme à Luxembourg et en Gueldre, soit à tous les deux ensemble, comme k Malines, en Flandre et en Ilainaut -; il avait cherché à conjurer la résistance des grandes villes, en accordant à leurs tribunaux des prérogatives qui rendaient leur subordination moins sensible. Toutefois, quehpie grands (jue fussent les obstacles en certains endroits, le prince i)arvint à les surmonter partout, à l'aide du temps, de la prudence et de son habileté à profiler de l'occasion. C'est ainsi que, après la victoire sanglante d(; Gavre, remportée sur les Gantois le 25 juillet 1 iri."), Philippe le Bon les contraignit enfin à se soumettre pleinement et définitivement à Tau lorité jusqu'alors mal affermie du conseil de Flandre ^.
La nomination des membres de tous les conseils indistinctement aj)partenait au prince. Dans les derniers temps, tons les conseils, lorsqu'une place venait à vaquer dans leur sein, jouissaient de
* PL Flnnd., \I, 225.
* Le noinhro des conseillers cleres fui réduit successivement à Mnlines (le huit à cinq, et de cinq à deux : à Xaniur, où ce nondtre était priniili>enient de quatre, on les supprima totalement.
' OïDEGHERST, chap. CXLVI ; Damuoiuih, Vraxis cir.^ cap. V, iv* 9, 11 et 13.
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la prérogative de présenter trois candidats entre lesquels le prince choisissait. Ce droit n'avait d'abord appartenu qu'au grand conseil et au conseil de Hainaut. Charles VI l'accorda à ceux de Brabant, de Luxembourg, de Flandre et de Namur, par un édit du 12 septembre il où, à celui de Gueldre par un édit du 2 octobre de l'année suivante, et Marie-Thérèse en fit, en 1773, une des clauses de l'érection du conseil de Tournai et Tournesis ^ L'empereur donne pour raison de cette mesure, dans l'édit de 1736, qu'une expérience de plus de deux siècles en avait fait ressortir l'avantage. Les douze échevins qui composaient avec le mayeur la haute cour du Limbourg , étaient nommés par le gouverneur de la province , mais également sur une liste triple de candidats présentée par la haute cour. Un gouverneur avait voulu méconnaître ce droit de présentation ; un arrêt du conseil de Brabant , rendu en 1723, maintint les échevins en possession de leur prérogative 2.
Une fois nommés , les conseillers ne pouvaient plus être privés, malgré eux, de leur charge, que par un jugement qui les en déclarât indignes : c'était un principe de droit public dont on trouve les premiers vestiges dans la charte wallonne , donnée au Brabant en 1314. On y lit à l'art. 1^"^ : « Le séneschal, justiciers « et routiers que on aura ainsi mis , on ne pourra oster ne remuer « si ce n'est par le conseil des villes et du pays ^. » Cette inamovibilité était d'ailleurs commune à tous les fonctionnaires dont les emplois étaient érigés en titre d'office, comme on le dira plus tard en traitant des offices ^.
La joyeuse entrée de Brabant fixait le nombre et les conditions principales de l'éligibilité des conseillers; ailleurs la composition du personnel était déterminée par l'acte d'érection ou par le style du conseil. En général, les chambres ne pouvaient siéger qu'au nombre de cinq juges au moins ^. Un décret adressé au conseil de Flandre le 1" décembre 1741 déclarait même qu'en matière criminelle ce nombre ne pourrait être au-dessous de sept , à peine de nullité ^.
^ P/. /'/at2(Z., IV,101,249;VTII,101,105;X,226. 2 Biblioth.clesMss.,nM5778.
■^ iTui^étct mn probant, p. 77.
* Liv. Il, au titre de la Distinction des biens.
^ Ord. du 26 octobre 11531 pour le grand conseil; ord. du 24 avril 1630 pour le conseil de Namur; règlem. du 30 mai 1716 pour Stavelot, art. 4. ^ PI, Fland., III, 22S ; VIII, 132.
Le prince avait près de chaque conseil un ou plusieurs officiers charges (le veiiler au maintien de son autorité, à la conservation de ses domaines et des droits du fisc. Ces officiers, connus sous la dénomination générique de fiscaux, étaient le procureur fiscal ou général, l'avocat fiscal, en llainaut l'avocat du comte, en Cueidre le mambour du prince, iHomboir.
I^orsqu'un procureur général et un avocat fiscal fonctionnaient près du même siège , le premier était particulièrement chargé d'intenter les causes et de faire tous les actes d'instruction. L'avocat fiscal avisait, rédigeait et plaidait. D'ordinaire ces officiers étaient en même temps conseillers : ils jugeaient alors avec leurs collègues toutes les affaires dans lesquelles ils n'étaient pnrtie, ni principale, ni jointe. Les archiducs ont décrété, le il) juillet I00.">, une instruction générale pour les fiscaux ^.
Les fonctions des conseils n'étaient pas restreintes seulement à la décision des affaires contentieuses. Ils octroyaient aussi, sur la requête des intéressés , certaines grâces , facultés ou autorisations, telles que les lettres pour le bénéfice d'inventaire, la rescision , etc. , en un mot , ce qu'on appelait lettres de petite chancellerie.
Charles le Téméraire, qui avait emprunté au parlement de Paris les formes principales de celui de Malines, établit dans celui-ci une chancellerie où l'on expédiait sous le sceau du conseil les actes, provisions et mandements relatifs aux affaires judiciaires ; c'est là aussi que l'on disposait sur les requêtes de la compétence du parlement, «c toutes autres devant être dépêchées «! devers lui (le prince), en sa chancellerie et sous son grand scel." La chancellerie du prince se nommait la fjrande chancellerie, par opposition à celles ûcs compagnies de justice. Charles, dis-je, avait institué près du conseil de Alalincs une chambre de la chancellerie. Le service y était fait par six inaitres des requêtes de T hôtel, c'est-à-dire par des officiers de sa maison, chaigés de la garde du petit sceau et à qui les re(iuétes étaient remises « pour être par «< iceux appointées et délibérées. »
Plus tard, cette chancellerie séparée fut supprimée; les fonctions des m.jilres des requêtes cessèrent d'être un office distinc t, et elles furent rcnq)lios, comme dans les autres conseils, soit pnr
^ Stxie lie Matines, cli.i|). 11; Shle de ]hal>niit, cliap. \ ; Jfainaut, L\V; onl. de 1100, nrl. l'y; do ir.iîti, oH. ii" cl siiiv. ; du 20 juin 1G09. Z.V. Ftand., I, 238, 239 j V, ÏÏ6,
des conseillers ordinaires délégués temporairement' à cette fin , soit par l'une des cliairibres du conseil ^.
Le conseil de Brabant ne se contentait pas des attributions de la petite chancellerie ; mais , dans sa prétention d'être un conseil d'État ou de gouvernement, il ne faisait nulle difficulté de délivrer, sous le nom du prince , les lettres de rémission , de sursis , de sauf-conduit, de légitimation et autres, qui auraient dû n'appartenir qu'à la chancellerie du conseil privé. Il avait reçu, dès le règne de Charles-Quint, l'ordre de s'en abstenir ^j mais il n'en continua pas moins comme par le passé pendant plus de deux siècles, et l'autorité le toléra jusqu'à ce qu'enfin le gouverneur général, par un décret du 5 avril 1764', lui défendit impérieusement, sous peine de nullité, de délivrer aucune des vingt et une espèces d'octrois dont le décret contient l'énumération.
Dans le pays de Liège, la justice était rendue, comme dans les Pays-Bas, par des tribunaux de différents degrés, à la tête desquels était placé le conseil ordinaire. Lorsque la chambre impériale fut érigée en 1495, le pays de Liège, qui faisait partie de l'Empire, fut soumis à la juridiction de cette cour. Mais à Ja demande des états , l'empereur Maximilien , par un diplôme du 24 juin 1518, lui accorda le privilège de n'être sujet à l'appel au consistoire impérial que dans les causes dont l'objet excéderait la valeur de six cents florins d'or du Rhin en matière réelle, et trois cents en matière personnelle ou mobilière.
En 1521, l'évêque Érard de la Marck et les états arrêtèrent de concert quelques mesures pour la réformation de la justice, entre autres : «t Qu'un conseil doibt être ordonné et institué de personnes « idoines par les trois estats dénommez , à sçavoir trois de part le « prince, deux de part le chapitre, deux de part les nobles et deux «c de part les bonnes villes , à sçavoir un de part la cité et l'autre de u part les bonnes villes, et doibvent ces personnes dénommées et u toutes aultres en leur lieu surroguées , faire serment de loyauté «t et fidélité tant au prince qu'au pays , et estre conservateurs «c et exécuteurs de tous privilèges , constitutions et bonnes cous- « tûmes du pays , tant de la cité qu'aultres bonnes villes du pays, v. et faire bonne et briefve justice en toutes causes par-devant « eulx intentées tant aux pauvres qu'aux riches. Et doibvent les « dits conseillers pour leurs gages avoir tous les ans une robe et
^ Stxie ^e Malines , chap. V.
* Rescrit du 20 août 11527 ; Loovens, ilton. van pïoc. , III, 159, 14G.
« aultrcs accidents du prince, et avec ce, honneste salaire des •c parties par-devant cul\ contendantes, jusques à ce que leur « serat ordonna certain gage soit du prince ou du pays '. =»
Voilà l'origine et les bases du conseil ordinaire dont l'empereur Charles-Quint confirma l'institution peu de jour^s après. Son diplôme, daté de Gand le 27 juillet 1521, déclara qu'il ne pourrait être interjeté appel h IKnipire dans aucune aflaire qui n'aurait pas, au préalable, été introduite, poursuivie et jugée définiti\ement au conseil de l'évéquc , et il éleva au double le taux (]ue rempereur >Ia\imilien avait fixé pour le dernier ressort ^.
Le conseil ordinaire était pour le pays de Liège ce que les conseils provinciaux étaient pour l'autre partie de la Belgiciue; il connaissait de l'appel des jugements rendus en matière civile par les éclievins de Liège ou autres juges d'appel, et lorsque le recours *à la chambre impériale n'était pas ouvert contre ses décisions, on avait encore la ressource d'implorer du i)rince, en son conseil privé, le bénéfice de la révision. II jugeait de plus, en premier et dernier ressort , les contraventions aux pri\ iléges impériaux dont les lois de son institution lui avaient expressément commis la garde.
La chambre impériale, fondée dans la célèbre diète de Worms, en 149*), avait été fixée d'abord à Francfort, puis successivement à ^^ omis, à \urcndjerg, à Augsbourg, à Ralisbonne, h Kslingue, à Spire et enlin à >\ etzlar, où elle a siégé juscfu'à nos jours. Ce tribunal suprême, dont les membres étaient à la nomination de l'empereur, des électeurs et des cercles, avait pour mission de juger les infractions à la paix publicfue décrétée dans la même diète; les dilTérends (|ui s'élevaient cuti*e les Klats de l'Empire , ainsi que les contestations relatives à \vuvs intéi'éts ci\ils, à l'cvception des causes féodales, ([ui étaient réservées au conseil auliciue; enfin quelques autres matières que Gaill a recensées dans sa première observation ^. Il était chargé, en outre, de prononcer en dernier ressort sur les appels des sujets de l'Empire conti'e les décisions des juges supérieui's de l'Ltat auijuel ils appartenaient. Celte juridiction fut notablement restreinte par le
1 Méw, IV, 3o.
^ Loi vREx, I, 290.
^ AinlrèCiaill, né A Cologne on 11)26. mort cw DîHG, fut inrmbrcMlc la ciianibrc inipôriaU', puis du conseil auliqur. Il a laisse un recueil fort esliniè d'observations pratiques divisées en deux livres dont le premier est principalenienl relatif à la procédure.
privilège de non appellando , c'est-à-dire le droit que les empereurs accordèrent à divers États de juger sans appel en certains cas ou jusqu'à une valeur déterminée. Les octrois de cette nature avaient ètè départis largement au pays de Liège j le pays de Stavelot, qui avait pour juge supérieur un conseil ordinaire /]0\nssdi\i également de plusieurs exemptions ; et le Cambresis , moins favorisé d'abord, secoua totalement la juridiction des tribunaux de l'Empire, par sa réunion aux Pays-Bas en 1S95 ^.
Cette limitation d'un droit considéré en général comme favorable était reçue à titre de privilège , et c'était une véritable faveur; car indépendamment des frais et des lenteurs de deux ou trois instances antérieures, telle était la marche des affaires à Wetzlar, que trop souvent le plaideur infortuné avait la triste perspective de ne pas atteindre lui-môme le terme du procès , et de laisser à la génération qui le suivait peu d'espoir d'y arriver.
Le conseil aulique, dont je viens de parler, institué dans la diète de Cologne en d512 , n'était d'abord qu'un collège de huit personnes qui devait accompagner la cour de l'empereur et veiller aux affaires de l'Empire. Le nombre de ses membres, tous à la nomination de l'empereur, s'accrut avec l'importance des attributions que le conseil acquit successivement. Il finit par se trouver investi d'une juridiction contentieuse qui , outre les objets dont il connaissait privativement à la chambre impériale, s'étendit à des matières de la compétence de celle-ci , telles que les affaires civiles des membres de l'Empire que les deux tribunaux jugeaient avec droit de prévention, et tous deux sans appel. Dans le mode de révision de leurs arrêts , il y avait cette différence que la cause, au conseil aulique, était soumise aux mêmes juges renforcés par d'autres, et qu'à la chambre impériale une commission spéciale était chargée de visiter ou revoir le procès ^.
Le comté de Looz, comme je l'ai déjà dit, avait retenu ses anciens usages et ses juges particuliers; cependant il paraît constant qu'il était soumis à la juridiction des xxu, et même à celle du conseil ordinaire de Liège, dans les. cas de transgression des privilèges impériaux ^. Les juges supérieurs du pays étaient la
' Liérje, XVI ; Stavelot, VII, 2 ; Cambrai, XXVÏI, 2.
^ Pfeffel, Abr.chron. de l'hisloire et du droit public d'Allemagne , an 149^, an 1JJ12.
^ Wamese, t. î, [). 42, n« 7; Méan, obs. 'o43 , n'* 1 et 2; obs. I>49, n'* 1-10.
haute cour de Vliermael et la salle de Curenge, qui avaient conservé, même après leur translation à Hasselt, ville principale du comté, les noms des lieux où elles avaient été primiti\ement établies.
Quoique la cour de Vliermael fût subordonnée à la salle de Curenge, les sept échevins qui composaient la première étaient, dans les causes dont ils n'avaient pas connu en premier ressort , les assesseurs nécessaires des cavaliers ou nobles (jui siégeaient, au nombre de quatre à sept, à la salle de Curenge. Celle-ci était la cour du comte ; elle ne relevait que des tribunaux de l'Empire ; on en fait remonter l'origine à l'année 118:2,- la cour féodale de Maese} ck y avait été réunie en liOO '.
Dans le duché de Bouillon, la justice était administrée en dernier ressort, conformément aux lois et aux usages propres du pays, par une cour souveraine, dont la coutume locale détermine la composition et les pouvoirs. Après l'intrusion des La Marck, les demandes en révision qu'on adressait auparavant au conseil pri\ é de Liège durent être présentées à celui que le duc entretenait à Paris, lieu de sa résidence habituelle. Ce conseil, composé du chancelier, du surintendant, de dix conseillers et d'un greffier, exerçait, pour le duché, à peu près les mêmes attributions judiciaires que l'autorité liégeoise dont il avait recueilli l'héritage -.
AMaeslricht, les puissances co-souveraines avaient chacune dans la ville une haute cour composée de sept échevins. Les habitants, qui étaient réputés les uns Liégeois, les autres Brabançons, étaient, sui\ant leur nationah"té, justiciables de la haute cour liégeoise ou de la haute cour brabançonne. Les hautes cours jugeaient les affaires du grand criminel, et en matière ci>ilc les affaires réelles. Elles ne reconnaissaient pour juges supérieurs que les commissaires déciseurs. La connaissance des actions personnelles et des causes d'injures étail de la conq)étence de deux cours basses conq)osées l'une et l'aulre de ({ualrc jurés, et (ioiil chaque nation a>ait la sienne. Les haules cours jugeaient en comnum les contestations entre Liégeois et Brabançons; les cours bassesse réunissaient également pour la décision des cas mixtes •^. Le comté de \'roenhof a>ait sa coui' particulière.
' Ma-stf.i-, //t'sf. rosscnfir<i ^ Ijh. ^'I. « liomllon, I rlsuiv.; \\ll, S.
' jffncsln'clify IX et XI ; Mé\n, (»1>s. ôII ; ICssm'.s historiqwx et ciiiiqucs sur le département de la Mcnsc-lufciieuie ^ par Pti.KRi>. Maoslriihl, ISOô.
ARTICLE DEUXIEME
Echevins,
Au-dessous des conseils souverains ou provinciaux dans les Pays-Bas, du conseil ordinaire de Liège, des cours souveraines de Looz et de Bouillon et du conseil ordinaire de Stavelot, venaient en ordre graduel les juges des villes et ceux des campagnes ou plat pays. En général les premiers relevaient directement du conseil de la province; les autres ressortissaient aux villes principales dites chef-villes, chef-lieux, chefs de sens, j^ooùtn^ i^oofîï-ôtebcn» Tous avaient le titre à' echevins, en quelques lieux celui àç, jurés y dénomination qui désignait le plus souvent une magistrature secondaire toute différente de l'éclievinage.
On n'a point de notions précises sur l'époque de l'institution des echevins comme juges : on croit, non sans vraisemblance, qu'elle est antérieure dans nos contrées au temps de Gharlemagne ; au moins il en est question fréquemment dans les capitulaires de ce prince et de ses successeurs. On y voit que les echevins, scablni, scabinei, étaient élus par les commissaires ou envoyés du monarque pour rendre la justice avec le comte; qu'ils siégeaient au nombre de sept; qu'ils devaient remplir leurs fonctions avec exactitude et loyauté; qu'ils étaient tenus de juger suivant la loi écrite, et que les indignes étaient écartés et remplacés ^
Cette institution se maintint, grandit et se fortifia dans le désordre des dixième et onzième siècles. La féodalité, qui durant celle anarchie organisa le régime du droit du plus fort, donna un prix inestimable à celte magistrature qui dérobait les justiciables aux caprices arbitraires d'un seigneur pour les soumettre au jugement régulier de leurs pairs. Aussi, dans les premiers monu-
^ Capilul. de 802, art. 26; 5" de 805, arl. 20; 1" de 809; de 829; de 873. Il y a dans la loi des Lombards un titre entier qui traite des echevins, et qui reproduit presque littéralement le texte des capitulaires : c'est le XL" du livre II. LiMJEBROG j p. 657.
niciils non suspects où nous la retrouvons au douzième siècle , elle apparaît comme le palladiinii des liljerlés civiques renaissantes. Dans la conlirmation des privilèges de Saint-Omer en 11:27. dans les lois de iVieuport de 1 JG3, dans la charte de Tournai de 1 J87, dans celle de Vilvorde de 1192 , comme plus tard dans le privilège confirmé j)our les Liégeois en 1208, dans le privilège accordé à Bruxelles en 12.34-, enfin généralement dans toutes les chartes de commune, le jugement par échevins est une des garanties fondamentales stipulées pour les habitants K Les attrihulions des échevins ne se L'ornaicnt plus alors à rendre la justice: elles embrassaient l'adminislralion de la commune et la disposition de ses plus graves intérêts : ainsi en 1255 les échevins de Saint- Trond, en 1280 ceux d'Aivla-Chapelle, traitaient avec le duc de Brabant de la vouerie de leur cité -.
Les èche\ins étaient revêtus d'une triple magistrature : ils étaient les juges ordinaires au civil et au crinu'nel , ayant juridiction sur les juges des métiers et autres juges inférieurs établis dans la comnumauté. A celte (pialité éminente ils joignaient celle d'officiers publics compétents pour recevoir les contiats et conférer l'authenticité aux conventions des parties; enfin celle de magistrats municipaux préposés aux intérêts de la conunune. A ce dernier titre ils administraient les biens communaux, la voirie, la police, et faisaient sur ces objets les règlements qu'ils croyaient nécessaires. Ces règlements, (pion nommait cdits politiques, étaient, sauf pri\ ilége local contraire, sujets à l'appel au juge supérieur'. L'ordonn;juce du 20 octobre Ijôl a\ail même autorisé le grand conseil de .Malines à réformer d'office ce qu'il trouverait d'irrégulier dans les statuts de celte nature invoqués devant lui , et le même pouvoir fut accordé, peu d'années après, à tous les conseils de justice, par l'édil général du \ octobre Ki 10 , |', S. Les échevins veillaient (mi oulre à to'.il ce (pii intéressait les mineurs, les absents, et controiaien! radministration des hôpitaux
' Voici lo Icxlc <lc cello ilo A'ilvordc : (hiivunquo in hoc oppido buigcnsis fuvtus fucrit, in omnibus caitsis suis non nisi vu ni scahinis ipsins oppitli et in ipso oppido travtahihir ncc alias Ksquàm trnttandns est irf nppcliandus, nisi tes ij)sa jttrisdidionvni rcl doniiniuni nosfru/n rrciUif. Putkkas. Tioih. de Brabant, I, l'JO, et aux preuves, p. \\.
' hEMlRK, 1,200 Cl ^20S.
^ //(linauty ]A\ , art. 1 ; f.iinbounj, ampl., arl. .") ; Di i vi Rv.arr. i) : n» linis- PÈRE, |). 1)71 ; DE (iiiEwiET. Inslit. (Ht dioit bcl(j., pari. 1, lit. I. . S. ail. T.; Anvers, L.Wil, 9.
et autres fondations de bienfaisance; ils furent maintenus, par l'ordonnance de publication du concile de Trente , en possession de ce droit que le synode avait tenté de faire passer aux gens d'Église^.
Toutefois, ces attributions n'étaient pas, dans leur ensemble, l'apanage de tout corps échevinal indistinctement : elles pouvaient se trouver divisées entre deux ou trois judicatures d'ordre différent, et indépendantes l'une de l'autre. La justice était de trois espèces, c'est-à-dire que les matières étaient distribuées entre trois catégories de juges. Il y avait la haute, la moyenne et la basse justice, dont les attributs variaient suivant les statuts ou les usages des lieux. Cette diversité ne permet pas de tracer, d'une manière absolue, la ligne qui sépare chacune d'elles des deux autres; mais assez généralement la haute justice avait la connaissance des crimes qui pouvaient entraîner des condamnations corporelles ; elle donnait la jouissance du produit des confiscations, des droits d'aubanité et de bâtardise, des biens vacants, des épaves , etc.
La justice moyenne, connue aussi en Flandre et en Artois sous le nom de justice vicomtière, jugeait quelques cas pendables et les délits punissables d'amende. Ses attributions civiles embrassaient les actions personnelles ou réelles, pétitoires ou possessoires , la surintendance des tutelles, des poids , des mesures et de la voirie ; quelques matières de police lui étaient aussi départies.
La justice basse avait pour fonctions principales l'accomplissement des œuvres de loi ou formalités du nantissement requises pour opérer le transport des droits réels, ce qui lui avait fait donner le nom de justice foncière. La magistrature qui exerçait les prérogatives du seigneur bas justicier se nommait, suivant les lieux, cour basse, cour foncière, cour censale, hommes cottiers, quelquefois à Liège, cour des tenants, ou cour de maswire ^^ dans les coutumes flamandes, iTactbof^ iractbaïuk, Caetcn ou £ai\]nx : son pouvoir allait ordinairement jusqu'à saisir, pour défaut de payement, les biens chargés de rentes dues au seigneur; mais il était rare qu'elle possédât une juridiction contentieuse , toujours restreinte d'ailleurs dans des limites fort étroites ^.
Dans les villes qui jouissaient du droit de commune et dans les
1 Conc. trid., scss. VII; De reform., cap. XV.
2 JÀpjje, VII, 61 ; Méaiv, obs. 15G, ri« 4 ; obs. 137, n"" 1 et seq.
3 llaimut, GXXX, 4; Luxembourg, IV, 42 ; Jrtois, I, 2.
bourgs ou villages érigés en commune sous le nom de franchise , t)rgl)fgb, les échevins, nommés par le prince, exerçaient la plénitude de la juridiction ou la justice haute, moyenne et basse; partout ailleurs, l'étendue de leur autorité était réglée par la qualité du seigneur (pii les avait institués. La juridiction puu\ait ainsi, dans le même lieu, se trou^er répartie entre trois sièges distincts, puisque la justice pouvait appartenir à trois seigneurs. Néanmoins cette di\ision ne se présumait pas; de droit commun et jusqu'à preuve contraire , le haut justicier était réputé propriétaire de la moyenne et de la basse justice, comme le justicier mo}cn était tenu pour possesseur légitime de la justice inférieure.
Ine des prérogali\es de la puissance féodale, entre les nombreux droits utiles ou honorifiques qu'elle s'était arrogés, consistait à rendre la justice aux vassaux ou plutôt à la faire rendre, car les seigneurs avaient perdu la faculté de renqilir personnellement ce noble ministère. La propriété et l'exercice de la justice s'étaient séparés à la longue : soit que les propriétaires de liefs n'eussent pas le loisir ou le goût de vaquer aux affaires judiciaires, soit que le sexe , l'âge ou l'ignorance les en rendissent incapables, ils s'étaient habitués à se faire remi)lacer par des officiers qui jugeaient en leur nom. Cette délégation favorisée par le prince et par les justiciables, enfin transformée en obligation, aNait acquis la fixité d'un principe de droit public. Quelques-uns avaient trouvé plus avantageux de séparer de leur lief la justice, et de vendre le droit de l'administrer. La justice était ainsi dcNcnue patrimoniale et vénale. On en disposait comme d'une marchandise, connue un paysan dispose de son àne, disait Tulden , annotateur de Dandiouder *. Les pi'inces mêmes n'avaient pas rougi de descendre à cette spéculation immorale, <|ui livrait la justice aux mains de gens peu dis])Osés à l'exercer '! connue il convient, ])oui- ne faire les dépens des informations et «' exécutions. »
L'édit crinunel de Ki/O, reconnaissant fi*anchement cet abus, a\ait ordonné le rachat des hautes justices aliénéi's ou dragées par le prince : il autorisait aussi les Nassaux à les lacheler euxmêmes dans l'année pour les lui rendre, en leur promettant de les retenir ensuite à perpétuité; mais le besoin d'argent
' Ouoilquc itn liodiv sit in patn'monio nostio xicuf nsifiu.^ ht ftairimonio rushci, et icmlatur et transfcralut de uno in altcnun. Prax. viv.j r.ip. IV, nol. T. •
l'emporta sur ces louables dispositions. Le gouvernement de Philippe V, qui trafiqua de tout dans nos provinces, exposa en vente publique, en 1705, toutes les hautes justices appartenant au prince dans le pays du Franc , et ce ne fut pas sans peine que les remontrances des officiers municipaux en empêchèrent l'aliénation ^
Le corps échevinal était désigné sous l'une de ces dénominations collectives, la loi, le magistrat, lUct, W3ftl)oubcrcn, ou gens de loi, qualification qui s'appliquait particulièrement aux juges des campagnes. Dans la plupart des communes, il avait un chef ou président appelé le plus souvent Bourgmestre ^ quelquefois Comtnoic)nhnec0tcr (maître de la commune) 2, ou Jvoué^ tîoogb ^, et qui était choisi parmi les échevins, ou nommé conjointement avec eux.
Le siège entier était renouvelé tous les ans à une époque fwQ, ordinairement à la Saint-Jean d'été , par le prince ou les commissaires qu'il déléguait , et par les seigneurs pour leurs domaines. En certains lieux le choix du prince était circonscrit dans quelques classes d'habitants , ou des corporations privilégiées , ou des candidats proposés par des ayants droit. Le renouvellement annuel des lois n'était même pas une mesure sans exception , car outre quelques localités où les fonctions des échevins duraient deux ans ^, la permanence de leur emploi était le principe dominant dans les provinces de l'Est , les pays de Liège, d'Outre-Meuse et de Limbourg ^. Il en était de même dans une partie du duché de Luxembourg; dans l'autre, au contraire, les justices étaient annales et renouvelées par la communauté, conformément à l'art. 9 de la loi de Beaiimont. On appelait ainsi la charte octroyée en 1182, par l'archevêque de Reims, Guillaume aux blanches mains, à la ville de Beaumont qu'il avait fondée dans l'Argonne, non loin de la Meuse, charte dont l'autorité ne tarda pas à s'étendre aux contrées voisines. Mais après six siècles de possession , ce privilège d'élire ses magistrats fut retiré au Luxembourg par un édit du 5 mai 111 0. » Ayant reconnu, dit l'impératrice, « que l'usage qui s'est introduit anciennement dans plusieurs u endroits de notre province de Luxembourg, nommément des
1 PL Fland., V, 372 et 384.
2 Matines, I, 12 et suiv.
3 Vpres, I, 2; TFarneton, I, 2, 6, 9.
< Règlement du 27 juillet 17o2, PI. Fland., VIII, 1543, art. 2.
^ Rcform. Groesbcck, I, 32; Loovens, 1, 37 5 Luxembourg, IV, 23.
.( prévôtés (le Luxembourg, Arlon, A irton, Cliiny et seigneuries « adjacentes, de renouveler annuellement le eoi'ps de la justice «t au cljoi\ des habitants, usage connu vulgairement sous le nom « de loi de Beaumont, ne répond plus aux vues de nos prédéces- « seurs qui y ont toléré l'introduction et la continuation de cet «t usage étranger, ?> elle abolit l'élection j)opulaire et attribua au prince dans ses domaines, aux seigneurs dans leurs terres, la nomination des mayeurs, échevins et clercs-jurés ou greffiers j)ermanents qu'elle substitua aux anciennes magistratures annales. Elle réserva néanmoins aux comnmnautés qui avaient joui de la loi de Beaumont îa faculté de i)résenter trois candidats pour chaque office vacant.
Le nombre des échevins variait suivant les lieux. Ordinairement il n'était pas au-dessous de sept; quel qu'il fût, il en fallait plus de la moitié pour constituer légalement le tribunal en matière contentieusc. La coutume d'Anvers posait théoriquement ce principe, et plusieurs autres statuts le confirmaient par une ajiplication effective. C'est ainsi qu'àCand.oîi les deux sièges échevinaux comptaient chacun treize mend)res, la coutume ne tenait la loi pour complète qu'au nombre de sept : ilTct cciu oollc banck uan tocllr, î)ût b tm minett met ôcncu 6ci)cpcncn. A Liège, où il }' a\ail (juatorze échevins, la paix de A\aroux, de Ijjj, ne leur permettait de juger qu'à huit au moins. «Item, que à jugier d'honneur « d'homme soient dedans Liège toujours huit échevins, et eus 't villes où il n'en a (|ue sept , en soient quatre à tout le moins ^ > Cependant à Alaestricht les jugements criminels et les jugements civils définitifs ne pouvaient être, rendus par moins de cinq des sept échevins-. Pour les actes de la juridiction gracieuse, il suffisait, pres(jue j)artout, d'un nond)re inférieur à la moitié et le i)lus souvent de deux échevins. J'en parlerai plus au long, en traitant des œuvres de loi.
Certaines institutions locales autorisaient soit le boui'gnu\s(re, soit une commission d'échevins, à juger les affaires de ])eu d'importance, mais avec reserve d'appel au corps échevinal ou à l'autorité municipale entière (|ui dans cpielques >illes était formée, outre les échevins, de magistrats conq)osant le conseil de la
' Ânrcrs, MI, i> ; \\ , G; GatuK 1, G; paix de \\ nroux, art. 10; Rrforrn. Gruesbeck, I, lèi; Règlcinenl de IGGÔ pour Nivelles, arl. G; Didois d'JIlrmaviM.E, arr. 3ô.
- Mavslricht, IX, 1, G, 7.
commune et partageant quelquefois avec ces derniers l'exercice du pouvoir judiciaire ^.
On voit que les échevins n'étaient pas toujours investis, même dans les communes proprement dites, d'une juridiction exclusive. D'autres exemples vont encore la montrer diversement restreinte. Tantôt une classe privilégiée d'habitants, comme à Louvain les hommes de Saint- Pierre , Srntc lilcetcre-manncn , ou un quartier de la ville, comme à Bruxelles le couvent de Jéricho et ses dépendances , à Gand les seigneuries de Saint-Bavon et de Saint-Pierre, à Tournai les échevinages de Saint-Brice et du Bruille , avaient leurs juges particuliers ^j tantôt l'échevinage se divisait en deux corps distincts, jouissant d'attributions propres à chacun d'eux; Gand avait les échevins du haut banc ou de la heure, et les échevins du banc inférieur ou des parchons, Stljcpencn îjan gcbcclc; ou bien ces attributions étaient partagées entre les échevins et un autre corps: ainsi on trouvait à Maestricht, indépendamment des échevins , le bourgmestre et les jurés ; à Tournai , d'une part le mayeur et six échevins, de l'autre le prévôt et six jurés; à Bruges, sept conseillers pensionnaires formant , en vertu d'un règlement du 18 mars 1765, un tribunal qui jugeait, à l'exclusion des échevins , toutes les causes civiles ^.
Depuis longtemps les fonctions judiciaires, dans la cité de Liège, étaient séparées de la direction des affaires municipales. Dans les dix-septième et dix-huitième siècles, les évoques étendirent cette mesure à toutes les autres villes où l'on put trouver assez d'hommes capables pour remplir les deux magistratures. L'autorité judiciaire demeura aux échevins; l'administration et la police furent confiées au bourgmestre et au conseil , et pour mieux distinguer les deux fonctions, plusieurs règlements les déclarèrent incompatibles ^.
^ Bruxelles, art. 42 et suiv.; 156 et suiv.; Louvain, I, 8, 9; Matines, I, IS; Tournai, XXVI, 1.
2 Louvain, I, 16 et suiv.; Bruxelles, 276; Loovens, t. I, p. 62 ; Knobbaert, Jus civ. Gand., p. ^915 ; Tournai, XXVI, 1.
^ Gand, I, 5; CaroL de Gand, art. 2, 14 et suiv.; Maestricht, IX et XI; Tournai, XXVI, PL Fland., X, 486, art. 415.
^ Voyez les règlements portés pour Hasselt en 1684, art. 11, et en 17215, art. 17 ; pour Waremme en 1706 ; pour Tongres en 17215, art. 17 ; pour Visé en 17215, art. 11 ; pour Looz en 17215, art. 14. Celui de Waremme explique comme suit les motifs de cette innovation : « L'expérience reconnue en divers « lieux faisant voir qu'il n'est pas de la convenance ni du bien public que les
Une mesure analogue, mais en sens inverse, avait eu lieu pour toute la PVance en iriOO. L'ordonnance de Afoulins. art. 71, avait transféré aux juges royaux les attributions judiciaires des échevins en matière civile, pour ne laisser à ceux-ci que l'administration de la commune et le jugement des causes pénales. Cependant les parties de la Flandre et du Jlainaut (jue Louis XIV enleva à la Belgique conservèrent leur magistrature populaire avec ses antiques attributions '.
A toute justice était attaché un officier nommé, suivant les lieux et la nature de la juridiction. Mayeur, Maire y Drossart , Prèiùty Bailli, Amman y i^mptman; Ecoutette, 6cl)out, 6cl)outcll)^ 5cl)oltiô; sa charge consistait à faire observer les règlements et les lois , à poursuivre les infracteurs , à convoquer les juges en tribunal, ht vitV5(\]am te banncn -, à tenir la main à l'administration régulière de la justice et à l'exécution des jugements; enfin à remplir auprès des juges les fonctions essentielles de semonceur ou coiijurcury iflacnbtr, f!tacnl)cfr.
Autrefois, comme aujourd'hui, le juge ne pouvait interposer son office sans en avoir été requis. Mais entre les deux époques il y a cette différence que, dans la i)rocédure moderne, la demande formée régulièrement par une partie privée suffit j)our saisir le juge et provoquer une sentence efficace, tandis que dans l'ancien droit il fallait de plus que l'intervention de la justice fût autorisée par la semonce d'une partie publique.
La semonce ou la conjure y ittûnisôc, illûninQljc ^, était la réqui-
«t personnes qui ont radminislralion de la justice soient employées dans le «: maniement des afTaires de la police, mais que le bon ordre requiert que le « corps de justice soit séparé de celui de police... Nous déclarons noire m»- «i lonté être que dans la ville de Waremnie la conduite et le gouvernemenl de «i la police appartiendront dorcsnavant aux bourguemaitres et conseil, à l'en- « lière exclusion des mayeur et échevins. qui devront se contenter d'exercer •t leurs charge et fonctions dans les matières de justice, sans qu'à l'avenir ils <i puissent se mêler en aucune manière des alTaires de police, ni entrer dans «( aucune assemblée qui la concerne, j»
' DiMÉEs, Traité des juritliciionsy tit. I, sect. I.
'C'est ce que les lois des Francs, dans leur latin barbare, appelaient wJ placitum hanniri'. On lit dans le ô" capitulaire de SI."), art. .">S : .S7 tjuiscomrs ad placitum suiim homimm bannit et ibi non rvmril, in fndo iptatuor solides vomponat. Cette expression s'était conservée dans la langue romane. « Les «i plaids ne se rembannvront en été avant trois heures, » dit la Coutume de Stavelotj I, 18.
' Le verbe inacncn est évidennnent le radical ludcsque du verbe latinisé
sition adressée aux juges, de la part du prince ou du seigneur, de procéder à tel acte, au jugement de telle affaire ^. Cette impulsion légale était indispensable pour mettre leur autorité en action; ils n'aurai'ent eu, sans elle, qu'un pouvoir inerte et stérile; un jugement était comme non avenu s'il n'avait été rendu à la conjure de l'officier compétent, à moins, ce qui était extrêmement rare, qu'un texte hien précis n'eût affranchi les juges de cetle loi rigoureuse ^. Le ministère du juge était incompatible avec celui de semonceur; ce dernier n'avait pas même voix consultative lorsqu'il était pris parmi les échevins pour remplacer momentanément le titulaire ^. « Nos officiers conjurants nos u hommes , puis que semons auront été de loi dire , ne demeuu rent avec nos hommes à l'occasion de loi , mais se partent tant «c que nos hommes soient d'accord de loi dire, et lors peuvent «c rappeler nos baillis pour faire et dire loi à leur semonce. )> Telle était la règle tracée en France par une ordonnance royale de 1515 4.
Les officiers chargés du renouvellement des lois avaient pour instructions de choisir les sujets les plus intègres et les plus capables. « Tous juges, disait en 1572 le prince de Groesbeck u dans sa réformation de la justice , devront être gens de bien , .c de mariage légitime, sachant lire et écrire. » Et il ajoutait : « S'ils sont recouvrables. » Il était rare, en effet, de trouver des gens de loi qui comprissent l'importance de leur mission, et qui possédassent les connaissances nécessaires pour s'en acquitter convenablement. A la campagne ils étaient, le plus souvent, dépourvus de toute instruction. Les jours de plaids, qui revenaient d'ordinaire de quinzaine en quinzaine , n'étaient pour ces honnêtes villageois que des occasions de se réunir joyeusement le verre à la main. C'est pour cela que la plupart des coutumes leur prescrivaient de tenir les plaids avant le dîner. Celle de Stavelot leur recommandait naïvement « d'éviter toute manière d'ivrognerie et u compolalions, de tenir l'audience de leurs dits plaids en lieux
mannîre, qui exprime une chose analogue dans les lois des Francs. Loi sal., lit. 1; loi rip., lit. XXXII.
^ Voyez dans Knoijbaert, p. lO'o, la formule d'une semonce ou du dialogue qui s'établissait entre le semonceur et le juge qui présidait l'audience.
* Bruxelles, art. 48.
^ Jnvers, III, 5, 4; Malines, I, 4; Santhove^i, 115.
* Le BotTEiLLER, 6'om. rur.^ p. 6C6, éd. 1603.
« décenls et convenables, et non en tavernes ou entre ivrognes,
«t comme- souventes fois entendons arriver K > Les pencliants (|ui commandaient ces précautions dataient de
loin, car Cliarlemagne, dans un capilulaire de 801 , art. ij, avait déjà dit : « Que les juges soient à jeun pour entendre et décider
«1 les procès. » Judices jcjiuii causas audiant et discernant.
Les lumières n'avaient pas fait plus de progrès (|ue la tempérance depuis Cliarlemagne jus(prà Cliarles-Quint , si Ion en juge par ce rapprochement des préceptes que chacun d'eux adressait au\ juges de son temps. Charles I" voulait (ju'ils prononçassent suivant la loi écrite et non suivant leur opinion propre : Judices secundiun scriptam Icgem juste judicent, non sccwidàm arbitriuni sîiiwi 2. Sept siècles et demi plus tard, Charles \ était réduit à prescrire aux échevins de la ville et du pa\s de Cuyck de juger le mieux qu'ils pourraient à l'aide de leurs cinq sens ^.
Ces habitudes, cette ignorance devaient entrainer bien des erreurs fatales. Dans les villes, où l'instruction était plus répandue et le sentiment du devoir plus vif, elles étaient moins à craindre, et l'on avait d'ailleurs. ])our les prévenir, des moyens qui manquaient à la campagne. Souvent on adjoignait au siège échevinal, sous le litre de pensionnaire ou conseiller pensionnaire, un ou plusieurs jurisconsultes nommés par les échevins ou par le prince, et salariés par la commune, pour instruire les affaires, les rapporter et assister aux délibérations avec voix consultative ^ Au plat pays, où cette ressource n'était guère |)ossible, un autre remède avait été imaginé : les gens de loi n'y jugeaient ordinairement au civil qu'à charge d'enquête , ce qui veut dire (|ue (piand une cause était pleinement instruite, ils étaient obligés de soumettre le sac ipii renfermait le procès au juge dont ils relevaient pour l'appel. Après examen, celui-ci leur rem on ait le dossier avec la formule du jugement (juils étaient tenus de prononcer sans y rien changer ^.
' Lesshies, XIII, 0; liouillon, IV, 18 ; .SVrtrWo/, I, 1^, IG; NI. t); Heform. Groesb.y 1, 25, 24; Slyli' subalt. tie i\amury 1,7; Uè(jlemetit df 1080 pour Iv Limhourfj, arl. 37. L'^rdoniiancc criminelle de 1()70 coiilieiil pour la Trancc une (lisposilion scmblahle, lit. \\V, arl. î).
* Capilul. de 802, arl. 2G.
' Cujch, arl. ,1'.>.
* Arl. Ides Carol. de (iaiid. (lourlrai el Audeiiarde.
^ ylnvers, LWl, 12; Valencivunes, 221 ; Mous, \\ II. 1 ; liouillon, M, lô; Ruremonih'j p. 33'j, § 3, art. 1.
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Ce référé au juge supérieur s'appelait communément, en Brabant, i^ooûlccnng^ i^^^^^^'^^^^^ î ^^^ Flandre, J^ooftDomuô; en Gueldre, I3flcfring; en ilainaut, charge de juger ou de sens; à Namur, en Limbourg, à Liège et à Stavelot, rencharge, recharge , rechargement, enseignement.
La nécessité de cet expédient salutaire avait dû se faire sentir dès qu'il y avait eu une procédure à suivre et des lois à appliquer dans les jugements; aussi l'usage en est-il fort ancien. Des monuments du treizième, du douzième, même du onzième siècle, attestent qu'il était dès lors généralement en vigueur. Les chartes octroyées par Baudouin, comte de Flandre et de Hainaut, à ceux deGramraont en 1068^ par un autre Baudouin, comte de Hainaut, à ceux d'Aspre en 1176, enjoignaient aux échevins d'aller respectivement, auprès de ceux de Gand et de Valenciennes, s'enquérir de ce qu'ils ne pourraient pas décider eux-mêmes. La loi Godefroid ou charte donnée en 1227 à ceux de Cambrai, par l'évéque dont elle a retenu le nom , obligeait le magistrat de la ville à donner loyalement les enquêtes aux forains. La heure ou charte du pays de Waes , décrétée en 1241 par le comte et la comtesse de Flandre, ordonnait que les échevins, en cas de doute dans les procès, demandassent conseil aux sept échevins supérieurs qu'elle instituait comme juges d'appel. La charte de liberté obtenue en 1252 du duc de Brabant Henri Hï, par les habitants de Breda, les autorisait à recourir au magistrat d'Anvers, pour se tirer d'embarras dans les causes épineuses. Enfin Guy, marquis de Namur, décidait, en 1270, que les échevins de Saint-Aubin n'étaient pas tenus de prendre , avant de juger, l'avis des échevins de Namur comme ceux-ci le prétendaient, luais qu'ils devaient s'adresser directement à lui ou à son bailli 2.
Cette mesure s'était vraisemblablement introduite à l'exemple des référés au prince, dont l'usage avait subsisté pendant plusieurs siècles dans la législation romaine : Constantin en avait réglé les formes par des rescrits insérés aux codes de Théodose et de Justinien; la novelle 125 de ce dernier empereur les abolit; le droit canon les rétablit par la suite, mais seulement du juge
^ Cette (laïc n'est rien moins que certaine; c'est celle qui est admise par OuDEGiiERST, clhip. XLV, ct par Grammaye , qui donne le texte de la charte, ylntiquit. Belg.y v" Gerardimontimn, p. 41.
2 Lemire, 1, 518 ; ÏIl, 547 , V'A ; lY, 591 ; Anselmo, ad edict. , art. VJ, ^ li ; PI. J'Iand.,X[,lj^l.
inférieur au juge supérieur, et il les rendit, comme chez les Romains; purement facullalifs ',
Quelquefois, au lieu de recourir au tribunal supérieur, les juiçes subalternes étaient autorisés à demander l'avis de quekjues avocats. Kii Flandre, le règlement généial j)orté pour le plat pays, le 50 juillet 107:2, d'accord en cela avec l'instruction impériale de iri2^, leur laissait le choix de ces avocats ou jufjes lettrés j tandis qu'en Brabant ceux-ci devaient être désignés par le conseil de la province, en conformité d'une ordonnance du 10 mars 1095. La résolution des jurisconsultes, dite avis pro judke, et rédigée en forme de jugement, devait être invariablement suivie -.
L'appel des jugements rendus par renchargc des échevins des villes était porté directement au conseil. Des coutumes exceptaient le cas où l'appelant voulait employer des faits nouveaux; elles permettaient alors au juge qui avait donné l'avis, de connaître aussi de l'appel : celle du Franc de Bruges maintenait au juge supérieur le jugement de l'appel dans les causes mêmes où il avait avisé en première instance '\
L'appel était encore un remède offert aux parties contre l'impéritie ou l'iniquité de leurs juges; mais trop souvent il dégénérait lui-même en abus. On en usait, dans les matières civiles, avec une facilité et une latitude qui exposaient le bon droit à des dangers d'une autre espèce, en donnant aux passions ou aux calculs des plaideurs un inépuisable aliment. Quelque nnnime que fût l'objet d'un piocès, pres(pie paitout l'appel était recevable, sauf qu'il n'avait pas d'effet suspensif en certains cas déterminés par les statuts locaux. Il était pernu's de le renouveler, en suixanl l'ordre hiérarchique des juridictions, aussi longtemps (juc (ous les degrés n'en avaient pas été épuisés. La même cause pouxait ainsi subir (juatre épreu\es judiciaires successives, de\anl la justice subalterne, les éche\ins du chef-lieu , le conseil pro\incial, le grand conseil ou la chambre iini)érialc ^, sans compler la demande en révision. Il est \ rai (pi'a la (lilTcrcncc de la jurisprudence prescpie générale de la France, ou n'admettait pas chez
1 Dccivt. lil). Il, lit. WVIII.rnp. (iS.
2 PI. riantf., m, 005, nrl. f>7 cl 08; PI. Rrah., M, îî. ^ licform, (irocsh., XI, 11 ; Franc ilc KrwjeK, arl. 7.
* (i\iLT., hl). I, obs. 7i2, II" 1 ; Diukf, v^ ylvP'fj arr. 5 ; Deiiimo.^, arr. 19 ; CiRivEL, dcc. Dol. 02.
nous l'appel des jugements interlocutoires qui ne causaient point de grief définitivement irréparable. Cette règle, empruntée au droit romain, adoptée pour la Flandre par l'ordonnance de Philippe le Bon du 15 février 1458, avait passé dans le style de toutes les cours- on l'observait même devant les tribunaux ecclésiastiques, car le droit canon, qui s'était primitivement écarté des lois romaines sur ce point, y était revenu dans les décrets du concile de Trente. Le juge qui avait rendu le jugement interlocutoire n'était pas obligé de respecter l'appel qui en était prématurément interjeté ^.
Pour rendre les juges attentifs à l'examen des procès et exacts à prendre enquête du tribunal supérieur, on avait imaginé de les punir d'amende quand leurs jugements étaient réformés. Le droit romain avait été plus loin : il soumettait le juge qui jugeait mal , quoique sans intention coupable , à une action ex quasi-delkto de la part du plaideur lésé, et en outre à telle peine que le juge supérieur arbitrait en conscience ^ : mais cette action n'était plus reçue dans nos mœurs. La partie qui croyait avoir à se plaindre d'un jugement n'avait pas d'autre remède que l'appel et ne pouvait prendre le juge à partie que pour dol ou prévarication ^. Néanmoins l'usage se maintint longtemps d'intimer sur l'appel le juge dont on attaquait la sentence, pour qu'il eût à défendre son œuvre. Le style du conseil de Brabant ^ et celui du conseil de Hainaut ^ déclaraient même cet ajournement obligatoire; mais c'était une simple formalité dont l'effet se bornait à mettre le juge inférieur en demeure d'apporter le sac du procès au greffe du juge d'appel. Bien plus, le même style de Hainaut défendait aux juges de se constituer partie en appel pour soutenir leurs décisions, < ne soit qu'icelles leur louchent en perte ou en gain ou à l'auto- <t rite de leur état ^. »
1 PI. Fland.j I, 72; Gaill, lib. I, obs. 129 et 152, no 4; Réform. Groesb., XXII, D ; Style de Malines, V, 13 ; Style de Brabant, art. ^^Q'^ Style de Hainaut, art. 466; Style de Namur, XVIT, 11; Goncil. Trid., sess. XIII, De reform., cap. I, et sess. XXIV, De reform., cap. XX.
2 Pand., 1. 6, de extraord. cognit. L, 15 ; l. 5 , de obli'g. et act. XLIV, 7 ; Instit. IV, y.
^ Christy>e> (Christin^.us), t. IV, dec. 9^5; Stockmans, dec. 144; Pollet , part. I, arr. 51 ; Groenewegen, de leg, abrog., ad Instit., lib. IV, lit. 5. * Art. J595 et 600.
^ Art. 4/io.
6 Art. 461.
INSTITUTIONS JUDICIAIRES. r,5
La mise en cause du juge avait été abolie, dans le ressort du parlement de Tournai, par une déclaration de Louis \IV du 10 février 108j; elle le fut dans la Flandie belf^e, par un décret du 8 janvier 1777 ^ ) seulement les tribunaux inférieurs y jugeaient encore à péril d'amende, en cas de réformation de leurs sentences -. C'est tout ce qui nous était resté des dispositions du droit romaiu citées plus haut, si toutefois on ne préfère rattacher cet usage a la loi salique qui mulctait aussi les rachimbourgs ou juges qui n'avaient pas appliqué la loi ^.
Anciennement les juges royaux en France étaient exempts de cette pénalité. » Les juges en pays de droict cscrit ou coustumier, « qui sont juges royaux, pour avoir mal jugé ne doivent point «t d'amende, =» disait le grand coutumier de Charles \\ ^. L'ordonnance de Blois, de 1408, leur retira ce privilège. Le conseil de Flandre fut, en conséquence, quelquefois condamné à l'amende du mal jugé, par le parlement de Paris; mais Damhouder a soin d'ajouter, avec une sorte de satisfaction, (ju'il ne consentit jamais à la payer ^. Quehiues juges en étaient affranchis par des dispositions expresses : la jurisprudence en dispensait en outre ceux qui avaient fait droit par rencharge d'un juge supérieur, sur kMfucl l'amende relond)ait parfois de\ant le tribunal du troisième degré. Lue autre exception avait encore lieu lorsque la reformation du jugement était fondée sur des faits allégués en aj)pel pour la première fois. Ln pareil cas, le style du conseil de Brabant vou> lait mènu^ (pie le dictum de l'arrêt fit mention que la réformation était fondée sur des i)reu\es ou des actes nouNcaux, « et ce, dit-il, pour l'honneur des tribunaux inférieurs ^. »
L'établissement de celte peine pécuniaire avait eu sans doute un but salutaire et nu)ral; mais il avait perdu |)res{iue toute sou utilité piemière depuis que l'usage s'était introduit de faire >up- ])()rter l'amende par les villes ou les seigneurs dont les eehe\ins ou les gens de loi avaient failli dans les jugements. On ne peut donc atliibuer (ju'à un intérêt liscal le soin du gou\ ei-nement a la
' l'nvii.T, Histoire du pnilvntmit de Tournai , |>. lOO; /7. J'iaitd. , X, ^i:>2.
* \\ lEi.AM, piactiufc ciiMlc, l. 1\, tap. lo; L///c-sallc, I, lo. 5 Til. LX, art. 5.
* Liv. IIJ, ciinp. WVII.
^ I*ra.ris c/r., cap. 'ù.l't cl i2:2S.
« PI. Fland., Il,28G; V, i17, arl. :il ; Mil, i45, ail. 7 ; l\, ITÙ ; \, iiOii ; DE Clerc k sur Widaiil, lil. il, obs. î); Style de h'rahantj arl. Ol."».
maintenir, comme il le fit en Flandre par rescrit du 27 août 1720 ^ Ce qu'on a peine à comprendre , c'est que sous l'empire d'une jurisprudence si favorable à l'appel dans les causes civiles , sous l'influence du droit romain et du droit canon qui l'admettaient en matière criminelle, ce recours contre l'oppression ^ ce refuge de U innocence, comme le nommaient les lois ecclésiastiques -, fût interdit partout contre les condamnations capitales, et presque généralement contre les jugements qui infligeaient d'autres peines corporelles. Tel était le droit commun de nos provinces comme de la Hollande et de l'Allemagne. Des juges de village n'auraient pu prononcer sur la propriété d'un fagot, sans que leur décision fût sujette à l'appel; mais s'agissait-il de la vie, de l'honneur d'un homme, leur sentence était souveraine, définitive^; et comme pour ajouter la dérision à l'abus , leur jugement dans ces mêmes causes était susceptible de réformation quant aux dépens, ou s'il y avait appel du principal, il n'avait pas d'effet suspensif ^.
Dans les duchés de Brabant, de Limbourg et de Gueldre, comme dans celui de Luxembourg, jusqu'au rescrit du 2 avril 1629, où il était de règle de ne condamner un accusé à mort qu'après que l'aveu de son crime en avait confirmé les autres preuves ^ , on avait du moins , pour excuser ce pouvoir effrayant, l'exemple des lois romaines '^; mais comment l'expliquer ailleurs? Faut-il l'attribuer au besoin d'épouvanter par la certitude d'un châtiment sévère et prompt les malfaiteurs dont une justice lente et molle augmente le nombre et l'audace ; est-ce l'idée de la toutepuissance attachée à une si haute prérogative qui l'aura fait d'abord usurper , puis défendre avec ténacité par les hauts justiciers; n'y entrait-il pas une considération pécuniaire de la part de ceux-ci qui rendaient la justice à leurs frais? Enfin ce peu de souci de la vie des hommes ne viendrait-il pas de ce que les ecclésiastiques et les nobles aj^'ant le plus souvent leurs tribunaux privilégiés , il n'y avait guère que les vilains qui fussent abandonnés à la merci des jugcurs des campagnes?
^ PL Fland,, V, 121.
« Décret. ,\\\)A\, tit. XXXVIII, cap. 6î ; jG::r/my. cowm., 1. IV, t. VIII, cap. 1.
' Amers, XV, 28 ; Luxemhounj, IV, 5 ; Gand, XI, 10; Hainaut, LIX, 29; Slylede Namur, XVII, 52 ; Tournai, XIÏ, 3; Liécje, vWI, 18; Macstricht, XXII, 9; Stavelol, IX, 11 ; Cambrai, XXVII, ^ ; yimsterdam, VIII, 22; Bort, trûct. uûii criiiiin. éûcfcn, XI tit., i bcct ; Gaill, lib. I, obs. 1, ri" 28.
* Anselmo, Tribon. //., c. 85 ; Wynants, dec. 253 ; Termonde-iéoddilQ, II, 12.
^ Ruremondc, p. VI, tit. VI, art. 8; PL Luxemb., p. 80.
^ L. 2, quorum appellat, non recip., C. VII, 6o.
Les tribunaux supérieurs, cédant à une raison d humanité ou à la propension instinctive qui porte les corps coninie les individus à étendre leur autorité, se montraient disposés à admettre rapj)cl, mais cette tendance rencontrait une résistance énergicpie. Sur la l)lainte des états de Brabant au sujet d'un appel accueilli par le conseil souverain, Charles-Quint déclara, le 14 mai V)7)i) , (ju'il ne serait plus permis d'appeler d'aucun jugement interlocutoire ou définitif des justices criminelles de la province ^ Une constitution impériale du 20 octobre de la même année confirma, pour le pays de Liège, une jurisprudence semblable qui y était en vigueur depuis un temps immémorial -. Il en élait de même en Flandre : le conseil provincial jugeait au criminel sans recours, dans les temps mêmes où il rele^ait du parlement de Paris, qui suivait une règle contraire. Lorsqu'il vérifia le cahier des coutumes de Gand, ce conseil avait tenté d'enlever aux échevins la prérogative dont il jouissait lui-même : à larticle 22, rubrique \I du projet, il avait introduit la faculté d'appel en matière criminelle; mais sur le raj)port des commissaires du conseil privé, la régente raya cette addition le 29 mai 1555. Cet usage de juger en dernier ressort fut aboli dans la partie de la Flandre conquise par Louis \1V, connue il le fut à Luxendjourg en 1G80, mais temporairement, pendant roccupation française ^.
Dans les pays de Liège et de Stavelot, régis par l'ordonnance crinn'nelle décrétée pour l'empire en 1552, et connue sous le nom de CavoUne ^y les juges étaient obligés, dans les cas douteux, de prendi'e conseil de jurisconsultes instruits ou d'en référer à leur supérieur ^. Les gens de loi du plat pays ne pouvaient même jamais se dispenser de cette consuKalion ^. Lue précaution semblable, j)rescrite par (juehpu^s coutumes "^ , était commandée à
» PL Biah., IV, 424.
2 Méa^,1V, 12.
^ PL Luxcinb., p. 451.
* CcUe ()idonnaMcc,qui est tout à la fois le code de rinslruclion el dos peines, contient 21Î) articles. Kllc est, en grantle partie, copiée d'une ordonnance crinnnelle promulguée par George, évèquc de lianiherg, en TôlO, 3ainbcriii>fhc jl5a(-.-(l?cricl>tï< (C^i^mimi, laquelle avait déjà servi de nn>dcle à une eonslilulion crinnnelle pul)Iiée en l'IlG p<»ur la n)arehe de lirandeliourj;. H s a plusieurs IraduclioMS latines de la f'a/o////r .-elle a été lraduileau>si en français et iniprinïée dans celte langueà Maeslricht en 1770.
^ Caroline, arl. Jlî); Siarviol, 1\, 10.
« Lwjc, XIV, 4G.
' Lcssîncs, XllI, 8; iMicllcs, 70.
b6 CHAPITRE DEUXIÈME.
toutes les provinces par l'édit perpétuel du 12 juillet 1611, lorsque les juges se trouveraient embarrassés dans l'application assez fréquente des peines arbitraires. L'ordonnance du 5 juillet lo70, sur la réformation de la justice criminelle, contenait déjà la même garantie. Cette ordonnance, à travers ses imperfections, était destinée à réaliser de grandes améliorations. Le duc d'Albe lui-même, le duc d'Albe avait été frappé de la détestable administration de la justice criminelle dans nos contrées, de l'abus des grâces et du droit d'asile, de la fréquente impunité des crimes, de l'interdiction de l'appel, de la disproportion entre les peines et les délits. 11 avait, par dépèche du 5 novembre 1569, consulté le conseil de Brabant sur une série de chmigements à apporter dans la justice criminelle ^. Il demandait, entre autres choses, <t s'il ne conviendroit, es délits peu graves, commuer au- « cunes fois les peines, comme celle de mort, en ban atterminé « ou perpétuel? » Le conseil évita de se prononcer sur ces réformes, mais le gouverneur, poursuivant son dessein, fit paraître, l'année suivante, l'ordonnance dont je parle, qui fut rédigée dans des conférences tenues à cet effet entre le conseil d'État et le conseil privé. Il y avait maintenu provisoirement la jurisprudence existante en matière d'appel , promettant d'y donner « quelque bon ordre et réformation convenable. » En attendant, il enjoignait aux juges de s'acquitter de leurs devoirs en conscience, le mieux qu'ils pourraient, sous peine, disait-il, « d'en «{ répondre à Dieu, à nous, et devant tout le monde. »
La coutume de Luxembourg déclarait aussi les hauts justiciers responsables au conseil de la province en cas d'excès , lors même qu'ils jugeaient sans appel ^ : mais quel était le résultat de cette responsabilité , quand une malheureuse victime de l'erreur ou de la haine avait subi le dernier supplice? A peine un chétif dédommagement pécuniaire accordé à la famille. C'est ainsi que Wynants rapporte que des échevins de village ayant injustement fait exécuter à mort un accusé, furent condamnés à révoquer leur sentence et à payer à la veuve une pension viagère de 200 florins ^. Heureuse encore dans son infortune la famille qui avait à recourir contre des juges vulgaires et qui ne fussent point au-dessus des
^ Archives (le l'État, inventaire de l'audience, suppl., t. IV, p. 56, n"» 551, 82, 55.
* Décis.234.
lois, car la raison d'État, aveugle, impitoyable, frappait rpielquefois sans examen comme sans responsabilité ceux dont le crime était de lui devenir suspects. « Il est des cas, dit le même «: Wynants, où l'on punit de mort les accusés, sans jugouent «! préalable } tels sont les crimes de lèse-majesté, de rébellion, de « commotion populaire ^ >
Qu'un gouvernement, menacé dans son existence par une insurrection armée, résiste à l'attaque et se fasse lui-même justice s'il est le plus fort , cela se conçoit : mais que ce droit survive à la lutte, qu'au lieu de livrer ses adversaires à leurs juges, le vainqueur répande leur sang à loisir, c'est ce qu'on n'oserait croire sans la gra>e autorité qui l'atteste. Il est vrai que \\ ynants ajoute qu'on faisait ensuite le procès au cadavre pour aggraver la peine, pour disposer sur la confiscation, pour justifier le prince en prouvant que le mort était réellement coupablemais il ne nous apprend pas ce qui avait lieu si l'instruction posthume, loin de justifier le prince, faisait éclater au grand jour l'innocence de la victime et Tiniquilé de son supplice. Étaitelle au moins vengée par les remords de ses bourreaux?
SECTION DELMEME.
JUGES D EXCEPTION
Il n'y aNait pas de garanlie à Ia(|uelle nos |)roNinces fussent plus attachées, il n'y en a\ait pas (|ue les princes s'obligeassent plus solennelkMuent à respecter, et pourtant il n'y en a guère qui aient reçu plus d'atteintes que le diMul de n'élrc juge ({uc par ses juges nahirels cl ordinaires. (Vcsl peut-élre dans W liiabanl , pays de constilulion par excellence, que la Niolalion du principe a été le plus frécpiente; c'est dans le pays de Liège (pi'on eu
^ Tr. (le publ.judic, pr;rlim, ir* 10 ri iîO. CrUc «i(M'lriiie rnpprllr Irs inn\iïucs de gouvcriicmnit du |)rèlre de Baal, dans i'atlmirable tragédie iV.ithalie, act. II, se. i), V. 109 cl suiv.
trouve le moins d'exemples. On n'aurait pas osé toucher directement aux magistratures anciennes , mais on ne craignait pas d'en créer de nouvelles qui venaient partager certaines attributions des autres, ou les exercer à leur exclusion. Tantôt c'était une délégation donnée à l'un des conseils collatéraux ou à une commission prise dans un conseil de justice pour juger en appel , ou au conseil entier pour juger en premier et dernier ressort quelque matière privilégiée , comme la loterie , la noblesse , l'orfèvrerie , les taxes provinciales, etc. ^- tantôt, et le plus souvent, c'étaient des juges spéciaux qu'on chargeait de statuer d'une manière expéditive sur certaines classes d'individus ou certaines catégories de faits. L'insuffisance des judicatures existantes , ou quelque suspicion d'indulgence pour des délits que l'opinion vulgaire excuse aisément, faisaient-elles sentir le besoin de tribunaux propres à rassurer le gouvernement, il en créait d'extraordinaires, sans scrupule et avec d'autant moins de réserve qu'ils coûtaient peu de chose à l'État, parce qu'au moyen des épices la justice était payée par les plaideurs.
Les cours féodales et ecclésiastiques, que je classe parmi les juges d'exception , n'étaient pas de ceux qui tenaient leur mission du prince. Elles se liaient à de puissantes institutions sociales dont elles formaient un des ressorts les plus énergiques. Aussi peut-on contester le caractère exceptionnel que je leur assigne.
On dira que la justice féodale, aussi ancienne que la féodalité, est une conséquence ou plutôt un élément de la nature des fiefs; que, loin d'être une dérogation au droit commun, la féodalité, au moins dans l'origine, constituait l'ordre politique dominant, et absorbait tout le reste dans l'Etat; que ses institutions, fondées sur la force, étaient la loi commune des maitres , et à plus forte raison de ceux qui devaient obéir; que c'est donc au contraire dans ce qui déroge à cette loi qu'il faut voir des exceptions au droit ordinaire.
La qualification de juges d'exception rencontrera plus d'opposition encore pour les tribunaux ecclésiastiques. Les gens d'Eglise ne prétendaient à rien moins qu'à l'exercice absolu d'une juridiction universelle : le monde entier devait relever de leur autorité suprême. Ils s'étaient écriés, dans l'enivrement de la toute-puissance : «t Le prêtre juge tout, et lui n'est jugé par personne! '>
1 Édits des 21 août 1650 et 11 dccembrc IIM, art. 41; 14 avril 1751; V^ août 1768 ; 6 septembre 1780. .
INSTITUTIONS JUDICIAIRES. r>9
Spiritualis homo judicat omnia, ipse aiitem à neminc judicnlur K Quoi (jtril en soit, j'ai cru ne (Ic\oir placer à coté des juges qu'on noinnic naturels et ordinaires, ni ceux de la féodalité, ni ceux de rÉgJ'^^^ parce que leur autorité, dont ils prélendaienl puiser le principe en eux-mêmes, dérivait d'une supériorité que certaines classes d'hommes s'arrogeaient sur les autres, parce (pie je considère comme exceptionnel tout réfiinie qui n'a pas pour base l'exacte égalité des membres d'une même nation, tout système qui établit, soit pour les personnes, soit pour les choses, une règle qui n'est pas la loi commune. Ces deux judicatures, par l'importance et l'étendue de leurs attributions, occupent le premier rang entre les tribunaux d'exception. Elles seront le sujet des deux premiers articles de cette section. On pourrait faire du surplus deux classes assez bien distinguées par leur origine et leur position dans la hiérarchie judiciaire : on rangerait d'un côté les juges établis par le prince ou en son nom, et ressortissant au conseil de la province ou à un tribunal supérieur spécial; de l'autie les juges d'institution municipale, subordonnés aux échevins et relevant d'eux pour renquéle et l'appel.
Je vais faire connaître d'abord ceux de la première classe sans l)rétendre, toutefois, en donner une nomenclature sans lacune; ce sont :
Les juges militaires; Les juges maritimes;
Les juges criminels extraordinaires, qui conqirennent : Le prévôt général des Pays-Bas, Le drossarl de Bi'abant , Le souverain bailli de Flandre; Les juges domaniaux, parmi lesquels je range : Les juges forestiers; Les juges de la chasse et de la pèche ; Les chambres de tonlieu , îolluimcre.
Le lV)dtcrt)rafPC et le iîlofrmtfôtfr de h'iandre; La chambre des Uennengues. ijont'l Ucbcnpi^)l)c; La cour des morteinains en llainaul; La judicature du receveur général à Mous; Les juges des droits d'entrée et de sortie; Les lieutenants ciNils à (iand et à Termonde ; Le tribunal auli(iue à Bruxelles; Les juges des impôts et ceux de la t<>mj)tabilité uumieipale.
» Bonifacc VIII, Extravag, comm., lib. I, lil VIII, cnp. 1.
ARTICLE PREMIER
Cours féodales et cours allodiàles.
Une cour féodale, £ttn\)o{^ fccnbanck^ était le corps de justice établi par un seigneur pour les fiefs mouvants de sa seigneurie. C'est devant cette cour que l'on accomplissait les formalités du relief et de l'investiture, que l'on exerçait les poursuites auxquelles l'omission de ces devoirs donnait ouverture, comme en général toutes les actions relatives à la propriété des fiefs considérés comme fiefs, et que l'on passait les œuvres de loi qui consommaient les transmissions contractuelles de cette espèce de biens.
Le juge ordinaire était seul compétent pour connaître des actions qui n'avaient pas leur cause dans la qualité féodale de l'immeuble, leur base dans la législation propre aux fiefs j s'il s'agissait, par exemple, d'une servitude prétendue sur le fonds, d'une demande à fin de bornage. La même distinction aurait dû , semble-t-il, être observée entre les actions possessoires qui soulevaient des questions de droit féodal et celles qui devaient être jugées selon le droit commun. Cependant la jurisprudence de quelques provinces était plus favorable à la juridiction ordinaire, et elle lui réservait, à l'exclusion des juges des seigneurs, ou lui permettait, par prévention, la connaissance de toutes les actions possessoires dont les fiefs étaient l'objet ^.
Outre le bailli ou le lieutenant qui représentait le seigneur et avait la semonce, la cour était composée déjuges pris parmi les possesseurs de fiefs relevant de ce seigneur, et que Ton nommait feudatairesy fiévés, féodaux, vassaux, 'pairs, hommes ^ hommes de /lef, hommes liges ^ ittanncn^ iTecnmattnen^ f tcnlujjbcn, iTccnljouîïeren. Le
^ GoiJi}ELi!v(GuDELiNus), de jure feuclorum, part. VI, cap. 2, no 9; Méan, obs. 52, rio 3 ; LUle-SàWe, XVIII, 1 , i5 ; Style de Gueklrc, de 1609, art. 26, 27 ; (Ihkistyneis ; tom. VI , dec. 80; Bort , i)oii. Ucnxcd)t, VIII ttd, i cap. n» 17 ; arr. du conseil privé de 1618 et 1622, pi. Brab., IV, 203.
bailli les convoquait au nombre voulu, et ils étaient tenus de se rendre à la cour, pour assister aux actes de juridiclioii volontaire ou contentieuse qui devaient y a^oir lieu. Le serment i)r('té en recevant l'investiture leur imposait d'ordinaire cette oblit^ation ; elle y aurait d'ailleurs été sous-entendue de plein droit '.
La cour, cependant, ne pou^ait pas être tenue arbitrairement hors de la mouvance du seigneur. Beaumanoir disait, au treizième siècle : «> iVus ne pot ne ne doit semonre son home hors de son « fief ou de son arrière-fief, car moult seroient grevé li povre «t home cjui tienent les petits fiés -. »
En général, un siège de judicature n'était constitue légalement qu'autant que les juges, en nombre compétent, fussent assistés d'un greffier. Cet officier faisait essentiellement partie du corps auquel il était attaché, à tel point qu'il était récusable pour les mêmes causes que les juges ^. In juge ne peut se charger à l'audience des soins matériels qui forment la tâche du greffier, sans dérober aux débats une partie de l'attention qu'il leur doit tout entière : un grand nombre de styles exigeaient , en efi'et . que le greffier ou clerc -juré fût présent aux plaids; mais d'autres gardant le silence sur ce point, on en avait conclu (jue le seigneur pouvait tenir sa cour sans greffier et remettre la plume à l'un des juges ^. Si le seigneur n'était pas en mesure de constituer la cour au complet, soit qu'il n'eût pas assez de feudataires et qu'il ne lui fut pas loisible d'en enq)runter de son supérieur féodal ou d'en créer de fictifs, appelés hommes de fief de plume ou sur plume, soit qu'il manquât de bailli ou de greffier lorstju'il ne pouvait s'en passer, la juridiction était dévolue à la cour féodale supérieure ^, car il y en a\ait de tous les degrés; il pouvait y en avoir autant (|ue de sous-infeodations successives d'un même fief; ainsi, pour en citer un e\enq)le, plusieurs j)etites seigneuries, dans le Tournesis, relevaient du TrouiVAntoiufj j (jui relevait lui-même de la cour féodale de Pamele, hupielle l'elevait du Perron, Stccncn-man, d'Audenarde. cpii rele\ait à son
^ fiOinEiiN, de jure feuilontm, j)art. M, c;ip. 7. rr 8; pari. \ L ra|>. I, n" î.
* Coût, du lîcdUioisiSj cli. II, n" iîl.
' Arg, édil (lu llj sept. 167Î); de \.K\\KyiK\\n.,de rviuaat. jutlic, jiti. I.n"!»; llainautj LXXII,! ; Malines, 1,30; Jiouillon, I, iiO; St/le de Rrabautj art. 17 ; Style de yatnur, I, ."î cl î.
* Patoi sur Lille, III, p. 1 hJ, m'].-).
^ JL/Z/e-salIe, I, 33; J/ainaut, II, 57; i'ranc de Biuijen, \\\ , 1:2 ; Fumes, I, l> cl 8 ; Cambrai,}^ 73.
tour de la chambre légale de Flandre. Cette dernière était la cour féodale du prince. Dans chaque province, le prince avait une cour où siégeaient ses feudataires et où l'on traitait tout ce qui concernait les fiefs tenus immédiatement de lui. Les cours féodales subalternes y ressortissaient par appel et devaient y prendre charge de juger ''.
Ces cours , que Ton pourrait appeler provinciales , avaient la plupart un nom particulier. C'était, à Luxembourg, k siège des nobles; à Limbourg, la chambre féodale; à Gand, la chambre légale, iUctacljttgc hamcr; à JXamur, le souverain bailliage; à Tournai, la conr du maire; à Hasselt, la salle de Curenge. En lîainaut et dans le duché de Bouillon , les attributions de la cour féodale rentraient dans celles du conseil souverain; aussi, pour être membre de ce corps , fallait-il être homme de fief ^.
Cette fusion, favorable à la bonne administration de la justice et propre d'ailleurs à rabaisser l'importance des possesseurs de fîefs, était dans les vues du gouvernement qui travaillait à l'étendre à toutes les provinces. Depuis longtemps on avait senti le besoin de donner aux justiciables des garanties contre l'ignorance des juges féodaux même du rang le plus élevé. L'instruction impériale, donnée au conseil de Flandre en 1522, nous apprend que les membres de ce conseil allaient siéger avec la chambre légale : l'année suivante , Charles-Quint ordonna que trois conseillers de Brabant, hommes de fief, intervinssent aux jugements de la cour féodale du duché ^. Par la suite on appliqua le remède plus hardiment et plus largement. Un décret du 50 juin 4775, provoqué par les plaintes des états de Brabant , supprima radicalement la cour féodale, et transféra ses attributions au conseil ^. La même année, l'édit qui créa le conseil provincial de Tournai et Tournesis le substitua à la cour féodale du maire, qui cessa d'exister ^. Enfin, en 1778, un règlement impérial, vidant un conflit de juridiction entre le conseil de Luxembourg et le siège des nobles, décréta que le premier connaîtrait seul de toutes affaires contentieuses quelconques en matière féodale ou autre dont le siège des nobles aurait été auparavant en possession , et
^ Ilainaiit, LIV, 1 ; Franc de Bruges, II, 4 et K.
^ lîainaut, I, 1, G et 7; Bouillon, I, 2.
5 in. l'iand., I, 21j4, 503 ; V, 137 ; PL Brab., I, 267.
* Veri.oo, Cod. Braban,, \"» Feiida,\\, 102.
^ PI. Fland., XI, 223.
que les fonctions de celui-ci se borneraient désormais à recevoir les œuvres de la loi pour les fiefs mouvant directement du prince comme duc de Luxembourg.
Au pays de Liège, l'organisation de la cour féodale avait d< jà , dès Tannée 1561 , reçu un notable amendement. Lcvèque George d'Autriche, par une ordonnance dont la réformation de Grocsbeck ^ confirma plus tard les disj)Osilions. avait décidé que la cour feudale serait composée de juges permanents. On aj)pelait de cette cour au conseil ordinaire -. Il en était de même dans quelques jirovinccs. Les cours féodales suprêmes de Brabanl, de Gueidre et de Flandre jugeaient par arrêt.
Anciennement les princes présidaient eux-mêmes leurs cours féodales. Quand la souveraineté de plusieurs provinces, réunie sur leur chef, eut aggra\ é le fardeau du gouvernement, empêchés par les affaires publiques et la dislance des lieux de vaquer personnellement au règlement des intérêts privés, ils se firent remplacer par un lieutenant j 6tabtl)oiiî)cr^ Stcbcljoubcr. L'insljtulion du lieutenant des fiefs, en Brabant, date du temps de Pliih'ppe le Bon •'; elle remonle, dans le pays de Liège, au traité de 1580, dit Mutation de la paix de JFaroux ^,
Les vassaux obtinrent aussi la faculté de se faire remplacer dans leurs fonctions de juges ^.
La législation et la juridiction féodales sont propres aux fiefs. On ne })eut, sans une disposition formelle qui l'ordonne, les étendre à d'autres biens. En règle générale, les alloèts, allons, francs-alleux ou biens allodiaux, n'^cii çocbcrru^ ce (jui est la même chose, n'y sont donc pas assujettis : ils suivent la loi comnuine, celle des censives ou mainfermes. Mais (|uel((ues pro\inces s'écartaient de ce principe. D'un côté, les alleux aN aient les mêmes juges (|ue les liefs- d'un autre, ils ressortissaient , sni\anl les circonstances, ou bien aux cours féodales, ou bien aux cours censalesj enfin ailleurs ils étaient soumis à une magislraliire
1 Chap. \\V.
- Méa:^, ohs. I, n" 3.
5 BuTKE^s, Troph, deBrah., III, iill^.
* LoLVRtx, I, 3i9.
^ PI. Flanil.y I, 30.'; TcrmondC'tèoôalc . I, 1 i ; '/'«)/// ««/-bailliage, lit. des fiefs, 10. IMiisiours êtlilioiisdo la couluine «le rérl«e\iiiage tic Touriiai, lit. dis ftefs, arliciodeniiLT, porleiit : nvpcul; il f.iut lire peut, comme le prouvent l'eiisemble de l'arlicle et la disposilioii de la ciuilume du bailliage, même lilre. arlitle linal.
particulière, ce qui fait quatre usages différents sur la compétence
en matière allodiale.
i° En Brabant, en LiniLourg, en Gueidre et en Flandre, les alleux obéissaient à la même juridiction que les biens censaux ^
T A Namur, le souverain bailliage et la cour de Poilvache ; à Tournai , la cour du maire , étaient en même temps cours féodales et cours allodiales ^. 11 en était de même en Hainaut; la cour souveraine connaissait seule du contentieux des matières réelles relatives aux alloëts; quant aux devoirs de loi, ils se passaient devant les francs-alloëtiers, comme je l'expliquerai ailleurs ^.
5" A Luxembourg, où l'on avait admis une distinction puisée dans les coutumes françaises , entre les alleux nobles et les alleux roturiers, les premiers se réglaient comme les fiefs, les autres comme les censives ^.
4'' Le pays de Liège avait , pour les biens de cette nature , une cour allodiale , composée primitivement de possesseurs de francsalleux que l'on convoquait aux plaids, mais qui fut rendue permanente en 1386, par la Mutation de la paix de Waroux. On y comptait douze juges et un mayeur. On appelait de ses jugements au conseil ordinaire ^.
Le mayeur et les échevins de Looz formaient aussi, pour le comté de ce nom , une cour allodiale de laquelle relevaient les cours inférieures^.
ARTICLE DEUXIEME
Trihimaux ecclésiastiques.
De savants ouvrages ont exposé l'origine de la juridiction que les gens d'Église se sont attribuée sur les laïques j ils ont fait voir
1 Bruxelles, 228, 229; Lîmbourg, I, 2; Ruremonde, p. I, til. I, art. 4^ Gand, YI, 8. Voyez cependant , pour le Brabant, Jodoigne, II, 2, et Hannut, 21 et suiv.
2 Privil. de 1477, pour Namur, art. 7 et 20; Tournai-\m\\\^%Q, III.
l '3 jiainaut, CV et CVI. Voyez ci-après, liv. III, lit. III, chap. C, secl. 1.
^ Luxembourg y III, 21.
* ^'^Méan, obs. 121 ; LoLVREx,I, 349; Sohet, liv. I, tit. XLVIII. ' ^^landemcnts de 1613, 1C78, 1681.
INSTITUTIONS JUDICIAIRES. Gli
comment une autorité toute spirituelle, qui n'avait eu d'abord pour but que de conser\er la pureté des doctrines et des niu-uis, s'est étendue insensiblement à des intérêts essentiellement mondains et a fini par envahir une partie des attributions des juges séculiers. Un écrivain non suspect, l'abbé Fleury *, a résumé les causes, les progrès et les abus de cette usui-pation. Il n'entre |)as dans mon plan de les retracer ici, où je me borne à (juel(|ues notions sur les tribunaux ecclésiastiques, considérés comme juges en matière temporelle, civile ou pénale. A ce litre, j'ai à parler des officiauXy des juges déléfjués et des conservateurs apostoliques.
L'officialité était un tribunal où un prêtre, commis par l'évéque, rendait la justice. L'administration de la justice, pour les matières spirituelles, appartenait exclusivement à Vordinairey c'està-dire à l'évêque, dans toute l'étendue de son diocèse. Par la suite des temps, il de\int diflkile aux évéques de concilierce nn'nistère avec les autres devoirs de l'épiscopat, surtout lorsqu'on eut introduit dans les tribunaux spirituels les formes de procéder en usage devant les juges civils; ils déléguèrent alors l'exercice de la juridiction gracieuse à un grand vicaire, et celui de la juridiction contentieuse à un autre prêtre, auquel on donna le nom d'official. On appelait officiai forain celui (pie révêcjuc était obligé d'instituer dans toute province de son diocèse où ne se trouvait pas le siège de l'évêché. C'était la conséquence d'un ])rivilége national maintenu vigilamment par les princes, respecté même par le saintsiège, et qui consistait en ce que nul Belge ne i)oinait être cité en justice hors de sa province -.
La juridiction de l'ordinaire était sujette à diverses restrictions: des communautés religieuses ou corps, cjui on avaient été alTranchis par la i)oliti(|ue de Home. j)osse(laient en |)roj)re, dans un ressort déterminé, une juridiction dite (juasi épiscopale/d l'exercice de laquelle ils préposaient eux-mêmes un oflicial. (lelui-ci jouissait, dans le territoire ext'nipt. de (ouïes les attribnlions (juaui*;îit eues l'oflicial diocésain. SeiileinenI il demeiir.iil subordoniu' a ce dernier pour ra|)pel.
Le diocèse de Liège, qui s'étendait sur (juclques |)arties des pro vinces voisines, était (li\isê en huit aicliidiacones '. Des concor-
' VII'' discours sur Vllistoiie crclésiostii^uf. ' A^isEiMo, Trib. Kvhj.y c.ip. 2.
^ Ces jirchidinroïK's claioiil ceux «ic l.irgi', «lo la ('.im|>iiie. do j.i llesbaie du Haiiiaut, du lUabant, du (',t)ndroz. des Ank'iiiu's cl de f'hiiicnne.
AltCIEN DROIT BLI.GIQIE. l>
dafs faits entre l'évêque et les archidiacres, nommément en i288 et en 1554, réglant les prérogatives de ceux-ci, leur reconnaissaient, entre autres, celle de juger dans leur ressort, par eux-mêmes ou par un officiai, et par prévention avec l'évêque, certaines matières ecclésiastiques, mais toujours sauf l'appel à Tofficial liégeois ^
L'établissementdesofficiauxdate du xi^ ou xu*' siècle. L'usage de cette délégation devint si général que l'on considérait l'official, moins comme le représentant de l'évêque qui l'avait institué, que comme un juge investi d'une autorité propre et inhérente à un office indépendant. C'était même une question controversée de savoir si l'évêque avait conservé le droit de tenir lui-même l'officialité.
A l'avènement de Philippe II, il n'y avait, pour tous les Pays- Bas méridionaux, y compris le pays de Liège, que quatre évêques, qui étaient ceux de Liège, de Cambrai, de Tournai etd'Arras; ce nombre fut porté jusqu'à treize en 1S59, par la création des évêchés de Malines, Anvers, Bois-le-Duc, Ruremonde, Namur, Saint-Omer, Ypres, Gand et Bruges. Philippe II, qui considérait l'institution de ces nouveaux gardiens de la foi comme un moyen d'arrêter les progrès que la réforme de Luther faisait chaque jour dans les Pays-Bas, n'avait pas voulu quitter nos contrées sans donner cette garantie au catholicisme. Sa piété , toutefois, ne lui avait pas fait abdiquer la dignité et l'indépendance de sa couronne; il avait pris soin de stipuler, et Paul IV, en créant les évêchés, lui reconnut, ainsi qu'aux souverains des Pays-Bas ses successeurs, le droit d'en nommer à perpétuité les titulaires 2. Peu après, une bulle du même pape érigea en archevêchés les sièges de Cambrai et de Malines ^. Enfin le métropolitain de Malines fut élevé en 1560, par une bulle de Pie IV, au rang de primat de la Belgique ^.
Pour compléter son ouvrage, Philippe avait voulu doter aussi d'un èvêché le duché de Luxembourg. Par son ordre, le duc d'Albe avait, en 1571, entamé à ce sujet des négociations avec l'archevêque de Trêves et l'évêque de Liège, auxquels la plus grande partie de la province était soumise pour le spirituel j mais
^ Heeswyck, dissert, canon., II, n°»7 etsuiv. ; Locvrex, dissert, canon., X, n°42; Sohet, liv. I, lit. XII.
2 PI. Fland., Il, 4S.
2 On donna pour suffragants à Cambrai les évêchés de Tournai, Arras, Namur et Saint-Omer, et à Malines, ceux d'Anvers, Bois-le-Duc, Gand, Ypres, Bruges et Ruremonde.
< Lemire, I, 610.
ce projet n'eut pas de suite : il fut repris, environ quarante ans après, soiis le règne des archiducs Albert et Isabelle, et de nouveau abandonné; puis reproduit encore, et toujours sans résultat, au commencement du win" siècle ^
Les archevêques avaient deux ofiiciaux : un of/icial ordinaire pour le diocèse, et un officiai métropolitain qui jugeait les appels des jugements rendus par les officiaux des suffragants. On a])pelait des officiaux métropolitains à l'official priiiiatial. on établi par l'archevêque en qualité de [)rimat. (le derniei- avait donc trois officiaux distincts, de degrés différents. S'il était vrai que l'official ne fût que délégué à des fonctions qu'il eût été libre h l'ordinaire de remplir en personne, cela devait souffrir exception à l'égard de deux au moins des officiaux du primat, car celui-ci ne pouvait, malgré sa triple qualité, être deux fois le juge d'appel de ses propres jugements.
Les jugements de l'officialité primatiale étaient sujets à l'appel au pape, qui commettait sur les lieux un juge spécial pour l'affaire; on appelait de ce délégué du pape, au pape, qui déléguait de nouveau, in partibus^ un autre juge dont on pouvait encore appeler au pape; et l'on continuait ainsi d'appel en appel jusqu'à ce qu'enfin il y eût trois jugements conformes -. Cette nécessité de déléguer un juge sur les lieux où la cause devait se traiter d'après le droit commun, s'applicjuait à tous les cas de recours au saint-siège, même aux cas exceptionnels où Ton aurait pu s'y pourvoir en première instance; nul chez nous ne pouvait être contraint d'aller plaider à Kome. Si ces aj)pels successifs, donl aucun degré ne j)()UNait être franchi, avaient pour résultat de rendre les procès inteiininablcs . au moins ce recours aduu's j)ar le pape contre des décisions i)rononcées en son ii()m, ces appels interjetés du pape égaré au pape mieux informé, sont un hommage non équi\o(jue. lendu par le chef de l'Église, à la grande rt triste vérité de la faiilibililé de tout ce (jui est homme.
Les juges délégués n'élait'iil pas choisis arbitiaircnicnl. Le droit canon déclarait ((u'fls sei':;ient pris sur les lieux, parmi les dignitaires ecclésiasticpies. et (lu'on ne jugerait les causes cjue dans les villes ou atitres endroits où l'on pourrait obtenir l'assistance de gens instruits ". Pour ;issnier rexj'culidii de ce((e mesuri?
1 bEMIRE, IV, 12:').(îS(), 70^2.
* Van Kspen , Jus eccles. iinii., |t.nl. III. lit. \. c.ip. i. ti" Il et 1
» Sert., lib. 1, til. III, c.ip. II.
prudente, le concile de Trente prescrivit que, dans les synodes provinciaux ou épiscopaux, il fût dressé une liste de quatre personnes au moins, réunissant les conditions voulues pour la délégation, et au remplacement desquelles il serait, en cas de besoin, pourvu par l'ordinaire, sur l'avis du chapitre, jusqu'à la tenue du premier synode ^.
L'official rendait la justice dans les formes et avec l'appareil des tribunaux ordinaires : prétoire, solennité de l'audience, assesseurs, greffier, partie publique, avocats, procureurs, appariteurs ou huissiers, rien ne manquait à la similitude. Quoiqu'il fût presque toujours gradué en droit, l'official était ordinairement assisté d'assesseurs, ou jurisconsultes, qui siégeaient avec lui, mais sans voix délibérative. Les fonctions confiées dans les tribunaux civils aux procureurs ou avocats fiscaux, étaient remplies à l'officialité par un officier clerc ou laïque, commis par l'ordinaire, et nommé dans les Pays-Bas promoteur, à Liège procureur d'office. Les parties étaient représentées et défendues par les avocats et les procureurs admis près des tribunaux séculiers, sauf à Liège où les fonctions de procureur à l'officialité étaient établies en titre d'office. Les causes s'instruisaient en langue vulgaire, quelquefois en latin; l'official liégeois devait savoir tout à la fois le latin, le français et le flamand 2.
Les tribunaux ecclésiastiques, outre les affaires spirituelles proprement dites, avaient fait entrer dans leur juridiction, des objets exclusivement temporels ; mais à l'égard de ceux-ci, la compétence n'était pas la même partout : elle avait été diversement réglée par plusieurs édits des princes et par des concordats faits entre les autorités civiles et les évêques. La plupart de ces concordats étaient antérieurs à la création des nouveaux évêchés. Ils demeurèrent en vigueur dans les parties de territoire qu'ils avaient régies dans l'origine et qui passèrent d'un diocèse à un autre ^.
En général et sauf quelques exceptions locales, la juridiction ecclésiastique, en matière civile, embrassait les actions personnelles et mobilières dirigées contre les clercs : en ce qui concerne les laïques, elle se bornait à ces trois objets :
i" Le mariage, mais seulement quant à sa validité;
T Les testaments, sous le même rapport, et quelquefois quant à leur exécution ^;
^ Sess. XXV, cap. 10, De reform.
2 Paix de Saint-Jacques de 1487, art. 81 .
' A>SELîio, ad edict., art. V, § 24.
* Privilège pour Je Brabant, du 3 janvier 1447; concordat d'Anvers, de
3" Les biens ecclésiastiques amortis, quand il s'agissait de la propriété,- car le juge civil connaissait exclusivement des actions possessoires en complainte et en réintégrande; il en était de méiue en matière de dimes, de bénélices, et autres, considérées comme purement spirituelles; l'ofticial n'était compétent pour les juger qu'au pétitoire seulement ^
L'incompétence du juge ecclésiastifpie au possessoire avait rendu presque nulle sa juridiction en matière réelle; car dans toutes les affaires, on trouvait aisément le mo\en d'élever une question de possession qui transportât le litige devant le juge civil. C'était un expédient auquel tous les plaideurs, mémo les gens d'Église, avaient recours pour échapper à la justice spirituelle qui avait, entre autres désavantages, celui d'éterniser les procès -. L'action une fois intentée au posscssoire. on ne pouvait plus agir au pétitoire devant le juge religieux, tant qu'il n'était pas intervenu un jugement définitif, et que ce jugement n'avait pas reçu sa complète exécution ^.
Contrairement à l'usage général des Pa>s-Bas, de l'Allemagne et de la France, l'oflicial de Liège connaissait, à l'exclusion du juge civil, des actions possessoires relatives aux biens ou droits ecclésiastiques : mais ce qui s'éloigne bien plus encore de la pratique universelle, c'est qu'il jugeait, comme les tribunaux ordinaires et par prévention avec eux, toutes affaires mobilières et personnelles, même entre laïques. Celtejuridiction civile s'étendait, comme la souveraineté de l'évèque. sur tout le pays de Liège *. (Cependant ses jugements dans ces causes étaient déférés par appel, non aux juges supérieurs ecclésiastiques, mais bien aux tribunaux séculiers de l'empire, et l'on pouvait, si la cause n'était pas appelable, imploior du prince, en son conseil p^i^é. le bénélice de la ré\ision ^.
Étendue outre mesure en matière personnelle, la (ompetence de cet oflicial n'avait pu se maintenir entière |)0ur les all'aires réelles. Par un de ces empiétements sur l'autorité èpiscopale, si
liOO; Stfle de Gueldrc de 1001). art. 53 cl .'î; Zyclicm, ail. ir>; Lieue, \VI, 12.
' /lainaulj XLll, 14; l)iiAiRv,arr. 120, à la tiii.
* Van EsPEn, Jus eccles. univ.y lit. II, cap. IV, n" 17 cl 48.
^ Sfxlc tic Matines, IX, 10; /fafnaut , \I.I1I. M; Stjlc de JwwiMr, XI, 10.
* Heeswycil, dissert, canon., I. iv* 12 cl 20.
* Méa:», obs.589. 11" 9; Loivrkx, II. 102. lOi, lOS; 1.20.5, noie !'•.
communs au pays de Liège, plusieurs chapitres s'étaient arrogé une juridiction foncière sur les biens amortis, et l'exerçaient en première instance par des juges spéciaux qu'ils instituaient sous la dénomination de cour des tenants ^
Comme l'official de Liège, celui de Cambrai cumulait les fonctions de juge ecclésiastique du diocèse et celles de juge civil de la province : cette prérogative lui fut conservée, lors de la réunion du Cambresis à la France, par la capitulation de Cambrai en 1677, et il fut ordonné en 1682 que les appels de ses jugements, comme juge ordinaire, se relevassent au parlement de Flandre.
Le double titre du prince-évêque qui, à Liège et à Cambrai, réunissait dans sa personne l'autorité spirituelle à la puissance temporelle, explique l'origine de cette juridiction exorbitante, mais bien ancienne, de l'official.
Cependant, ni sa source ni sa longue existence n'avaient pu la naturaliser complètement au pays de Liège ; c'était un sujet fécond de plaintes améres et de réclamations virulentes que cette juridiction si dangereuse et de tout temps si suspecte : c'est ainsi que l'appelait l'état des nobles dans un recez du 12 juillet 1710, suivi de l'adhésion du tiers état, lorsqu'il protesta contre une disposition fourrée^ dit le recez, par pure surprise^ sans leur aveu ni consentement, dans un diplôme impérial du 5 mai de la même année ^.
Au criminel, l'official n'exerçait pas non plus sa juridiction sans obstacle sur tout ce qui n'était pas essentiellement du ressort spirituel.
Dans les Pays-Bas, les officiaux connaissaient exclusivement de toutes les actions pénales dirigées contre les clercs, à l'exception des cas privilégiés, c'est-à-dire, des crimes dont le caractère politique ou l'ènormité avait, par un retour au droit commun, fait réserver le jugement aux juges royaux.
Les laïques mêmes devaient répondre devant l'official aux accusations d'hérésie, de sacrilège, de magie, d'adultère, de blasphème, d'inobservation des jours de repos, etc. ; quelques-uns de ces crimes étaient de for mixte, soit en vertu des stipulations des concordats, soit parce qu'ils étaient punis tout à la fois par les canons de l'Église et par les lois de l'État. Le for séculier et le for spirituel étaient alors également compétent^ pour en connaître; il y avait lieu à prévention; le juge saisi le premier retenait la cause et appliquait la peine.
^ SoHET, lit. prélim., n^Ôl^liv. I, tit. XV, chap. I, n" 38. ^ I.OLVREX, II, 107.
Les vrais coupables avaient un immense intérêt à être traduits d'abord d€vant le juge ecclésiastique. La facilité presque indéfinie de l'appel nuiltipliait avec les chances d'acfiuittemcnl. peutêtre d'évasion, celles de voir atténuer les éléments de comiclion et de se faire enfin admettre à la purfje ou purcjation canonique. Ce moyen de justification était une espèce de serment décisoire déféré à l'accusé; il devait affirmer sous serment qu'il n'était pas coupable, et produire, en nombre proportionné à la gravité du cas, des compnrgateurs ou conjuratcurs dont il fût connu, et qui jurassent qu'ils croyaient à la \érilé de son affirmation. Celte purgation s'était conservée dans les tribunaux spirituels; elle avait survécu à la purgation vulgaire ou civile qui consistait à prouver son innocence par l'épreuve du duel, de l'eau froide, de l'eau bouillante ou du fer brûlant, et qui, dès la fin du xv'' siècle, était presque entièrement bannie des tribunaux civils '.
Dans la pureté des principes, et d'après la nature de la juridiction ecclésiastique, l'Église ne peut infliger que des peines spirituelles ou qui n'atteignent que le for intérieur; ces peines ne devraient donc consister que dans la privation partielle ou totale, temporaire ou définitive, des avantages (|ue la religion procure aux fidèles, ou, pour les clercs en parliculiei*. dans la perte des droits et des émoluments attachés à leur qualité ou à leur ministère : c'est dans ces justes limites que se renfermaient (;n effet certaines peines canoniques telles que la suspense, l'interdit, la déposition, l'excommunication -.
Mais lorsque les ofliciaux comineneèrent à s'appropi-ier les formes de procédure des tribunaux séculiers, ils s'habituèrent aussi à l'emploi des ino\ens de correction adoptés par ceux-ci; ils se permirent donc de condamner à des peines pécuniaires, à la vélité, non à titre d'ameude, mais sous le nom d'auniôiic; à la relégatiou: à l'emprisonnemeul, même perjxluel; a la fustigation, poui'NU (pi'elle n'allai pas jus(|u'à effusion de sang, car l'Kglise a horreur du sang; a^ec ce leiuperamrMit, ils |)0UNaient applijpier un paiient à une torture modérée; qnin vtiam loris svu niodernla tortura ridon pcrniissa vrcditur ~\ Celle preiMig;ili\ c Irni «Mail tou
' l)\yi\H)\ uiv,, Prnj-. crim., v,i\). ii. j"». li- \ v\ l\vy.\,Jn\cnlis.unii., lit. VIII, cap. 4.
' Dans nos vitMix (loiuineiils, riiUoiilu rsl ,i|i|Mlr chvs ou rez, c'osl-à-<lirt' ccssalioti. Convoni. de llninaut iW 1 1î7, arl. 1, ïi. ." ; «le l'ill, arl. 3. 1 ; HainrtM/, XWII, 10.
' Zvp.fiis, Je >Mr. ccc/es. etcir., Iil». 1, cap. 7, n'* .") cl i.
tefois vivement contestée par les conseils de justice. Si telle était l'atrocité du crime qu'il fallût du sang pour l'expier, le juge ecclésiastique livrait au bras séculier le malheureux convaincu de sorcellerie, d'hérésie ou de quelque forfait pareil, après l'avoir au préalable dégradé s'il appartenait à la cléricature. Heureusement le juge civil n'était pas réduit à faire aveuglément l'office de bourreau. Avant d'appliquer la peine, il avait le droit de juger encore lui-même, et d'absoudre s'il ne trouvait pas le crime juridiquement établi *.
Si l'autorité séculière avait eu à souffrir de l'usurpation des officiaux, ceux-ci s'étaient vus, à leur tour, dépouillés en partie de leur juridiction au profit des conservateurs apostoliques. Ces conservateurs étaient des espèces de tuteurs nommés par le pape pour protéger certains corps, collèges ou individus qu'il confiait à leur garde, et les maintenir en possession de leurs privilèges et de leurs droits. Cette mission ne devait consister, d'après le droit canon, qu'à repousser l'injure manifeste et la violence, sans s'immiscer dans ce qui exigeait un examen juridique ^. Mais l'institution était trop favorable à la domination de la cour de Rome, pour que la limite légale ne fût pas bientôt franchie. Les papes multiplièrent les conservateurs et en firent de véritables juges dont le pouvoir s'étendit sur des intérêts de toute nature et s'accrut incessamment par l'usurpation.
Les plaintes des évêques au concile de Trente amenèrent le rétablissement partiel de la juridiction ordinaire ; on restreignit à cinq ans l'effet des délégations conservatoires , on défendit aux conservateurs maintenus d'avoir aucun tribunal érigé en forme ; mais, en même temps, on détruisit presque tout le fruit de la règle nouvelle, par des exceptions en faveur d'universités, collèges de docteurs, hôpitaux et autres établissements ^. Cette réforme boiteuse ne fut pas même admise partout. Les chapitres et suppôts des églises collégiales du pays de Liège se maintinrent, au préjudice de la juridiction épiscopale, dans le privilège de n'avoir pour juges que les conservateurs apostoliques ^. Cepen-
' Zyp^ls, de j'ur. eccles. et civ., n'^G et seq.
^ <: ^ manifestis injuriis et violentiis defendere possint quos eis committi- «t 7nus defendendos, necad alla quœ judicialem indagtnem exigunt, suampos- «! sint extendere potcstatem. :> Sext., lib. I, lit. XIV, cap. 1.
^ vSess. XIV, cap. V, Be reform.
* LoLVREx, dissert, canon., IX 5 Sohet, liv. I, tit. XV, chap. I, n"» 43 à o9.
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dant, avant le concile de Trente, le pays de Liège a\ail déjà obtenu de l'empereur Charles-Quint des garanties qui sauvaient au moins les matières purement civiles du jugement des délègues papaux. •: Il n'est aussi permis, dil la (Coutume de Liège, selon les «' privilèges susmentionnés de l'an 15:21 et de; l'an Kj:29, à aucun « conservateur ou autre juge et exécuteur, de s'attribuer aucune «' juridiction ou exécution, es causes profanes réelles et féodales, «t au préjudice des juges ordinaires ^ »
Dans les Pays-Bas, pour réprimer l'abus d'une manière plus efficace, l'archiduc Philippe, par un èdit du ^2 septembre 1500, avait aboli radicalement iouics coitservntones quelconques. « pour «t ce que nous sommes, dit-il, deuement advertizquesoubz umbre «t de conservatories dont l'on use aultrement que deuement, nos «c subjectz sont journellement fort vexez et travaillez, et à ceste « cause, les juridictions des ordinaires grandement diminuées -. »
iXèanmoins, plein de sollicitude pour luniversité de Louvain qu'il appelle sa fille, il en rétablit la conservatorie trois mois après, jusqu'à rappel et tant qu'il lui plairait ~\
Les attributions de cette conservatorie étaient foi't étendues. En ii^C), le pape .Martin V. en sanctionnant la fondation de Tuni- \ersitè, avait stipulé qu'au recteur appartiendrait la décision de toutes les affaires (|ui concerneraient les docteurs, les maîtres, les écoliers, leurs familles et leurs ser\iteurs, ainsi que la correction des délits et des crimes commis par eux, et il avait mis à son approbation la clause irritante que le duc de Brabant et ses officiers de justice abdiquei-aieut. dans l'année, au prolit du recteur, toute sui)ériorité et juridiction sur ces personnes ♦. La condition fut accomplie; le duc Jean W . aNcc le consentement et le concours des principaux de l'Etat, renonça à tonte juridiction sur les mend)res de l'uin'Nersité, et céda cette autorité au recteur, qui fut ainsi établi juge, par la délégation reguliéie du pouNoir temporel '. Le pape ne s'en tint pas à celle première concession. \ (ole du juge d'institution civile il i)laça les siens. Par un bref de H^iT, il oclro}a aux recteur, |)rofesseurs, étudiants, et en général à tous les suppôts de l'université, le privilège de ne pouvoir être actionnes
^ Chap. (iornier, art. "21.
' PI. Flan(l.,],)l\\.
» PI. Hrûb., III, i;i.
* LemIRE, I, "-HTy.
\ Ibid., 225 ; PI. lîrab., I, 102.
judiciairement en matière civile ou criminelle, pour quelque cause que ce fût, en quelque lieu que l'obligation eût été contractée ou le délit commis, que dans la ville de Louvain et devant les conservateurs délégués par le saint-siége.
Ce privilège reçut en 1469, du pape Paul II, une large extension. Au mépris de la règle fondamentale de procédure qui veut que le demandeur suive le for du défendeur, on donna à tous les individus attachés à l'université ce qu'on appelait jus tractûs, droit de trait ou d'attraire, qui consistait dans la faculté de citer, en toutes matières, leurs adversaires au tribunal des conservateurs à Louvain. Tous procès, jugements, condamnations, qui interviendraient ailleurs contre leurs personnes ou leurs biens, étaient d'avance déclarés nuls ^
Cette violation du droit commun ne fut jamais tolérée par nos princes, au moins en ce qui touche les matières réelles ou mixtes. L'empereur Maximilien et l'archiduc Philippe, par un édit du 6 août I49o, dont Charles-Quint et ses successeurs renouvelèrent les dispositions, interdirent de la manière la plus absolue la connaissance des causes de cette nature aux conservateurs ^. Telle était cependant la conliance qu'inspirait à ceux-ci la puissance étrangère dont ils étaient les représentants, qu'ils bravaient ouvertement les lois de l'État. Malgré la prohibition formelle des édits impériaux, malgré le danger qui avait menacé en 1500 la juridiction qu'ils n'avaient retenue désormais qu'à titre précaire, ils persistèrent à lui donner une extension réprouvée et firent naître quelquefois des conflits que le gouvernement dut terminer par voie d'autorité ^.
La conservatorie de Louvain était la seule qui eût survécu à l'abolition prononcée en 1500, par Philippe I", pour le repos de ses peuples. Philippe II, son petit-fils, en laissa ériger une autre pour favoriser un ordre religieux qui semblait d'abord prêter un appui au trône, et que plus lard les rois durent expulser de leurs Etats comme ennemi des nations et des gouvernements. Dans un édit du mois de mai 1584, qui autorisait les jésuites à acquérir des iuuTieubles dans les Pays-Bas, Philippe II ajoute : «^ Nous 't permettons aux dits de la société (de Jésus) qu'ils aient et choi- «t sissent conservateurs par-devant lesquels ils soient convenus et
1 PL £fm6., 1,101, 104.
3 PL Fland., III, 87.
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«t attraits en cause en toutes actions personnelles, si (juehju un i' leur veut intenter poursuite. » A peine prit-il soin de garder sauves les règles anciennes, si altentivenienl défendues par ses prédécesseurs en ce qui concerne les actions réelles cl le droit de trait. H déclara, quant à ces deux points, mettre les jésuites sur la même ligne « qu'autre maison de religion ou collège ecclésias- « tique ayant conservateurs les plus privilégiés. » C'était ou\ rir la porte aux prétentions en\ahissantcs dont les conservateurs de Louvain donnaient l'exemple ^
Les jugements rendus par le recteur ou par le conservateur étaient sujets à l'appel au siège des cinq juges '-. Tous les six mois, en procédant à la nomination du recteur, chacune des cinq facultés déléguait un de ses membres, et les cinq députés réunis formaient ce tribunal d'appel qui relevait du conseil de Brabant ~\
Albert et Isabelle réformèrent, par un règlement du 18 avril 1617, la procédure suivie devant le recteur, le conservateur et les cinq juges. Le o septembre suivant fut publiée la Visitation de VU)iiversitê. On désigne sous ce nom un édil porte par les archiducs, sur le rapport des commissaires quils avaient chargés d'inspecter l'université, ce qui, disent-ils, n'avait jamais été fait rigoureusement depuis sa fondation. Cet édit traite des principaux fonctionnaires de l'université, tle la police, des affaires criminelles, des cours, des leçons, des grades dans les dilleienles facultés. Le chapitre II contient la longue énuméralion des onze catégories de personnes rè|)utées suppôts de runiversité^ et en cette qualité justiciables de ses juges privilégiés, elles, leurs biens meu blés et leur succession jacente. Celte législation spéciale fut continuée et conq)létée sous le règne de Marie-Thérèse par des ordonnances rendues les 17 féM'ier 1713 et 15 fé\rier 17.')^) '.
Toute entreprise des gens ilKglise sur le pou\ oir tl'une autorite séculière (luelconcjue était désignée sous la (lualiliiation d'abus, et donnait lieu a Va})pv/ couine d'abus; celait une plainte de la partie lésée ou des ofliciers liscauv adrosce au\ jngrs temporels supérieurs, pour faire cesser ou réparer 1 atteinte portée a la
' PL Flaml., NI. '*r,.
' Van Uspe>, Jus evvlcs. unir., Iil. I\. cq». J. ii' 11); /'/. ///a/>., III. Ml; LoovKNS, II, 29;>.
^ On coiiiplail cinq facultés à Louvain, parce qu'il y en avail deux pour la jurisprudence; l'une de droil canon, l'autre de droit ei\il. Usit. f nirrrs. «MM. 1617, ca|). De facull. jun's. can., \" et quiu.
* PL Kiab., 111,89, 107; Mil, 47, o5 ; W v^a-^ts, dec. Go, ie'6, 7, S.
juridiction civile. Ce recours était admis autrefois chez nous, comme en France où il se pratique encore; l'usage en fut restreint dans les Pays-Bas par la piété des princes de la maison d'Espagne; pourtant ils ne l'abolirent pas entièrement, malgré la fameuse bulle In cœnâ Domini. Cette bulle, qui fulminait l'anathème contre ceux qui oseraient troubler l'exercice de la juridiction ecclésiastique par l'intervention de la puissance temporelle , ne fut jamais reçue dans les Pays-Bas ^.
Le style du grand conseil de Malines, tout en le restreignant, conserva sous un autre nom l'appel comme d'abus. Le législateur s'y explique en ces termes : « Défendons aux dits de notre grand « conseil de recevoir ni admettre les dites appellations, ni, sur u ce, donner lettres de relief, n'est qu'il leur apperre par ensei- •I gnement attaché à la dite requeste que les procédures par le <t juge d'église commencées tendront, ou seront au préjudice de <c notre jurisdiction temporelle, ou de nos juges, vassaulx, villes <c ou autres nos subjects , auquel cas se pourront décerner lettres «t patentes de cassation , commandemens ou lettres closes , selon « l'exigence de la matière ^. »
Ce droit, commun à tous les conseils souverains, fut reconnu aussi aux conseils provinciaux ^. Les lettres cassatoires remplacèrent ainsi partout l'appel comme d'abus.
Quoique la disposition transcrite plus haut ne parle que des procédures attentatoires des gens d'Église , la mesure protectrice qu'elle consacre s'appliquait en général à tout acte d'un fonctionnaire ecclésiastique qui blessait l'ordre public ou les droits d'autrui; ainsi, pour en citer un exemple, le censeur ecclésiastique des livres à Bruxelles ayant, le 16 juin 1759, fait rayer d'une liste d'ouvrages à vendre, entre autres, les œuvres de Van Espen et celles de Stockmans, le conseil de Brabant, par arrêt rendu quatre jours après, ordonna que ces ouvrages fussent rétablis sur le catalogue et vendus publiquement ^.
Lorsqu'il s'agissait d'une bulle papale, d'un synode diocésain, et en général d'une décision quelconque de l'autorité religieuse, qui ne pouvait s'exécuter sans la permission du prince, le refus du placet en prévenait l'usage abusif : si ce refus n'arrêtait pas
^ Clvelier, arr. 355 ; Dulaury, arr. 12Î5.
2 Chap. VI, art. 14.
3 Style deNamur, VI, 6.
* PL Brab.,X,nn,
les gens d'Église, ou s'ils se permettaient de passer outre sans avoir demandé les lettres d'attache, lors même qu'ils les aur*aient obtenues sans diflicullé , la fermeté \ igilante des conseils de justice les faisait bientôt rentrer dans l'oidre, et cette conduite recevait l'approbation de l'autorité souveraine. Les archiducs Albert et Isabelle, princes dont on a exalté la piété, louaient en ces ternies, dans un rescrit du .ïl janvier 1005, le conseil de Luxembourg d'avoir empêché le cardinal de Lorraine de faire usage d'un bref apostolique dans la province, u En quoi avez «i bien fait, ne pouvant ledit cardinal user dudit bref sans, au «: préalable, avoir placet de nous K »
Si le pouvoir suprême prêtait son appui aux magistrats qui comprenaient et savaient remplir leur mission , il rappelait aussi au devoir ceux qui chancelaient dans la défense des antiques franchises nationales. Je terminerai en rapportant à ce sujet les paroles mémorables d'un décret de l'impératrice Marie-Thérèse, adressé, le 5 novembre 47()1 , au procureur général du grand conseil de iMalines :
«Nous vous faisons la présente, pour vous dire que nos « conseillers fiscaux devant, par étal, \eiller à l'ordre public, à « la conservation de nos prérogatives et au maintien des maximes «( qui constituent le droit public du pays, ces devoirs ne seraient u pas certainement remplis , si vous vous contentiez de viser les « catalogues des livres à vendre , d'après l'approbation du censeur •t ecclésiastique, vu les principes que les gens d'Eglise cherchent « souvent à faire valoir au préjudice des droits des sou\ crains, <i des lois de l'État , des libertés et des privilèges des peuples -. »
ARTICLE TROISIEME
Juges militaires.
L'institution des juges niililaires uvsl point une création des temps modernes : on la trouNcdeja établie et rcglei' dans la leuis-
^ PL Lusemb.j p. lîH).
« PL Brab.. X, 19G.
lation des Romains , où Ton peut suivre la trace des vicissitudes qu'elle a subies. Une constitution de l'empereur Constance, promulguée l'an 5o5 de l'ère vulgaire ^ , et qui parait être la confirmation d'un système préexistant , en conservant à l'autorité militaire le droit de juger les délits des soldats , lui avait interdit la connaissance des procès civils où ils seraient intéressés, et même des causes criminelles où l'accusation serait poursuivie par eux ^. Arcadius, qui renouvela, en 597, cette défense dans l'empire d'Orient, y ajouta une sanction pénale dont la sévérité atteste à combien d'atteintes la loi était exposée , et qui cependant ne put la préserver d'une désuétude rapide ^. Déjà, en 415, Honorius, empereur d'Occident, avait attribué expressément aux juges militaires la décision des contestations civiles entre soldats, ou dans lesquelles un soldat serait défendeur contre un citoyen privé, sans qu'il fût permis au magistrat civil de s'y immiscer ^. Une autre loi du même empereur et une constitution d'Anastase, mort en 318, font voir qu'en Orient ces juges n'avaient pas tardé à ressaisir la juridiction civile sur l'armée ^ ; enfin Justinien , dans son Code , confirma ce dernier état de la législation ^.
Ce système est aussi celui qui avait prévalu dans nos anciennes lois nationales; elles avaient admis, pour les gens de guerre, une juridiction spéciale chargée de leur administrer la justice au civil
^ Je ne parle de cette juridiclion que dans ses rapports avec les lois qui en ont réglé l'exercice; elle est d'ailleurs bien antérieure au règne de Constance. JuvénaJ, qui vivait deux siècles et demi auparavant, la cite comme un usage qui remonte au temps de Camille, c'est-à-dire au quatrième siècle de la république. On lit dans sa seizième satire :
Legibus antiquis castrorum et more Cumilli Servato, miles ne val! uni litiget extra Et procul a signis. Justissima centurionum Cognitio est igitiir de milite.
L'antique loi des camps, la règle de Camille Veut que, hors de l'enceinte où son étendard brille, Nul soldat en procès se laissant engager N'ôteau centurion le droit de le juger.
^ L. 2, mal à propos attribuée à Constantin, </e;wmr/., Cod.Théodos., liv.II, lit. I.
3 L. 9, ibid.
^ L. 6, de jurisd. omnium Jud., cod. Justin., 111, 15.
^ L. 2, de off. mag. milit., C, 1, 29 ; 1. 18, de re militari, C, XH, 36.
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comme an criminel , mais dans le cas senlement on l'action serait dirigée contre en\; elles ne lenr ont [mint accorde le f)rivilci;e exorbitant dn droit de trait : à l'cxeniple des lois romaines, elles ont respecté le principe que le poursuivant suit le for du défendeur. Car, quelque faveur que les légions eussent obtenue de la poIili(jue des empereurs, jamais on n'avait autorisé les soldats à distraire de ses juges naturels une personne étrangère aux armées, pour la contraindre à répondre dans les camps à une action publi(|ue cm privée intentée contre elle; non-seulement la loi de 415 citée plus haut n'avait pas donné cette extension à la comj)étence militaire, mais d'autres textes exprés la lui as aient littéralement déniée ^
Ce n'est que dans les édits de nos princes et dans la législation romaine qui en formait le complément en celle matière, que l'on peut trouver des notions sur le droit militaire et sur les juges spéciaux chargés d'en faire l'applicalion. On chercherait vainement quelques données dans les cou lûmes si nombreuses (|ui régissaient autrefois les subdivisions du territoire belge; celles de Philippeville et de Maeslricht sont les seules, à ma connaissance, qui aient dit quelques mots des gens de guerre -. Ce silence presque absolu des coutumes s'exj)lique aisément; c'est qu'elles formaient, dans leur ressort, la règle cunnnune (jui devait lier les militaires, comme les autres habitants, et leur être appliquée dans la même forme; (|ue le dioil et la justice militaires n'étaient donc que des exceptions créées au détriment de leur autorité et de la généralité de la règle.
Jus(|u'au gouvernement du prince de l'arme. Alexandre Farnèse, l'organisation des tribunaux militaires et leurs atlrilmtions n'a\aient jamais été ilélerminées clu/ nous a> ce précision , ni surtout d'une manière générale |)our tonte l'armée, composée alors de trouj)es de nations di\ erses '\
' !.. 1 vlH, ili- ofV. uii'lit. jud.yi... I, î(» ; I. ;>, ";^, 1, (ft'juiisd. omnium jud.y
c, m. lô.
^ PhilippciilU'j chap. I. ail. I ; Macsti ivht^ tliap. Il, arl. l'.j.
' Le conseiller de Matines, Avala, audileur-général <les l'a\s-Bas, exercitûs rcf/ii apud Jtclf/as sNptrmHs jNrnficus, a |ml>lié on l'iSI, sur Ir droit niililairo, un hailé de ir»,! pages, dédie au prince de l'arme. Il parle des Hoinains en comniençanl. el linit en parlant des (irees; il traite les dilTerentes branches de la matière, d'après le droit des gens, les usages de la gtierre, les lois el les exenjples de l'anliquité ; n)ais il ne dit pas un mol qui lasse supposer l'existence de luis ou d'inslilulions propres à l'armée à laquelle il elail allache, ou qui soil rclalifaux fonctions qu'il exerçait près d'elle.
Lorsque Cliaiies-Quint créa , pour la garde des frontières des Pays-Bas , un corps de cavalerie d'élite qu'il nomma bandes d'ordonnances, il se contenta de le placer, dans les instructions qu'il donna successivement à la régente en 1517, 1520 et 1521, sous la surveillance du prévôt des maréchaux, chargé de suivre la troupe , et de faire respecter les personnes et les propriétés des habitants , par le châtiment exemplaire des coupables : plus tard , l'augmentation du nombre des compagnies et leur dispersion ayant fait sentir le besoin d'une autorité judiciaire plus rapprochée de chaque corps, l'empereur y pourvut par une ordonnance du 12 octobre 1547. 11 y distingue les matières criminelles des matières civiles, et, dans celles-ci, les affaires réelles des affaires personnelles; il fait la part des juges civils ordinaires et celle des capitaines qu'il établit, avec certaines réserves, juges, dans leurs compagnies , des actions personnelles dirigées contre leurs subordonnés, ainsi que des accusations qui n'entraîneraient pas la peine capitale ; il déclare que « au regard des hypothèques créées par « les dits gens de guerre , soit durant leur service ou auparavant , « ensemble toutes autres actions réelles ou de succession, chacun <c pourra poursuivre son droit selon les coutumes des lieux. » Enfin, sans astreindre les capitaines à prendre telles ou telles lois pour bases de leurs jugements, il les autorise à requérir, quand ils en auront besoin , l'avis du conseil provincial sur les procès instruits devant eux.
Cet édit ébauchait une forme régulière pour l'administration de la justice et posait quelques principes importants, mais il ne faisait loi que pour les bandes d'ordonnances : les autres corps belges, les régiments allemands, les tercios espagnols, avaient leurs usages particuliers.
Le duc d'AIbe, dans l'ordonnance criminelle du 5 juillet 1570, en fixant la juridiction pénale de ces différentes troupes, aux règles tracées dans l'édit de 1547, en ajouta quelques-unes sur les lois à appliquer en matière de répression , sur les cas mixtes où des militaires et des bourgeois seraient complices des mêmes crimes , sur la participation des serviteurs au for de leurs maîtres. Il veut que les gens de guerre nationaux soient punis , pour tous délits militaires indistinctement, par leur colonel ou le prévôt des maréchaux, tenus d'en faire justice, conformément aux lois militaires et au droit commun, et que, pour tous délits communs capitaux , ils soient traduits devant les tribunaux ordinaires. Les délits militaires étaient ceux qui blessaient les règles du service ou
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de la discipline: on appelait délits communs ou publics ceu\ qui n'étaient pas caractérisés par la qualité de soldat chez le coupable '. Suivant la même ordonnance, les soldats étrangers et leurs serviteurs ressortissaient à lalcade ou au prévôt aulique, ou au juge délégué par le gouverneur général, s'ils étaient attachés «à la cour, sinon ils étaient justiciables de Vauditeur ou autre juge nu'litaire '^. Dans les cas mixtes, le juge civil et le juge militaire instruisaient le procès conjointement, mais prononçaient chacun un jugement séparé. Quant aux crimes antérieurs à l'enrôlement, le magistrat ordinaire était seul compétent pour en connaître. Cette ordonnance, appuyée de toute la sévérité du duc d'Albe , ne réussit pas à restaurer la discipline nia rappeler à l'exécution de leurs devoirs les juges chargés dans l'armée de punir les violations de l'ordre.
C'est à la léthargie profonde où la justice militaire était plongée dans ces temps calamitcux (lu'un jurisconsulte contemporain attribue les excès de toute nature qu'on reprochait aux gens de guerre. Damhouder, qui écrivait en 1577, prétend que, dans les dix années antérieures, ils avaient accumulé plus de crimes qu'il ne s'en était commis depuis Adam jusqu'en ijG6 '^. Les règlements qui se multiplièrent depuis lors, pendant le cours et à la suite des guerres (jue l'insurrection du seizième siècle entretint longtemps dans les Pa}s-Bas, n'eurent d'autres résultats que de constater l'opiniâtreté des abus, l'impuissance de l'autorité, et de conserver la mémoire des mœurs militaires de l'époque. J'en citerai, en passant, ces traits enq)runtés à l'édit de l'archiduc Albert, du :27 mai l'iOG : il statue (pie nul ne pourra entrer dans un logement que par la poile, à piiiie do la hai'l: (|ue, dan> le sac des villes prises, on ne pourra tuer ni les enfants au-dessous de l'âge de douze ans, ni les femmes, ou leur faire viok'nce; (pion ne souffrira , dans les garnisons, (pie trois fennnes publicpjes par compagnie, et deux (juaud i^iiinec sei'a en (ainpagne *.
Cependant, au milieu du dcsoidi'c. l'organisation «t laction
^ L. 2, tle rc militari^ \). \Ll\. 10.
^ An. G9, 70, 71. Les fonctions tic raudilriirnVt.uonl pas reslrcinles autrefois, conmie elles U* sont «laiis nos Iriliun.iiix niililaircs nioilcrnos, à celles de connnissaire insliuclcur et (ritllirlir du niini>Ure publie ; il axait en outre le caractère déjuge, concourant, avec voix deiihéraliNe. au jugement des aiïaires nu'nies qu'il avait instruites.
^ /VfUKvm-. c/im., cap. lAWlII, n- hiOel liil.
* Art. 15, 23 et 30.
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des tribunaux militaires s'étaient régularisées par l'établissement de règles générales sur leurs attributions, la forme de procéder devant eux, les lois qu'ils devaient appliquer et le mode d'exécution de leurs jugements. Ce résultat fut l'ouvrage du prince de Parme, dans son édit du 15 mai 1587, l'une des bases de notre droit militaire. Cet édit substitue, en qualité de juges, les auditeurs au prévôt des maréchaux et aux colonels, sauf dans les régiments allemands; il étend aux intérêts civils des gens de guerre l'empire exclusif des lois militaires et du droit commun; il maintient dans les cas mixtes l'instruction et le jugement simultanés des deux justices; à l'exemple de ce qui s'observait déjà pour les crimes commis avant l'enrôlement, il conserve au juge ordinaire la connaissance des obligations civiles dont le débiteur avait voulu le dessaisir en changeant d'état; toutefois, il exige que le renvoi soit préalablement ordonné par l'autorité militaire; enfin il ne distingue plus les délits militaires des délits communs, distinction qui continua cependant à être observée jusqu'à ledit de 1752, qui Fa expressément abolie, et dont il sera parlé plus loin.
Le prince de Parme proclame V auditeur général premier officier de justice avec juridiction sur toute l'armée. Ce juge suprême représentait le prince dans les affaires judiciaires , et à ce titre il jugeait souverainement, au civil comme au criminel, toutes les causes portées devant lui pour déni de justice par d'autres juges, celles qu'il devait poursuivre d'office en exécution de l'édit, celles dont il était saisi par la voie d'appel, enfin toutes les affaires capitales; la révision était le seul recours admis contre ses arrêts. En campagne, il jugeait aussi du butin, qui n'était de bonne prise que lorsqu'il l'avait déclaré tel ; il en retenait alors la vingtième partie, et le double s'il y avait procès qu'il dut instruire et vider. Avec le temps, Vaudiencej ou auditoriat général y fut transformée en siège de justice dans toutes les formes et à résidence fixe : elle eut son avocat fiscal , son barreau familier, ses greffiers , ses nombreux procureurs, ses agents solliciteurs, ses alguazils ou huissiers, son style ou règlement de procédure, et son tarif des épices et des frais ^.
C'est ainsi que, infidèle à son origine, une juridiction exceptionnelle établie parce que, à la portée des justiciables et dégagée des subtilités de la tribune, elle était simple dans ses formes,
^ Règlem.des 3 déc. 1693,28 mars 1705, 20 mars 1739.
rapide dans sa marche, sûre dans son action, répudia les avantages qui la distinguaient des tribunaux ordinaires et qui a\ aient servi de prétexte à ses empiétements sur leurs atti'ilnitions civiles ^
A l'auditeur ijénéral étaient subordonnés les auditeurs particuliers. Ceux-ci instruisaient, dans leur régiment ou dans leur garnison, les causes civiles et criminelles; mais ils ne pouvaient les juger que conjointement avec le chef du corps ou le gouverneur de la place, dont ils n'étaient (jue les assesseurs, et à charge d'appel à l'auditeur général , cpiand la valeur de la chose litigieuse excédait dix écus. L'autorité de l'auditeur s'étendait sur les officiers, les soldats, les vivandiers et la suite du tercio ou régiment . et même sur leur succession mobilière et sur leur testament dans ses rapports avec celle-ci. Les formalités à remplir pour la conservation des biens mobiliers délaissés par les gens de guerre, et pour l'accomplissement de leurs obligations et de leurs dernières volontés, ont été tracées postérieurement d'une manière spéciale, d'abord dans Tédit par lequel l'archiduc Albert institua, le 28 octobre iriSG. l'office de dépositaire général militaire, ensuite dans l'instruction (jue Charles II donna pour cette charge, le "IS février KiOT). C'est à la garde de ce dépositaire que devaient être remis, jusqu'à la réclamation des ayants droit, les objets conservés en nature et le produit de la vente des effets sujets à dépérissement : c'est aussi entre ses mains (pie l'on versait le montant de toutes les condamnations pécuniaires prononcées par les juges de l'armée.
11 était indubitablement loisible au nu'litaii'e. d'après le droit commun et la doctiine des lois romaines -, de renoncer à la faveur de son for exceptionnel, et de drfendre de\ant les tribunaux oi'dinaires ses intérêts pri\és donl la (jwalite de soldat ne lui enlevait pas la disposition. Néanmoins les auditeurs contestaient aux juges (In ils toute compétence, même à l'égard de ci'liii qui avait accepté volontairement leur juridiction •'. Quoi (pi'il vu soit, le militaire n'auiait i)ii èti-e contiaini maigre lui à cette renonciation en inatièi'e mobilièic et peiMumcilc; car ledit pose en principe, à l'article ."> :
« Un soldat ne peut étie appeh' m juslicr pour aucun délit .
^ Quia castrensis jiin'sdich'o spcura et ohiusior, ac plwa via nu agettSj catliditalem fori non vxetrcaf. Tacitk, \'\v <r.\giirolii. « L. 29, ilepactis, C. 11.5.
' Code militaire des Pays-Bas, |). 26 à 50 el ii^.
« dette ou autre chose , que par-devant les auditeurs et juges « militaires et nuls antres, hormis dans les causes ou actions «t réelles , hypothécaires et de succession de biens immeubles et «' patrimoniaux, auquel cas chacun pourra le poursuivre en « justice par-devant les juges des lieux où les biens sont situés ^. » La jurisprudence militaire, favorisée de quelques interprétations législatives , élargit encore le ressort tracé par cette disposition; elle y fit entrer les femmes des militaires, leurs enfants, leurs serviteurs, sans distinguer s'ils suivaient l'armée ou s'ils avaient une résidence fixe sous les juges naturels du pays : la veuve même et les enfants mineurs du militaire mort furent admis à la jouissance du for privilégié du défunt. Enfin, les officiers retirés ou réformés et les militaires au service d'États étrangers réclamèrent aussi la faveur de l'exception; mais elle fut restreinte, par décret du 15 mars 1769, pour les premiers, à ceux qui par grâce spéciale conserveraient le caractère militaire et la faculté de porter l'uniforme , et elle fut refusée aux militaires étrangers par décret du 27 août 1772, conforme à la jurisprudence que le conseil de Brabant avait adoptée sur ce point en 1709, et à laquelle le conseil d'État avait adhéré 2. H est douteux que l'analogie eût permis d'appliquer cette dernière décision aux prisonniers de guerre, surtout avant leur dépôt dans les lieux où ils étaient retenus, car on pouvait les considérer comme une suite, une dépendance de l'armée, même comme une sorte de propriété appréciable pour elle à prix d'argent ^', c'était, en effet, à l'auditeur général qu'appartenait la connaissance des questions relatives aux rançons ^.
Un autre principe, et le plus important que l'édit de 1587 ait
^ L'édit de 1^87 et la déclaration de 1601, citée plus loin, sont du petit nombre d'actes législatifs qui aient paru dans nos contrées en langue espagnole, qui était celle d'une partie de l'armée. (Voyez, sur la composition de l'armée à cette époque, Strada, debelloBelgicOy dec. II, lib. 9, anno 1588.) Je me sers de la traduction qu'en donne le Code militaire des Pays-Bas, ouvrage de l'auditeur général Clerin , imprimé à Maestricht, en 1721 , et supprimé par le conseil de Brabant.
2 Code mililaire des Pays-Bas, p. 31 à 54; Wynants, déc. Brab. i53.
•' Voyez les tarifs internationaux des rançons, arrêtés en 1675 et 1689, où un mestre de camp général est évalué à 50,000 florins, autant que 6,666 soldats et une fraction, à raison de 7 florins 10 sous par tête.
^ En vertu d'un arrêté du 6 février 1800 (17 pluviôse an viii), publié pendant 1 union de la Belgique à la France , les prisonniers de guerre étrangers étaient justiciables des conseils de guerre.
consacré, est celui qui oblige les juges militaires à se conformer dans leurs jugements «t aux lois et droits communs et aux « ordonnances, bans, coutumes, privilriïes et constilutions de «! guerre, sans s'arrêter aux lois municipales, conluinos ou «t constitutions particulières d'aucune province ou lieu, auxquelles «c les soldats ne sont assujettis ni tenus. -» Disposition féconde en conséquences, qui, réagissant sur la plupart des matières du droit, plaçait le militaire dans une condition exceptionnelle pour un grand nombre d'actes de la vie civile. L'article :24, qui contient cette règle, ajoute, pour la justifier, que «• les soldats qui sont « sous leurs enseignes doivent toujours avoir les mêmes lois, «( coutumes et privilèges; qu'il n'y a pas de raison que, pour •: passer d'une province ou d'un territoire à un autre . ils chan- «t gent chaque fois de lois et de coutumes; (ju'il ne con^ient pas a non plus à lautorité de la discipline militaire que les soldats •: soient sujets aux lois et coutumes de la province où ils font la u guerre. »
La force obligatoire de cet édit a été révocjuèe en doute pour défaut de publication légale : il y a des arguments et des autorites pour et contre ^. 11 faut, au surplus, n'admettre qu'avec examen les décisions judiciaires qui se seraient prononcées dans le dernier sens, car les tribunaux ordinaires soulTraient impaliemment l'extension que prenait la juridiction militaiie, au préjudice des attributions qu'ils croyaient leur appartenir en propre ^.
Quoi qu'il en soit, deux faits sont hors de contestation : d'abord l'organisation des tribunaux militaiics sur les bases inditjures dans l'édit; en second lieu, la non-application aux gens de guerre de toute législation autre que le droit comnuin et les lois de Uniprofession •'.
L'auditeur général ne conser\a pas longtenq» la position éminente que le prince de Parme lui a\ail assignée. Il descendit au second degré de la hiérarchie, par la supériorité donnée au surintendant de la justice militaire. Les fondions de ce haut justieier sont expli(iuées dans une deiiaralicMi on regicmeni »1 alli-ibu(ions porté entre l'auditeur gênerai et lui. par linrhidue Alberl , le
' l'oi.i.ET, arr. <lu pari, tir liniid., p. 197 cl iî(K»; Di:sj\in\i x, l. IV, arr. 107; W\YMEi.-I)iPAR(Q, coiisull. 105 ; (ouxA, l. I, p. ii77, cil. Il, p. .;> ; De Ghenvikt, pari. 1, l. Il,^7,arl. I.
' Wxiik'STS., de puhlicis Judidi^, \\ . \ill. ir i ~ ; \\^\^^r> s\u- l.t^r.Tirl. rem. 690.
' Stockji.\?îs, déc, 38, n" 1.
7 novembre 1601. Cette ordonnance, qu'il faut combiner avec celle qui parut le 18 mai 1613, règle de nouveau la distribution des pouvoirs entre l'auditeur général et les auditeurs particuliers. Les derniers sont juges, en première instance, des terces et des garnisons; le premier est juge de tous les autres militaires. On appelait de ceux-là à l'auditeur général, quand la valeur de l'objet en litige passait dix écus; on appelait de l'auditeur général au surintendant, quand le jugement était en premier ressort, ou l'on se pourvoyait près de celui-ci en réformation, si le jugement, non sujet àappel, excédait cinquante florins de principal, ou cent florins de dépens. Dans les causes capitales ou d'un intérêt majeur, l'auditeur de terce ou de garnison ne pouvait prononcer sans en avoir référé au surintendant, qui consultait le prince ou conférait avec l'auditeur général, et mandait ensuite au juge ce qu'il devait décider. Le surintendant avait la prérogative de connaître , sans intermédiaire, des affaires attribuées en première instance aux autres juges; il pouvait même, mais avec l'autorisation du prince, les évoquer lorsque ceux-ci en étaient déjà saisis.
Les choses se maintinrent à peu près sur ce pied pendant un siècle. En 1701, Philippe V, qui occupait les Pays-Bas comme successeur de Charles II, institua les conseils de guerre composés, dans chaque corps, du colonel et des capitaines : il leur conféra le pouvoir de juger en matière pénale les sous-officiers et soldats qu'il rendit justiciables, en matière civile purement personnelle, du surintendant de la justice militaire; il plaça, relativement aux deux genres d'affaires, les officiers sous la juridiction immédiate de celui-ci, et réserva aux juges ordinaires compétents la connaissance de toutes les actions réelles indistinctement, ainsi que des obligations personnelles contractées et des crimes capitaux commis avant l'entrée au service.
Peu d'années après que le duc d'Anjou, héritier de la monarchie espagnole, sous le nom de Philippe V, eût fait paraître à Bruxelles cet édit sur la discipline militaire, l'archiduc Charles d'Autriche, depuis empereur, publia à Barcelone, en qualité de roi d'Kspagne, un édit sur le même sujet. Il établit pour toutes ses armées et chez toutes les nations soumises, dit-il, à sa couronne ^ le jugement par guemines, ou conseils de guerre, qu'il forma, suivant l'usage germanique, d'officiers, de sous-officiers et de soldats, mais seulement avec juridiction criminelle, les procès d'intérêt privé étant dévolus à l'auditeur général. Cet édit érigea en loi ce qui était déjà passé en jurisprudence pour les femmes, en-
fants et domestiques des soldats ; il déclara qu'ils jouiraient du privilège militaire, soit qu'ils suivissent le régiment, soit cprils en demeurassent éloignés. >iul doute que, dans le vœu de larcliiduc, cette ordonnance ne fût destinée à régir aussi les Pays-Bas, compris dans la cession qui lui avait été faite de la succession de Charles II j mais on peut douter, avec beaucoup plus de fondement que pour 1 edit du prince de Parme, qu'elle y ait été légalement exécutoire ; non-seulement elle n'y a pas été publiée dans les formes ordinaires, mais à sa date, le 20 mars 1706, par conséquent avant la bataille de Ramillies, l'archiduc n'était pas encore en possession efiective des Pays-Bas, ou plutôt la conférence anglobatave n'avait pas encore commencé à gouverner sous son nom. Au surplus, ces dernières innovations dans la forme de la justice militaire furent introduites spécialement en Belgique par l'auteur même de ledit de 1700.
Parvenu à l'empire, Charles VI, par sa pragmatique du 29 mars 1718, supprima l'oflice de surintendant; quelque temps ai)rés, pour mettre, comme il le dit lui-même, les régiments natio)iaux des Pays-Bas sur le même pied que les régiments impériaux allemands, il abolit aussi toutes les autres judicatures militaires, et les régiments belges se trouvèreni, comme ceux de rKiupire. dotés de la guemine, en vertu d'une ordonnance du 15 no>einbre 1752.
Aux termes du règlement militaire impérial, décrété en 1757 ', la guemine était composée de quatorze membres pour juger depuis le soldat jusqu'au capitaine inclusivement, savoir: un major président , deux capitaines, deux lieutenants, deux sergents, deux caporaux, deux appointés, deux simples soldats et l'auditeur. Au-dessus du capitaine, la guemine était présidée par un officier du grade immédialement supérieur à celui du prévenu, les assesseurs étaient pris tant parmi les égaux de celui-ci que dans tous les degrés inférieurs de la hiérarchie militaire, et le nond)re des juges, s'élevant ainsi graduellement, pouvait aller jusqu'à trente-deux, s'il s'agissait de juger un (jénèral de bataille.
L'instruction avait lieu en présence de l'accusé, à (pii les noms des juges avaient été notiliés (ra\ance jxmr asisiM- aux récusations; il |)0U\ait se défendre lui-mènic ou se faiie assi>U'r d'un drf«Mi seur : l'auditeur, après a\oir reçu le serment soUimel des juges, exposait l'alTaire, lisait les actes, résumait les preu>es, faisait ressortir les circonstances aiïirraNaules ou atlenuantes, les raisiuis de
• n. Brab.y VU, 173.
douter ou de décider, citait les lois militaires applicables à la cause, les ordonnances pénales de Charles-Quint ^, et, si le cas n'y était prévu, il avait recours au droit commun des empereurs.
Les peines disciplinaires, jusqu'à celle de quatre-vingt-dix-neuf coups de bâton, étaient à la discrétion des colonels à qui, suivant les expressions du règlement de 1757, l'empereur a très-gracieusement conféré la puissance du glaive et le droit de pardon : mais la première de ces prérogatives ne pouvait s'exercer qu'avec le concours de la guemine, si le délit était de nature à entraîner la peine de cent coups de bâton ou celle de passer par les baguettes, parce qucy ajoute le règlement, les gens en ont été souvent estropiés, et même la mort en est suivie.
Le jugement par guemine était propre aux régiments. L'empereur avait fait une seconde classe de justiciables qui embrassait certaine catégorie d'officiers généraux, les gouverneurs et étatsmajors des places, les canonniei's, les invalides, et en général tous les militaires qui n'étaient pas attachés aux régiments; il avait réglé le système judiciaire, en ce qui les concerne, dans redit déjà cité du 15 novembre 1732, publié et déclaré exécutoire par un autre du 5 mars 1756, et complété par un troisième, sous la date du 20 mars 1759 ^.
Le pays réprouva ces innovations ; il crut y voir une tendance à extirper des corps belges le sentiment de la nationalité, et il s'en lit plus tard un grief contre le gouvernement impérial. Les états de Hainaut, dans leur manifeste insurrectionnel du 21 décembre 1789, l'exposaient en ces termes : « Depuis l'édit de .c Charles VI, du 5 mars 1736, qui met les troupes des Pays-Bas .( sur le pied des troupes allemandes, et qui les exempte de la c( juridiction des juges ordinaires, la milice nationale se regarda u comme étrangère à sa patrie. »
L'édit de 1752 contient plutôt le développement des principes consignés dans les ordonnances antérieures que des éléments nouveaux de législation militaire : il offre, dans sa rédaction diffuse et indigeste, des dispositions que l'on peut considérer comme communes aux militaires des deux classes, et d'autres qui sont propres à ceux de la seconde. Les premières paraissent se réduire aux règles suivantes. L'armée est régie exclusivement par les lois
' Ces ordonnances sont la Conslilutiori criminelle, publiée par Charles- Quint, pour l'Empire, en lu3^, et connue sous le nom de Caroline. * PL Brab.j Vil, l6o; PL Ilain., p. 289.
militaires, les ordonnances criminelles de Charles-Quint, et, à leur défaut, par le droit romain (art. 5 et 7). Le privilège militaire commence le jour où le soldai vsl immatriculé par le commissaire de guerre, ou à la date de son hrcNct; il cesse un an après le jour de son congé (art. 19); il ne profite pas à celui qui est entré au service pour soustraiie à la justice ordinaire la connaissance d'obligations ou de délits antérieurs à son enrôlement; est réputé fait dans ce dessein frauduleux l'engagement qui a lieu après une mise en demeure de payer, ou dans les quinze jours du délit, ou après que le magistrat ordinaire a commencé l'information (art. 17 et 18) ^ Les femmes des soldats et les veuves, tant qu'elles ne changent pas d'état par un nouveau mariage ou autrement, jouissent du même privilège, sauf pour le commerce qu'elles feraient séparément (art. iô) : il n'y a pas de communauté mobilière entre le militaire et sa femme, mais celle-ci est tenue aux dettes de ménage (art. Li); cependant on doit respecter les contrats de mariage qui contiennent d'autres stipulations, j)ourvu qu'ils n'aient ni pour but ni pour résultat de frustrer les tiers de leurs droits (art. lo).
Quant aux militaires de la seconde classe en particulier, l'édit leur assigne pour juge civil un lieutenant-auditeur général qui, indépendannnent de sa juridiction conlentieuse. connaissait de leurs successions mobilières déférées a6 intestat^ ou par testament, faisait apposer les scellés, transmettait les inventaires à la junte dont il sera question tout à l'heure, et proposait des tuteurs pour les enfants mineurs (art. i, 9, 10. I I , l"i). La défense de s'immiscer dans le jugement des actions purement réelles est i'enou\elre pai' redit qui, pour obv ier aux conllits, fait des actions de cette nature une énumération qui conqirend aussi les actions wixtes (art. 40).
En matière pénale, ces militaires étaient jugés par un conseil de guei-re spécial -. La distinction faite justiu'aloi's entre les délits militaires et les délits conimuns est elfacée par l'édit; néanmoins il réserve à la connaissance des magistrats civils certains cas (jui leur étaient spécialement alti"ibuési)ar des dispositions antérieures, comme le crime de fausse monnaie, l'injui-e graNc euNcrs les magistrats dans l'exercice de leurs fonctions, les conlra\ entions an\
' I-. i, § 8, I. 16, iïc te militan'y D.XMX, l(i; I. I. ^ 1,7»'*" militare fHissunt tel non, Cod. \II, 5i; I. 7. et I. 50, De Jmliciis, \). \ , ] \ \. i, ^ I, de in jus vucandOy (Iode, 12.
^ Edit du 20 mars 1759, art. 14.
lois sur les tonlieux, les impôts publics, la chasse et quelques autres matières ; il maintient les conseils de justice et autres tribunaux en possession d'y faire droit, et les autorise à faire exécuter leurs jugements moyennant lettres d'attache du juge militaire qui ne pouvait les refuser; il leur permet en outre de faire arrêter les militaires de la première classe, pris en flagrant délit, mais sous l'obligation de les renvoyer à leur supérieur (art. 8).
Voilà donc dans le même pays, pour la même armée, trois espèces différentes de tribunaux jugeant en premier ressort : les guemines pour les régiments, les conseils de guerre spéciaux, et l'auditoriat général pour les autres militaires. Il faut y ajouter maintenant les juges d'appel ou de révision, qui étaient de deux sortes. Le conseil aulique de guerre à Vienne en faisait les fonctions à l'égard des guemines régimentaires; c'est aussi au conseil aulique que devaient être transmis les jugements des conseils de guerre spéciaux, quand ils avaient statué sur des délits militaires proprement dits; leurs jugements relatifs à d'autres infractions étaient soumis à l'examen d'une junte composée d'un militaire président et de deux assesseurs de robe longue, c'est-à-dire gradués en droit; c'est également devant cette junte triumvirale qu'il échéait révision des jugements du lieutenant-auditeur général, dans les causes dont le principal excédait cinquante florins (art. 6, 25,26,29).
En 1774, un édit du 9 février supprima la junte et substitua au recours ouvert près d'elle l'appel ou la révision devant le conseil aulique de guerre, ainsi que cela se pratique, porte l'art. 1", à regard des jugements rendus par les juges des régiments et autres corps militaires ^ Par ce retour partiel à l'uniformité, le conseil aulique devint le juge commun en dernier ressort de tous les militaires indistinctement.
Telles sont en substance les dernières dispositions importantes relatives à l'administration de la justice militaire dans les Pays- Bas; sauf quelques modifications en ce qui concerne la composition des tribunaux, elles y ont conservé leur empire jusqu'à la cessation de la domination autrichienne, à la fin du siècle dernier.
Le gouvernement de la république belge, qui fut pendant quelques instants substituée à la souveraineté impériale, fit publier un règlement militaire arrêté à Namur, le 2 juin 1790, par les députés plénipotentiaires du congrès souverain des États- Belgiques- Unis :
ï PI, Fland.j XII, 1498.
mais on n'y trouve aucune disposition sur la juridiction. C'est un code aussi court que sévère : des seize articles qui le composent, cinq prononcent la peine des coups de plat de sabre, et neuf la peine de mort.
Dans le pays de Liège, la législation sur cette matière se résumait en cet article 7 du règlement militaire du o août i71^i : < Ils « (les gens de guerre) seront de |)lus sujets aux lois et judicatures «< du pays, tant au civil qu'au criminel, à la réserve des cas pu- « rement militaires, qui se jugeront par guemine ou conseil de « guerre, composé des officiers du corps, selon les lois militaires «t de l'empire. » 11 parait qu'avant cette ordonnance, émanée des états et du prince-évêque, on n'observait pas la distinction entre les délits militaires et les délits publics, car un règlement fait par le prince seul, en 1652, défendait absolument à toutes les justices ordinaires de prendre connaissance des contraventions des militaires, autres que pour faits de chasse.
Le système établi par le règlement de 171o était de fiïcile introduction dans un pays de peu d'étendue et dont la conservation^ sui\ant le langage des états dans la paix de 1640, dépendait uniquement d'une vraie et parfaite neutralité; où l'armée, qui ne pou n ait et ne devait pas être nombreuse, ne consistait en effet ([n'en douze conq)agnies de cinquante hommes chacune. D'ailleurs, celle innovation, ou plutôt ce rétablissement de l'état normal des juridictions, n'avait pas à lutter contre d'autres institutions qu'un long état de guerre avait consolidées et dont il a\ait accru rinq)orlance et Tautorité. Dans les Pays-Bas, où l'on lit en 1785 l'essai de colle législation, en rendant les délits communs des militaires justiciables des tribunaux ordinaires suivant les lois du pays, on crut y reconnaître des inconvénients qui la lireul abandonner trois mois après '.
Les lois régulatrices de la juridiction nnlitaiic ne pou\ aient, sous le prétexte de l'analogie, s'étendre aux citoyens (ju'aucun lien n'attachait à l'armée; ainsi elles ne s*appli(iuaient |)as aux gardes bourgeoises ({ui aulrefois, indépendainmeul des serments ou corps de métiers armés, étaient organisée^ dans les \ illes prin cipales. Les infractions aux règlements de cette anlique et nationale institulion - étaient i'é|)rimees soit par les chefs de la garde,
^ Édils des iiO décembre 1785 el .'>! iii.ir> I7<S».
* Plus d'une vieille charte de coniinuiie consacre robligalioii ilc^ bourgeois de prendre les armes à l'appel des ccboins, pour h défense de Id cilé cl de ses
sauf l'appel au magistrat ^, soit directement par sentence du magistrat 2, soit enfin par un conseil ou une chambre (lDafl)tkamcr) mi-partie d'officiers et de membres du magistrat ^.
La connexité n'autorisait pas davantage la prorogation de la juridiction militaire. Dans les cas mixtes, où étaient impliqués des individus soumis à cette juridiction, et d'autres qui en étaient exempts, les prévenus étaient remis respectivement à leurs juges, et le procès s'instruisait conjointement, à l'intervention des deux justices, mais l'édit de 1587 exceptait de cette règle les cas urgents et graves; l'autorité militaire procédait alors elle-même au jugement des coupables, à moins qu'elle ne fût requise, par les juges ordinaires du lieu, de leur délivrer les accusés soumis à la loi civile, pour en faire justice. Dans les autres circonstances, cette réquisition n'était pas nécessaire pour dessaisir l'auditeur; le renvoi était obligatoire de plein droit et à charge de réciprocité : le juge militaire qui avait appréhendé des délinquants de l'ordre civil, comme le magistrat ordinaire qui avait saisi des soldats en méfait, était tenu de les renvoyer, avec les informations faites sur le délit, au tribunal compétent pour les juger ^.
ARTICLE QUATRIÈME
Juges maritimes.
Il n'est point de cœur belge qui ne s'enorgueillisse encore au souvenir de la puissance et des richesses que nos provinces avaient acquises, jusqu'au siècle de Charles-Quint, par le nombre prodigieux des manufactures, les habitudes laborieuses des populations et la bonne foi qui présidait aux relations avec l'étranger. Jusqu'alors
franchises. Voy. V\iv Espen , Jus ecclesiast. univ, , part. Il , tit. XXXVII , cap. 6, n" 0.
^ Bruxelles j art. 45.
2 Gand, règlein. du S dcc. 1624 ; Namttr, édit pol. de 1687, chap. XXVII.
' Liéfje, règlcrri. de 1601, 1651, 1696 ; Anvers, ordoiin. roy. du 27 mars, et ordonn. échev. du 19 avril 162.'^.
* Ordonn. du 27 mars 11548; cdit du Ib nov. 1752, art. 20; I. 1, deexhibendis et transmitt» rets, C, IX, 5.
cependant il y avait peu de lois écrites : l'usage y suppléait vi avait établi des règles fixes pour la sûreté des transactions commerciales. «I Le commerce à Bruges, dit un liislorien, était déjà *'■ devenu une science, et les peuples ({ui n'en avaient eu jusque- « là que les notions les plus imparfaites s'instruisaient à cette « école. On est étonné quand on lit que déjà, en 1510, on avait u établi à Bruges une cbambre cVassurance, et que les principales « règles du change y elaient en vigueur '. >»
Le commerce nautique est le premier qui ait eu quelques prin-* cipes fixés par écrit dans les jugements de Damme '-*. Ce sont des usages maritimes rédigés en vingt-quatre articles. Ils sont exactement les mêmes que les vingt-quatre premiers articles des titlèhres jugements d'Ole) on y auxquels ils ont servi de modèle, suivant un écrivain liollandais, ou dont ils sont au contraire une copie, suivant l'opinion la plus générale et la plus vraisemblable. On conjecture qu'ils ont paru dans le xni^ siècle, peut-être dans le xir: ils ont été ensuite adoptés en Zélande avec de légères modifications, sous le nom de lois de JFestcapelle •^.
Philippe le Bon, sans tracer des règles au commerce, promulgua en 14j8 (juehjues dispositions pour accélérer les jugements « es « causes de faict sur la mer, fret et navigation des nefs; des assu- «' rances (|ue les marchands font les ungs aii\ and'es: des a\en- « turcs et pêrilz de la mer; des obligations que l'on faict sur les « fous des nefs et autres semblables qui requièrent toute célérité «( et expédition "*. »
Dans le siècle suivant, Charles-Ouint commença à réduire en lois les usages principaux du commerce. Il lit publier à Amers, en ir)37, ^539 et loi!, plusieurs édits portant règlement sur les lettres de change, les billets à ordre, le courtage, les assurances; en WWi païutun édit sur une des branches les plus considérables de lindustrie nationale, sur le fait et conduite du stglv et métier des tapisseurs ^. La marine eut |)ai'l à sa solliiilnd*' : deux edils sur la na\igation et réquipement des naxii'es lurent poités en l*>4() et i^'il et suiN is des lois de la mer, Hffrffl)tfn. Cette législation recul des modifications et des développements sous le règne de
' Mai.let, De Ut lii/uc hanscatùiNv, rhap. I\ ; Cbvcnncf van tJlacnïcrcii. (a\^. 4o.
* Ville lie l'iatidrc, dans lo voisinage de Hru^e»;.
' l*ARDtssis, Lois matitimvSy 1, Tû\ cl .ISi) ; l\ . 19.
< PI. fland., I, 1±
'" PL lirab., I, I50i), 1511 , ÎÎIli, Î51G. GIO.
Philippe II, dans trois édits qui réglèrent successivement en 1565 la navigation, en 1370 les assurances, en lo90 l'amirauté et la juridiction maritime ^.
Cependant ce n'est pas à Philippe II que l'on doit l'établissement des juges de l'amirauté ou tribunaux maritimes. Il est antérieur d'un siècle à ce dernier édit. L'archiduc Maximilien, par une ordonnance donnée à Bruges le 8 janvier 1487, avait institué l'amiral « lieutenant général du prince par la mer et grèves d'icelle, « lui attribuant jurisdiction, connoissance et jugement par lui ou « ses lieutenants, de tous crimes, délits ou excès y commis, et •'. des contrats qui se feroient pour et à cause des fraitages des « navires et des gages des maronniers 2. » Pour l'exercice de cette juridiction , il lui avait donné le pouvoir de nommer, dans les ports de mer ou ailleurs, un lieutenant général et des lieutenants particuliers ; voulant que dans les cas non prévus par l'ordonnance ils se réglassent «c selon les coutumes et usages des « lieux où les cas adviendroient, et es cas qui ne se pourroient « décider par coutume, selon la disposition du droit commun « écrit ^. >
Une ordonnance de Charles-Quint, datée de Namur le 27 décembre 1S40, reproduisit presque littéralement celle de Maximilien, à la réserve de quelques dispositions qui furent supprimées. La compétence de l'amiral fut restreinte aux affaires pénales et aux prises ^.
Philippe II retoucha de nouveau cette législation. L'édit du 2 août 1590 adjoignit au lieutenant général et aux lieutenants particuliers, des officiers spéciaux, pour constituer des tribunaux permanents et à résidence fixe qui devaient statuer sur les délits maritimes, les prises, les contestations relatives à l'équipement des navires, et rendre bonne et prompte justice aux gens de mer nationaux et étrangers. Les parties pouvaient au besoin requérir audience de jour à jour, même d'heure à heure. Ces juges étaient tenus de se conformer, dans leurs décisions, aux coutumes et usages de l'amirauté, et, à leur défaut, au droit commun écrit. Cette règle, confirmée encore par l'édit de 1624 dont je vais parler, a fixé définitivement la législation sur ce point.
1 PL Fland., I, 360, 37S ; II, 507, 33S, 346.
* ©root ptûCQct-boccf , IV, 1208.
s Ibid,, art. 11, 12, 23.
L'émancipation des provinces du nord , qui dinn'nua considérablement l'importance juridictionnelle de l'amirauté, rendit inutiles la plupart des tribunaux maritimes : ils furent réduits à un seul, que Philippe l\ plaça à Herg-Saint-W inocx et qu'il réoriçanisa par un édit du 5 janvier IG^i ^ Mais en 10^7 et lOTiS, la Belgique ayant perdu Mardick, Gravelines. Dunker(|ue, qui rele\ aient de ce siége^, et Berg-Saint-Winocx même, la cliauibre de l'amirauté fut transférée à Ostende. Elle y végéta jusqu'à la fin du xvnrsiécle, laissant échapper, en matière contentieuse, presque toutes ses attributions que les juges ordinaires reprirent insensiblement, et ne donnant signe de vie que dans les phases de la ])olili(|ue qu» rappelaient l'attention des gouvernants sur la marine ^.
Les ordonnances qu'on vient de passer en revue avaient consacré le droit d'appel, mais en le réglant diversement. Sous l'édit de Maximilien, on appelait des lieutenants à l'amiral, et le prince seul pouvait réformer les sentences de ce dernier. Charles-Quint permit de se pourvoir directement au conseil de Malines contre les jugements de l'ann'ral et ceux de ses lieutenants. Philij)pe II donna l'option d'interjeter l'appel au grand conseil ou au conseil privé. Philippe IV se borna à déclarer, dans ledit de 10:24. que l'appel serait porté devant trois juges à dénommer, et plus tard il établit à cet effet à Bruxelles un conseil suprême de ramimutè. Enfin Charles II, en iG9-i, supprima ce conseil et le remplaça, comme juge d'appel, par celle des chambres du conseil de Flandre à hujuelle le président était attaché. Les ari'éls rendus par cette chambre, dans les causes du ressoit de l'amiiauté, n'étaient sujets à d'autre recours qu'à la révision ^ .
Le siège de Fanurauté est le seul juge privilégié (jue l'on ail anciennement donné au conunerce, ou, i)our pailer' plus exactement, à certaines transactions (|ui se rattachent à la iiaxigation. Toutes les autres atTaires du commercer cxU rieur ou intérieur, si l'on exce|)te les contestations, en généial peu inq)()rlantes, \ idées par les jurés des métiers, se traitaient devant les juges ordinaires. D'autres exceptions furent admises par la suite piMir les actions civiles relatives à la compagnie des ludes oricnlales, dont le jugement fut délégué à des juges .s|)cciau\, et |H)ur les difticultes qui
^ PL r/aml., Il, 3G7.
« Ihiil., art. 130.
' Ihid., VI, 089, a. IJ9, 713,719; Mil, 110; X, 233; XI, 98i.
* /6it/., VI,71!, 1X2.
concernaient les compagnies d'assurances établies à Anvers en 1765 et à Ostende en 1782; celles-ci devaient être décidées par des arbitres qui prononçaient , suivant l'importance de la cause, avec ou sans recours au conseil ^.
Les marchands étrangers qui se trouvaient en Belgique, sans y avoir leur domicile, avaient été placés, par le style du grand conseil décrété en J559, sous le ressort immédiat de ce corps 2.
ARTICLE CINOUIEME.
Juges criminels extraordinaires.
De nos jours, la recherche des crimes et le jugement des accusés sont des attributions essentiellement séparées, et confiées par le pouvoir social à des fonctionnaires différents : la première est déléguée à la police judiciaire, l'autre est propre aux tribunaux. Mais on n'est parvenu à réaliser cette théorie de la distinction des pouvoirs, qu'après une longue expérience des dangers de leur confusion. Quel exemple plus effrayant en pourrait-on citer que l'institution d'un juge souverain chargé tout à la fois de courir sus aux gens suspects, de les saisir, d'informer contre eux, de les juger et de les faire exécuter, le tout avec une rapidité dont le souvenir s'est perpétué dans ce dicton populaire : sitôt pris^ sitôt pendu.
Telle était à peu près la mission du prévôt général des Pays-Bas^ appelé quelquefois prévôt des maréchaux ou prévôt de l'hôtel, parce qu'il cumulait les fonctions originairement distinctes attachées à ces deux titres. Placé à la tête d'une compagnie d'archers, il veillait lans toutes les provinces, à la sûreté publique sur les grandes • »utLS, dans les campagnes et les villes, ou vertes seulement ; il arrêtait les vagabonds ou gens sans domicile et sans aveu, prévenus de qv. ilque méfait, les jugeait avec l'assistance d'un assesseur, et, le ca échéant, les condamnait à des peines qui pouvaient aller à la fustigation, au bannissement, à la mort.
1 PL Fland., VI, 688 ; XII, 1799, art. 21 et 2K.
2 Ghap. I, art. 10.
La procédure de ce tribunal extraordinaire fut tempérée par un édit réglementaire du 13 octobre 1764 ^ Le nombre des assesseurs fut aussi augmenté et porté d'un à cinq.
Le Brabanl avait un prévôt particulier avec le litre de drossart de Bmbant, ayant également sous ses ordres une compagnie d'arcbers , et exerçant pour la province les mêmes fonctions que le prévôt général, et concurremment avec lui. Il suivait dans ses jugements un règlement copié littéralement sur celui du 13 oc tobre J76i ^. Après avoir longtemps jugé a\ec un assesseur unique, il finit par en avoir cinq qui étaient les mêmes que ceux du prévôt général.
II y eut aussi en Flandre un prévôt , sous un autre nom. C'était le souverain bailli de Flandre. Il avait un lieutenant général et huit lieutenants particuliers, nommés sur l'avis des gens de loi des lieux où ils étaient établis. D'après une instruction du 3 janvier 1074, renouvelée en loOl et 1617, « seront les dits souverain «t et lieutenants tenus prendre et appréhender au pays de « Flandre, etc., tous vagabonds, voleurs, oyseulx, brigands, «f détrousseurs de chemin et autres semblables délinquants, et «' procéder contre eux sommairement et sans figure de procès, «t en suivant les placards et ordonnances faites contre les dits <t vagabonds et voleurs. »
Ils ne pouvaient arrêter les bourgeois des villes et «c autres u manants et inhabitants tenant fixe résidence au dit pays, >» que dans les deux cas suivants : celui de «c crimes surannés dont « l'officier du lieu, vraisemblablement par ignorance, négligence, <: dissimulation ou connivence, n'aura pas fait calainge, pour, par • le dit souverain bailli, les punir selon leurs démérites, sans « en devoir faire renvoi. » Dans le ])remier cas, si le juge ordinaire réclamait le prisonnier, on devait le lui remettre pour qu'il en fit justice.
Les lieutenants n'avaient pas le droit de faire le procès aux prévenus : le souverain bailli élail seul conq)él(Mit pour les juger en observant la i)rocédure tracée par l'ordonnance criminelle de 1570.
Dans la connuission qu'il avait donnée à cet officier en i')i3, Cliarles-Quint ra\ait autorisé à octroyer, en certains cas, des lelti'es de grâce, de rémission . de sauf-conduit . de F;q)pel de ban;
* Ibid., 118.
mais cette prérogative lui fut retirée par l'instruction du 3 janvier 1574, conformément à l'ordonnance criminelle que je viens de citer.
On n'appelait point des sentences du souverain bailli, parce que l'appel était interdit en matière criminelle; mais lorsque l'accusé s'adressait au conseil provincial, celui-ci ordonnait, s'il y avait lieu , qu'il fût sursis à l'instruction jusqu'à ce que le souverain bailli eût été entendu dans ses explications ^.
ARTICLE SIXIÈME
Juges domaniaux.
Je comprends sous le titre de juges domaniaux ceux qui avaient pour mission la conservation du domaine public, des propriétés privées du prince , de ses revenus divers et même de ses plaisirs. J'ai déjà indiqué les plus remarquables de ces juges; on peut les diviser en sept catégories.
1° Les officiers principaux préposés à l'administration et à la police des forêts domaniales , gruyer, forestier y bailli des bois, wouttneegtcr^ oommetôtcr^ I)out»f0ter^ étaient aussi presque toujours juges des délits qui s'y commettaient. C'est à Namur et plus encore dans le Luxembourg, dont le territoire était en grande partie couvert par la forêt des Ardennes , que l'on avait pourvu avec le plus de soin à la conservation des bois. Ils y étaient non-seulement plus nombreux qu'ailleurs , mais exposés aussi à de plus grands dégâts par l'abus des droits d'usage étendus et variés dont jouissaient les habitants 2. Les bases fondamentales de la législation forestière dans ce duché sont l'es édits des 14 septembre 1617 et 50 décembre 1734- ^, dont j'analyserai rapidement les dispositions relatives à la juridiction.
^ Art. 8 et 9 de l'instruction du 22 août 1531, pour le conseil de Flandre. PL Fland., I, 229, 276; II, 281 ; III, 226 et suiv.
^ Luxembourg, XVIII, 1.
M. F. X. Wiirth, aujourd'hui conseiller à la cour supérieure du grand-duché de Luxembourg, a fait, de toutes les dispositions décrétées dans la province en matière forestière, un recueil qui a été imprimé à Luxembourg en 18315.
Suivant Tédit de 1617, les gruyers et autres officiers des bois s'assemblaient quatre fois l'an, au chef-lieu de leur office, pour connailre, avec l'assistance des juges ordinaires, •; des dégâts et «t délits commis au fait des bois, et condamner es peines, confis- «t cations . amende , dommages et dépens. » L'affaire se jugeait «( sommairement et sans ligure de procès. » Il n'y avait appel au conseil que pour autant que la condamnation excédât dix florins d'or, encore cet appel n'avait-il pas d'effet suspensif ^
Les délinquants repris pour la troisième fois étaient traduits devant le juge ordinaire pour y être punis corporellement -.
L'édit de 4617 avait accordé aux particuliers propriétaires de bois la faculté de réclamer l'application de ses dispositions décrétées spécialement pour le domaine du prince; mais l'édit de 1734 fit plus : il déclara qu'il régirait, comme l'édit précédent, et de plein droit, aussi bien les forêts privées que celles du prince ^.
Cette dernière ordonnance veut que les juges, au fait des luésuSy ne connaissent pas des exceptions au radical, lors même qu'elles seraient de leur compétence, mais qu'ils en renvoient la décision à «ne instance séparée, sans surseoir à l'instruction sur le délit dont le jugement serait, nonobstant l'exception, exécutoire par pro\ ision. Elle élève de 12 à i j florins le taux du dernier ressort , déclare que l'appel ne sera recevable que moyennant la consignalion préalable du montant des condamnations, et veut que cet appel soit jugé sommairement, et sans appel ultérieur, par trois commissaires du conseil de la pro>ince, spécialement délègues à cette fin *. Le mode de procéder devant cette commission fut d'abord modifié par un décret du 11 juin 1761: puis la commission elle-même fut supprimée par un décret du 4 septembre 1 779, qui rendit au conseil le droit de juger coUè(jialement et en dernier ressort ^.
A Nanuir, le placard du :2i novend)re l'ijl) sur les bois instituait pour juge le bailli des bois, (|ui appliipiait les peines prononcées centre les contrevenants, avec exécution pro^isoire quant aux amendes, confiscations et dépens, malgré l'appel qui était ouvert au conseil de la i)rovince et de là au grand conseil de
* Arl. 51, ôo.
- An. 70.
5 An. 2.
* Art. 45, 46, 48.
» WiRTB, p. 1,74, 101,133.
Malines, comme l'a reconnu l'ordonnance forestière du 14 octobre 1600 ^
Le bailli des bois tenait son siège à Namur de quinzaine en quinzaine; il était autorisé à se faire assister «de trois ou cinq « bons personnages, pour donner avis et être présents à l'exercice « de la justice. " Les exceptions préjudicielles proposées devant lui , y étaient instruites dans les formes ordinaires 2.
Cet officier était sans juridiction à l'égard des propriétés privées, car redit de 1559, qui l'avait établi , était, comme celui de 1600, exclusivement relatif aux bois de la couronne. Charles-Quint avait porté, en 1557 et 1541, des ordonnances qui faisaient loi aussi pour ceux des particuliers , mais l'application n'en était pas attribuée à un tribunal exceptionnel ^
Le Hainaut avait aussi son bailli des bois y qui ne jugeait pas seulement les délits forestiers proprement dits , mais encore tous les crimes commis dans les forêts domaniales , et en outre tous autres qui se révéleraient à charge d'un prévenu mis en jugement devant lui. Ses sentences étaient sujettes à l'appel au conseil souverain de la province ^.
Le tt)outrcfl3t^ ou tribunal forestier du Brabant, était composé du waut-maître et de sept juges; ses jugements, à concurrence de 50 florins , étaient exécutoires par provision , mais sans préjudice de l'appel qu'on pouvait interjeter au conseil ^.
Dans le Limbourg, c'était la chambre des tonlieux qui, à la semonce du tlorôtmetôter, jugeait en première instance , et à charge d'appel au conseil de Brabant, les contraventions au règlement porté, le 18 février 1662, pour la forêt de 's Hertogen-Walt ^.
T Le plaisir dangereux qui coûta la vie à Marie de Bourgogne , la chasse eut un attrait particulier pour la plupart de nos princes, qui s'en montrèrent jaloux à l'excès. 11 est peu de matières sur lesquelles ils aient réglementé davantage. Le préambule des édits n'est souvent qu'une doléance sur la destruction du gibier au détriment de leurs jouissances. « Par le grand dégast qui s'est faict « des dictes bêtes et volailles , nostre dîct pays de Flandre en est
^ Art. 28.
2 Éd. lolj9, art. 24, 25; éd. 1600, art. 3, 30, 31.
^ PI. Namur, p. 332, 343.
^ Hainaut, CXXXllI, 1, 2, 3, 27.
^ Martiivez, tîcc^tbcman. \>m ^xah., II, 6b8.
« PI. Brah., III, 20:j.
« teleinent desnué et dcspeuplé que rien n'y demeure pour nostre «( déduict et passe-temps , en grand mesprisement de Nous , con- « tcmncment de nos dictes dcffenscs. cl à nostre grand rci;rcl. » Telles étaient, dans l'cdit du j octobre ioii, les ]>lainlcs de l'empereur Maximiiien et de rarchiduc Charles, son petit-fils '.
Cet amusement n'était guère permis qu'aux seigneurs dans leurs domaines, «t auxquels proprement appartient soi recréer à la «: chasse pour éviter oisiveté ets'exercer en honnesle passe-temps,» comme le porte le placard du :28 juin 1575 -. Cependant , en ^ erlu des stipulations de la Joyeuse entrée, les Brabançons jouissaient du privilège de chasser dans toute l'étendue de la province , à la réserve de la forêt de Soigne, de quelques autres, et des franches garennes^ vv^t Waranbcn. On appelait ainsi celles que leurs propriétaires avaient fait reconnaitre et confirmer aux termes de l'article 58 de la Joyeuse entrée de Charles-Quint ^.
L'édit général du 31 août 1613 et celui du 7 février 17jj, qui ordonna la publication nouvelle de celui-ci. a\ aient pris les mesures les plus minutieuses et les plus séN ères pour assurer au prince et aux ayants droit privilégies le droit exclusif de tuer le gros et le menu gibier ^.
Les peines dont ils menaçaient les contrevenants, et qui consistaient en grosses amendes, se convertissaient, dans les cas d'insolvabilité ou de récidive, en peines corporelles; elles pou\ aient s'élever, contre celui (|ui était coutumiei' du fait, jusqu'à la condamnation aux galères, avec confiscation de ses biens meubles et immeubles. Le gibier ne pou>ait être \endu dans la saison où la chasse était défendue; il ne pouvait l'être, en temps permis, qu'à découvert et sur les places publicpies; les hôteliers, poulaillers et revendeurs étaient assujettis à des >isites domiciliaires, et tenus d'indicjiier aux commis de la chasse l'origine de la \enaison dont ils étaient possesseurs. Enfin , pour plus de garantie de l'exéculion rigoureuse des édits , la punition des delinciuanls iwii'ii clc déléguée à dus juges spéciaux, i)aiticulièreineiil dans lt\s pi'o\inces de lirabant, de Flandre et de Aamur : chacune d'elles avait son grand veneur. Celui de Brabanl faisait eonq)araitre devant lui ou son lieutenant, aux sièges de la \ énerie établis dans les chef-villes.
' ri. llamL, I, 106; PL lîmh., Ill, T.OO.
3 PL lîmh,, 111,:',18.
^ PL lirah., V, \m.
♦ PI. Main., p. 76 cl 8i2.
les transgresseurs des ordonnances, et les condamnait à des amendes dont il s'appliquait en partie le profit. Un autre officier du prince agissait par prévention avec le grand veneur pour la répression des délits de chasse et de pêche : c'était le griiyer de Brabant, appelé en flamand Warant-mecster^ maître des garennes, aux fonctions duquel Philippe le Bon avait annexé, en 1456, celles du ttJatcrflracf^ officier de l'eau , et du pUigmgrciîf, officier de la plume ^.
L'origine de la charge de îJDarant-mccetcr est expliquée dans l'instruction par laquelle Charles-Quint en régla l'exercice en i545. On y lit que le duc de Brabant, ayant été, depuis les temps les plus reculés, avoué et protecteur des monastères, des hôpitaux et de leurs biens ^ , avait chargé un îJOarant-mcfôtcr de veiller en son nom à leur sûreté. Cette instruction et celle qui avait déjà paru en 151o, sur le même office \ donnaient au gruyer le pouvoir de juger et de punir, à l'exclusion des juges ordinaires , les crimes commis dans ces établissements , leurs dépendances et leurs métairies dûment amorties, contre les religieux, leurs fermiers et autres personnes , ainsi que le dommage causé à leurs propriétés. Il connaissait, en outre, privativement à tous autres juges , des délits commis dans les garennes franches du prince et des prélats. Les seigneurs qui avaient droit de garenne franche pouvaient punir eux-mêmes les délinquants, à la différence de ceux qui n'avaient que le droit de garenne simple ^.
En 1518, l'empereur avait donné au gruyer, pour l'exercice de ses attributions judiciaires , un tribunal permanent qui siégeait à Boilsfort, sous le nom burlesque de consistoire de la trompe , €onetôtone Dan bcn l)orcn, et dont on appelait au conseil de Brabant. Le siège en fut , peu après , transféré à Bruxelles , et des tribu- ' naux semblables furent érigés dans les chef-villes de la province. Sur les plaintes réitérées des états, la juridiction de ces derniers fut suspendue par la régente, en 1536, et même supprimée par Charles-Quint en 1545; mais le gruyer réussit à les rétablir et à les maintenir envers et contre tous. Il pe connaissait néanmoins comme juge que des faits qui n'entraînaient point de peines cor-
^ PL Brah., II, 176, 182. |
* Celle avouerie lui avait été conférée par l'empereur Conrad vers 114S. | BuTKENs, IV, 39 , aux preuves.
3 PLBrab.yll, 166; III, 49o.
* Éd. 1613, art. 4, 5.
porelles; quant aux autres, il devait porter l'accusation devant le conseil de Brabant ^
Le consistoire de la trompe était le siège commun du grand veneur et du gruyer. Lue contestation s'éleva entre ces deu.v personnages, au sujet de la noniination des juges et de la présidence, l ne transaction approuvée par le prince les mil d accord en 1688, en décidant qu'ils nommeraient tour à tour et présideraient alternativement 2.
La conservation de la chasse, en Flandre, était confiée à un grand veneur et à un rjrand fauconnier. Les deux fonctions étaient quelquefois desservies par le même individu; mais à la première seule était attachée une juridiction bornée d'abord à la vénerie par un édit du 14 août 1517, et étendue plus tard aux deux branches. Les tentatives du fauconnier pour s'ériger en juge de son département avaient été condamnées , sur les réclamations du veneur, par sentences rendues au conseil privé, en 1618 et 1650. La dernière déclare «c qu'en conformité de la sentence du «1 5 de septembre 1618 , la cognoissance et judicature des contrait ventions aux placcarts émanez sur le faict de la vénerie et «i faulconnerie compète et appartient au grand veneur du dict «1 pays de Flandre, et aux juges qu'il peut comiiiettre pour le «1 faict de la chasse es lieux où il a ses sièges (lesquels juges et « sièges s'appelleront, connue d'ancienneté, juges ou sièges de la «t chasse ou de la vénerie et faulconnerie), sans que le dict grand «t faulconnier ayc aucune jurisdiction ou judicature. Bien j)eul-il u commettre lieutenans et officiers ou sergeans pour faire les «( calenges et appréhensions où elles eschéent. » File ajoute plus loin : u Quant aux appellations des sentences des dicts juges de t( la vènei'ic et faulconnerie, il y sera procédé au conseil pri\è, «t à dèlaiz briefs et pèremptoires , par enq)loi des procès par « écrit •*. '»
D'après ses anciennes instructions, le grand veneur ou son lieutenant ne pouvait tenir son siège de justice (jue dans une des bonnes >illes de Flandre, et il (le\ait se laire assistrr, dans les procès, de deux hommes de fief on pialicii mis experts en fait de justice^. Cette juridiction, dont la [)rocetluie et le tarif lurent
' /V. y/;7ï^., 11,169, art. 1I;170, .irl. H);lll, l>li,lri:i; IV, i:il), art. 1 ; WY?rA?iTs, (lec. 27, 2S.
* PI. lirab., V, iî)6.
5 Jbid., II, 109.
* Ed. ±1 avril 1j40 cl 22 aoùl \oô\.
104 CHAPITRE DEUXIME.
réglés par un édit de 1619, fut maintenue par ceux des 31 août 1615, art. 116, et 22 juin 17o5, art. 27 \
Le gouverneur de la province de Namur, en qualité de grand veneur, avait, aux termes de l'ordonnance du 3 avril 1570, sur la chasse au pays de Namur, « connaissance et judicature tant au « fait de la chasse, vénerie, volerie, louverie, que des délits et « amendes, ensemble des pateciers, cabaretiers, taverniers, « hôtelains et tous autres, en quelque lieu que ce soit, sous le « ressort toutefois du conseil privé et nuls autres juges ^. »
3" La régie d'une partie des domaines du prince , de quelquesuns de ses droits régaliens ou des émoluments de sa haute justice, appartenait à des commissaires spéciaux qui joignaient, comme il était assez ordinaire, au droit d'administrer, une juridiction contentieuse sur les objets dépendants de leur administration. C'est dans les provinces de Brabant, de Limbourg, de Flandre et de Hainaut que nous rencontrons cette espèce d'administrateursjuges.
La première nous offre les chambres des tonlieux, ^olkamcre, chargées , dans leur origine , de veiller à la perception des péages sur l'entrée, la circulation et la sortie des marchandises. Celle de Bruxelles est ancienne : elle s'intitulait chef-chambre des tonlieux, hooft ^olhamcr^ parce que les autres , au moins celle de Vilvorde , y ressortissaient pour l'appel; mais elle était elle-même, sous ce rapport, subordonnée au conseil de Brabant.
Les premiers documents explicites sur les attributions de ces chambres sont les deux édits de Philippe le Bon, portés en 1436 et 1447 ^.
Elles étaient chargées de la conservation des rentes et cens dus au prince; elles recevaient les œuvres de loi des biens qui en étaient grevés et qu'on ne pouvait aliéner valablement que devant elles ^; elles jugeaient les différends relatifs à la propriété ou au payement de ces prestations; l'entretien de la voie publique, des rivières, des ruisseaux, des ponts, était aussi dans leurs attributions; elles prenaient soin de les préserver, ainsi que les bruyères et les terrains incultes dépendant du domaine public , de toute
1 PL Fland., I, 415, 419; II, 394, 409; IX, 1102.
* PL IVam.j 35o.
^ Martinez, tlcc^t bDinûTt. wan ^tab., 1, 2.
* Ord. 12 août 1551 et 9 nov. 1708, art. 10; Martinez, 1, 1^-6; PL Brab,, VI, 604.
usurpation: elles enregistraient les octrois obtenus de la chanihre des comptes, soit pour l'érection de moulins à vent, à eau ou d'autres usines, soit pour les constructions à faire au-dessus ou au-dessous des rues ou chemins, pour les plantations, les prises d'eau , et en général pour tous les ouvrages qui se rattachaient à la voie publique ou aux cours d'eau; elles statuaient sur les oppositions des parties intéressées, tenaient la main à l'exacte observation des clauses des octrois, et au pa} emcnt des redevances annuelles qui étaient ordinairement le prix de ces concessions; enfin elles prononçaient, contre les contrevenants, des amendes qui étaient exigibles par provision et nonobstant l'appel, lorsqu'elles étaient au-dessous de 50 florins K
Les chambres des tonlieux avaient respectivement pour chef le receveur général des domaines de leur ressort . Ucntmccetcr, et c'est à sa semonce qu'elles faisaient droit. Celle de Bruxelles, cpii avait compté autrefois, parmi ses membres obligés, quinze artisans et marchands, ne se composait plus, en dernier lieu, que de douze juges ou jui'és dits €,pgcnotcn, (Srfcjmotcn, (Srfintcn, çiceroorcnc fatcn, dont six jurisconsultes et six autres personnes. Le conseil de Brabant avait arrêté, en lGî)o, un règlement pour cette chambre, et un autre, en 166^, pour la chambre de X'ilvorde \
La chambre des tonlieux du duché de Lind)Ourg et des pays d Outre-Meuse avait été fondée i)ar un édit du 18 fé\ rier i()6~2, modifié par un autre du 17 juin 1698; elle a\ait les mêmes attributions que celle de Bruxelles, et relevait, comme celle-ci, du conseil souverain ^.
Il y eut aussi en Flandre une chambre des tonlieux. créée incidemment par l'art. :2() d'un édil du 10 juillet KM).!, lelaîif an toi ou péage de Biervliet , mais seulement i)our disposer sur les diflicultés qui s'élèveraient entre le percepteur et les marchands, facteurs et bateliers, à raison des droits établis sur le canal '. Quelques autres attributions des chambres des tonlieux étaient exercées en Flandre partie par le lDatci(iraciic et i^lncrmfci^tfr, jiarlie par la chambre des Reuneuf/ues.
4" Le llliUcr^jracnc en fltocrmccelcr était un ofliciei- du prince dont
' Arr.(lel53'4cll628;or<l.(Iu 2S mai 170'! ; Marti.xei. I, 108, 110.11.658; PI. lirab., VI, 200; Santhovcn, I, 3.
« P/. Jtrah., IV, 211,213.
"^ Ibitl., 2r.i; VI, 30i.
* PL Flaml.j IV, 721.
raduiinistration embrassait , suivant ses instructions de l'an 1554, les terrains vagues, l'extraction des tourbes, les octrois pour l'érection des moulins , les plantations des routes et la recette de quelques rentes. Il paraît qu'il était juge en ces matières, car un arrêt, rendu en 1670, décide que les causes de la watergravie^ dont il écherra appel, seront dévolues par provision au grand conseil ^
5° On appelait chambre des rennengues, i^ooft nbcngnôl)c ^, un siège ou conseil formé, conformément à l'ordonnance impériale du 9 mars 1S44, du chancelier héréditaire de Flandre comme président, d'un certain nombre de hauts renneurs, en qualité d'assesseurs , et d'un bailli procureur général ayant la semonce. L'ordonnance définit en ces termes les attributions du corps:
Art. 19. <' Le dict conseil des Renengues prendra cour et cognois- « sance de toutes actions réeles concernant le faict et domaine « à nous appertenant comme comte de Flandres , dépendans des <t espiers , briefs et aultres receptes dessus déclarées : ensemble «t en actions personeles, les exécutions, excès et abuz par les «! dicts recepveurs et exécuteurs commis au recouvrement des « rentes du dict domaine , sans toutefois qu'aulcune cognoissance « ne leur appartiendra en matières touchant succession et pro- « priélé de fiefz. »
Art. 20. 't Item les dicts Renengues cognoistront aussy de toutes « questions émergentes et incidemment dépendantes, meuz et à «c mouvoir pardevant eulx , sur procès concernant le dict domaine, « dépendant comme dessus. »
Art. 21. «t Item ils cognoistront aussy de toutes matières d'im- <( parât : saulf qu'avant les juger, ils s'informeront duement des «( inundations et d'aultres causes légitimes pour les queles noz u rentiers et débiteurs vouldroient ou pourroient prétendre les « imparatz estre jugez ^ »
Les recettes dont parle le texte étaient faites les unes par des receveurs héréditaires qui les tenaient en fief, et qui étaient les hauts renneurs, les autres par des commis à la nomination du prince. Les ressorts des diverses recettes se nommaient Epiers^ Cens^ Briefs, Fâcheries ^ Lardiers, suivant la nature dominante
1 PL Fland., 111, 206, 209; V, 137, 158.
^ C'est évidemment de la contraction du mot rcbcni;itgf;c que s'est formé le nom de Rennenguc, comme Renneur vient de rcbciiûcc. 3 PL Fland., 1, 322.
des redevances dues au domaine par le quarlier, j^ooftmûnnif.
En exécution de l'édit de i*i44, la cliandjre des lienncngues s'assemblait à Lille, au moins une fois l'an, pour l'expédilion des affaires. Les parties étaient assistées de procureurs et d'avocats (jui devaient proposer «' les demandes et défenses, en toute «: honnesteté et révérence et le plus bricf\cmcnt que pou\ oient, « en bon langage thioys ou aultre selon l'exigence de la matière, «t sans aulcunes redites ou répétitions de langage ^ »
Les renneurs jugeaient par arrêt et sans aucune espèce de recours : en cas de difficulté, et dans les causes importantes, ils devaient demander l'avis de la chambre des comptes ^.
Les archiducs permirent, dans une ordonnance de ^60:2 ', d'intenter les causes nouvelles devant les commis ordinaires des llennengues à Gand : plus tard les attributions de la chambre furent déléguées à une commission de trois membres du conseil de Flandre, qui jugeait également par arrêt, mais dont les décisions pouvaient faire l'objet d'une demande en révision, conmie le reconnaît un décret du 10 mai 1700 *.
G" Le prince avait, en Ilainaut, deux juges particuliers pour ses domaines , la cour des mortemains et le receveur général.
In juge , qui était le receveur des mortemains, deux assesseurs et un greffier formaient ce qu'on appelait la cour des mortemains, tribunal subalterne qui ressortissait pour l'appel au conseil souverain, et qui, jusqu'à la suppression du conseil ordinaire en 170:2, devait en prendre l'avis sur tous les procès dont il était saisi ^\
Les objets soumis à sa juridiction sont énumerés dans l'art, l*"', chap. 124 des Chartes de 1619, comme suit : «t iNolre cour des «: mortemains connoitra des droits de meilleur caltel , donations, «< conditions et dispositions faites au prolil des bâtarde soit des <; biens meubles ou immeubles, en demandant ou défendant, «' d'aubains et de serfs, soit que le droit nous appartienne, aux •' églises, seigneurs, vassaux, bonnes villes ou autres, i» Les (piestions d'état préjudicielles étaient même de sa com|)étence :
^ An. l,^2:'.,2G, TA.
' Art. 50, 3:').
^ Art. 94.
< PL Fland., II, 253; VIII, 316, 331.
*"• Uninnut, i:'.r)."î, lAWIII, 1 ; H(';;lein. du rons. ord. 1G17. art. 18. Ine note (le Hounlotdc llichebourg sur l'art. îti, chap. II. «los chartes «le UJIi) (ht que la cour des mortemains était supprimée. C.Vsi uru' erreur; elle a subsiste jusqu'à rétablissement des ijistitutions françaises dans nos provinces.
«c S'il étoit question si une personne étoit serve ou non, aubaine « ou non, sujecte au meilleur cattel ou non, la connoissance en (t appartiendra à notre cour des niortemains ^ î>
7° Le receveur général des domaines, qui avait le titre de conseiller, pourvoyait à l'entretien et à la réparation des chemins et des rivières non navigables , par les soins du maître fosseur du pays et aux frais des riverains , mais sauf l'opposition des intéressés devant le grand bailli ou devant la cour souveraine. Sa juridiction se bornait , du reste , à la connaissance des actions personnelles relatives aux redevances en argent ou en nature appartenant au domaine du comte ^,
S" La révolution qui sépara, dans le seizième siècle, la Hollande de la Belgique , suspendit , pendant plusieurs années , les relations des deux peuples , mais sans faire cesser le besoin des communications né du voisinage et de leurs longs rapports antérieurs. Des édits publiés successivement par le prince de Parme , l'archiduc Ernest et l'archiduc Albert, en 1591, 1594^, 159S et 1598, réglèrent les conditions auxquelles le commerce serait provisoirement toléré entre les provinces fidèles et les provinces rebelles ^. C'est de là que date la création d'une juridiction particulière pour juger les contraventions en matière de droits d'entrée et de sortie ^. Le conseil de Flandre s'était élevé contre cette innovation et refusait de faire publier l'édit qui la consacrait. Voici l'accueil que le gouverneur général fit à sa réclamation : «t Nous vous avons « bien voulu dire que le dit placart a esté résolu, dressé et « décrété à grande et meure délibération de conseil , pour plu- « sieurs bonnes considérations et respects, et que ne voyons que « par le dernier point d'icelui soit en aucune manière dérogué à « la jurisdiction ou autorité de vostre conseil, laquelle nostre « intention n'at esté et n'est de diminuer, d'autant que ce qu'est « dit de la décision des dites difficultés et questions s'entend «c seulement de la première instance, la cognoissance de la quelle
1 Hainaut, 1619,11, 46.
2 Ihid., LXllI, CXXXIV, 1 .
^ Après la paix de Munster en 1648, Philippe IV, comptant sur la réciprocité de la part de la Hollande, prit généreusement l'initiative et abolit les droits d'entrée et de sortie ; mais détrompé par six années d'attente vaine, il les rétablit en 16154, «et seulement, ajoute-t-il, par provision et forme « d'essai, pour le temps que les Etats voisins en continueront la levée. » PL Fland., IV, 778.
< PI, Fland., IV, 745, 747.
« avons trouvé convenir de commettre à des juges particuliers « sans toutcsfois empescher que celui qui se trouvera grevé par « leur sentence n'ait son recours par voye d'appel au conseil « provincial : A'ous ordonnant partant de rechef, au nom de Sa «< Majesté, de, nonobstant les dites raisons par \'ous alléguées, « procéder sans délay et auti'c réplicque à la publication dudit «t placard et exécution d'icelui selon sa forme et teneur, et n'y «< faites faute ^ ;>
Les juges nouveaux furent maintenus, et ce n'était (juà leur défaut que l'on pouvait recourir aux tribunaux ordinaires ^. La connaissance des appels fut même enlevée aux conseils de justice dans le siècle suivant. Sous le règne de Charles II , on prit le parti de donner à ferme la perception des droits d'entrée, de sortie, des tonlieux, de convoi, de tiansit et autres. Elle fut adjugée, en 1685, au prix de treize cent mille florins par an. Les conditions générales de l'amodiation organisèrent la juridiction sur un nouveau pied. L'art. 77 supprima les chambres de justice des droits d'entrée et de sortie^ et établit près de chaque bureau principal un juge pour statuer en premier ressort sur les contraventions et les saisies ^. Les art. 79 et 80 instituèrent, à liruxellcs, dvu\ chambres suprêmes , auxquelles on appellerait des décisions rendues en première instance. L'une de ces chambres connaissait des causes venant des provinces de Luxembourg, Gucldre, Flandre, llainaut, \aniur et Malines; elle était composée de trois juges pris dans les conseils collatéraux. L'autre jugeait les appels des provinces de Brabant, Lindjourg et Outre-Meuse; deux de ses trois juges étaient choisis dans le conseil de lirabant, dont on avait , par ce tempérameid , cherche à atténuer l'esprit d'opposition ^
L'iustilution des juges inférieurs et des chambies suprêmes fut conlirnu'e dans toutes les adjudications i|ui se succedeieut depuis 1085. Le gouvernement éphémère de Philippe \ donna
' PI. riand.j IV, 841.
* Ed. 19 fév. 1610, art. l.">; i;> mai 1668.
3 II y avait en (leniier lieu tîG bureaux près desquels les juges des domaines cl des dioils dViitrêe el île sorlie exerraiciil leur miiiislère. Ces bureaux avaient leurs sièges à Luxembourg, Saint-^ ill», 'Marche, (iantl, Sainl Nienlas, Bruges. Courlrai, \prcs, Oslendc, Nieuport, Tournai, Mons, Alh, Chimai, Namur, Charlen»!, Malines, Ruremonde, Bruxelles. LouNain, Anvers, Uillo. Tirlemonl. Turnhoul. Navagne et Hervé.
* PL hland,, IV, 846.
même une grande extension à leur compétence , car l'adjudication faite en 1701 ajouta aux perceptions antérieures la jouissance de tous les biens, droits, revenus et émoluments domaniaux ou seigneuriaux, fixes ou casuels, appartenant au prince; mais en 1718, la ferme était réduite, comme sous Charles II, aux droits d'entrée, de sortie, de tonlieux, de convoi et autres de même nature ^
Les cahiers des charges réglaient, d'une manière sommaire, les règles principales de la procédure, qui n'admettait aucune écriture. Elles furent développées par deux règlements portés en 1751 et 175S. Le dernier décida que les premiers juges prononceraient , en dernier ressort, jusqu'à la valeur de deux cents florins de principal, et que jusqu'à cinq cents florins leurs jugements seraient exécutoires par provision, nonobstant l'appel qui ne serait reçu que moyennatit la consignation préalable du montant de la condamnation 2. Cependant l'élévation du taux du dernier ressort excita des plaintes qui le firent abaisser, en 1763, à cinquante florins ^. Les jugements emportaient exécution parée, sans permission préalable ou lettres d'attache du juge ordinaire qui devait même , quand il en était requis, prêter main-forte au juge royal ^. Les chambres suprêmes jugeaient en dernier ressort et sans révision ^.
ARTICLE SEPTIÈME
Lieutenants civils à Gand et à Termonde.
Au nombre des privilèges dont Charles-Quint priva sa ville natale en avril 1540, après la commotion qu'il venait d'apaiser, était celui de r3nîïac9mgl)e, ajournement, en vertu duquel les habi-
^ PL Brab., livre des droits d'entrée et de sortie, chap. CCVII, CCCL, DXXIX, DXCII, et DCLXIII.
2 PL Vland,, VIII, 3^3, 326.
2 Ihid., IX, 1162.
' Rescritdu 27 sept. 1697; Liv. des droits d'entrée, etc., suppl. chap., XII. ^ Adjudication de 1701, art. 121 ; de 1731, art. 100.
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tants (le Gand pouvaient » attraire au dit Gand leurs censiers et •t débiteurs demeurant hors de la ^ille et de l'échevinage ^ • Cette dérogation au droit commun a^ait pour prétexte l'intérêt du commerce de cette grande et industrieuse cité. C'est aussi le motif apparent qui engagea l'empereur à le lui rendre dans l'année. Mais au lieu de rappeler les échevins de Gand à l'exercice de cette juridiction exceptionnelle, il le confia à un juge particulier qu'il créa sous le nom de lieutenant civil du bailli de Garni, par une ordonnance du 14 février ioiO -.
Ce juge ne connaissait que des obligations personnelles des fermiers et débiteurs «t procédant de vrais et exprès contrats. • Il tâchait d'abord de concilier les parties , et s'il n'y parvenait pas, il faisait droit sommairement, en prenant au besoin l'avis de jurisconsultes. Des régies fixes de procédure lui furent tracées par une instruction du 2j février IjoG. On n'appelait pas de ses jugements, mais on pouvait se pourvoir en réformation au conseil de la province.
L'ordonnance de ioiO contient l'énumération de tous les villages sujets à r3nbafcjin5l)c; beaucoup d'autres, situés dans le rayon de quatre lieues autour de Gand , y furent soumis par une disposition impériale du 7 mars iri43, et le privilège reçut une nouvelle extension territoriale dans une ordonnance du G avril l')6:2 \
Charles-Quint avait en outre établi à Termonde, en ij4i-, un autre lieutenant civil devant lequel les bourgeois de Gand et ceux de Termonde, fondés en titre, pouvaient assigner leurs fernu'ers ou autres débiteurs demeurant hors de la juridiction de Termonde, dans certaines paroisses du i)a}s de W aes et lieux voisins nommés dans l'édit '*.
Ce lieutenant civil et celui de Gand eurent de fréquents démêlés sur la limite de leurs ressorts. Ils y mirent lîn par une transaction (pli fut revêtue, en IGjG, de l'approbation du piince ^.
^ Caroline de Carid, du ôO avril lûiO, art. (1".
' PL J'iand., H, 285. L'année conimenranl alors à Pâques, février venait après avril.
' Ibnl., III, 198.
^ IbiJ., III, 203.
ARTICLE HUITIÈME
Tribunal aulîque.
Le tribunal aulique, qui avait son siège à Bruxelles, était une sorte de tribunal domestique pour la cour du gouverneur général. Il avait remplacé l'alcade du palais et le grand maréchal dont les juridictions furent supprimées par un décret du S mai 1762. Il administrait la justice aux officiers et serviteurs de la cour, ainsi qu'aux habitants du quartier de Bruxelles dit le i^orrjenbacl, où était jadis le manoir du châtelain ou vicomte, Burggracf, de cette ville. Il était composé du grand maréchal qui présidait, et de deux membres du conseil privé. Il jugeait sans appel jusqu'à la valeur de quinze cents florins. Dans les derniers temps on ne comptait pas moins de soixante et dix avocats et quarante-cinq procureurs admis près de ce siège de justice ^.
ARTICLE NEUVIÈME
Juges en matière d'impôts et de comptahilité municipale.
Les subsides que le prince recevait de la nation étaient votés librement par les étals des provinces, à la différence des impôts, tels que les droits d'entrée et de sortie, qu'il établissait de son propre mouvement et par sa seule volonté. Il a donc paru que les premiers ne devaient pas être confondus avec les autres , et que les juges appelés à en connaître pouvaient être distingués des
î PLBrab., X, 581.
juges compétents en matière de revenus domaniaux proprement dits.
Les difficultés, les réclamations qui s'élevaient sur la répartition et la perception, tant de ces subsides que des contributions cjuc les provinces s'imposaient j)our leurs propres besoins, élnicnt déférées à des autorités commises spécialement pour y faire droit, et dont on j)ourrait former une classe particulière de juges d'exception ^ On y ferait entrer les magistrats des chef-villes en Brabant, les chef-collèges des chàtcllenies en Flandre, le juge des moyens-courants en Ilainaut, les états du bailliage dans le Tournesis, etc.
On trouverait les éléments d'une autre catégorie dans les commissaires que le gouvernement députait pour le règlement des comptes des administrations municipales, et dont les décisions étaient quelquefois sujettes à l'appel au conseil de la province. Mais ces diverses fonctions pai'aissent se rattacher aux ressorts de l'administration générale plutôt qua l'exercice du pouvoir judiciaire. Si la mission de ces magistrats constituait une entreprise sur la juridiction des échevins de l'endroit, c'étaient plutôt leurs attributions politiques que leur autorité comme juges qui souffraient de l'empiétement. Je laisse donc à ceux qui se chargeront de faire connaitre en détail les rounges de l'ancienne administration du pays le soin d'exposer ce qui concerne les juges des impôts et de la comptabilité municipale ^.
ARTICLE DIXIEME
Juridictions tnunicipales subalternes.
La seconde classe de juges d'exception se compose des lois subalternes^ ômalU loclttn^ juditaluirs inférieures, soumises aux
^ Les conlcslalions auxquelles domiail lieu la perception des impôts municipaux étaient du ressort des autorités locales, mais Toelroi du prince était nécessaire pour l'assiette de ces taxes.
* PI. lirab., II, li, 13, 22, 51, 101; VI, 397: I\, 'iiô, art.GG, 7i, 76. S:2, 83; Pi. Fland., V, 281, 2S6; VL 978, 99G; VIII, 371 ; 1\, \m ; \l, 673, 686; PL Hain., p. 21 ; Wy:sa>ts, Traité manuscrit des charges publiques en Braba7it j lit. des compétences, chap. I et suiv.
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échevins , et qu'on peut considérer comme auxiliaires des magistrats municipaux.
On ne trouve point ces juridictions dans toutes les communes; leur forme variait d'ailleurs comme leurs attributions.
Ainsi , entre autres magistratures subalternes , Anvers avait les ôgnbicaUn ou les Ôcgnt ôcl)e|)enfn ^ connaissant des cas de défloration , adultère, fornication et autres ^;
Gand, ses diverses espèces de vindres^ Uinbcnn, qui décidaient entre les habitants les contestations de minime intérêt : cette ville avait eu autrefois le tuteur des lépreux, qui jugeait les différends des ladres et les délits dont ils se rendaient coupables ^ • Liège et Looz, les jurés des eaux et du cordeau ^; Anvers et le Franc de Bruges, les Dgfkgraencn^ officiers et jurés des digues ^ ;
On trouvait à Bruges les Beeltnanncn, et à Furnes les Beelltebtn ou commis aux partages^; à Nieuport, les iranbt0cl)eelïcr0, arpenteursdiviseurs ^; à Alost, les doyens et jurés des francs bateliers et ceux de la halle aux blés 7.
Je pourrais ajouter à cette liste un grand nombre d'autres institutions analogues; mais, comme l'exercice du pouvoir judiciaire n'y était pas attaché , elles sortent de mon sujet.
Le ressort des justices subalternes n'était pas toujours restreint à l'enceinte de la ville où elles avaient leur siège. Les chambres pupillaires, les pacificateurs ou juges de paix, |ïagô«rber0, Jîcgômauktr&ylsL preinière audience ou tentative de conciliation et les juges des métiers, offrent quelquefois des exemples d'une juridiction beaucoup plus étendue. Je parlerai des chambres pupillaires au titre de la tutelle, des pacificateurs et de la première audience au titre des transactions. Je vais dire ici quelque chose des juges des métiers.
Les malheurs que le fanatisme attira sur le règne de Philippe II avaient fait à l'industrie une plaie profonde. Les archiducs Albert et Isabelle essayèrent vainement de la cicatriser, en ranimant les
^ Anvers, X.
2 Gand, II.
2 LoivREx, II, 187; Sohet, l.I, tit. XLVI.
4 Anvers, VIII ; Franc, art. 8.
s Bruges, I, 15 ; Furnes, XXI, 18, 19 ; XLVI, 14.
^ Nieuport, V.
21 IVUJJUf t , V .
' Alost, 111,2,3
manufactures, en rappelant le commerce exilé par la guerre, en encourageant la navigation.
Aj)rès avoir réduit Ostende à leur obéissance, ils lui accordèrent, en 1604, de grands privilèges, afin de la rendre, disaient-ils, «« marchande et avec le temps florissante et commode au trafic et " navigation , non-seulement pour le bien de notre pays et comté •: de Flandre en particulier, mais aussi de tous nos pays de par «' deçà, en général. » Etait-ce un pressentiment de l'importance que devait donner à cette place le détestable traité qui allait bientôt fermer le fleuve magnifique qui répand dans la Belgique la vie et la fécondité ^?
Leurs successeurs ne furent pas plus heureux dans leurs efforts pour relever les manufactures et le commerce. Vers la fin du dix-septième siècle, de sages mesures prises par le gouvernement promettaient des résultats salutaires; mais la conférence anglobatave, qui exploitait le pays , abusa de son autorité pour les faire échouer. On chercha à ramener dans l'industrie les capitaux qui s'en étaient éloignés, à y intéresser les riches propriétaires, en déclarant par divers édits, notamment en 1690, 101)8, 1750, 47oi, que le négoce en gros ne dérogeait pas à la noblesse. Ln moment il sembla que le phénix allait renaitre de ses cendres, lorsqu'en 172:2 Charles VI fonda la Compagnie des fndes orientales, à Ostende; l'illusion fut de courte durée. La jalousie des puissances maritimes, principalement celle de la Hollande, contraignit l'Empereur, d'abord de suspendie l'octroi pour sept années, et bientôt après de laisser interdire délinili\ement aux Belges la na\ igation dans les mers de l'Inde ^.
Joseph II, son petit-fils. (jui. dans son voyage en Belgique, avait \u de près l'Escaut enchainè, avait recueilli les plaintes d'Anvers, voulut, honteux et indigné, recourir à la force pour rendre au fleuve sa liberté naturelle: mais le traité conclu à Fontainebleau en 178^) fit avorter ccl élan d'énergie auipiel le pays s'était v ivement associé '\
Des grandeurs du passé il était resté dans les statuts municipaux une institution ([ui allcslail les immenses développements de l'ancienne industrie, c'était celle des juges des métiers.
' Traité de Munster du ÔO janv. l(i'.8, art. li. /'/. Naml., IV, U93. * PI. Brah., VI, i72 ; Pi. FlumL, VI, 07 1 ; Nt>Y, chap. I,arl. iiC. ' Récit du voyage de Sa Majesté rempeieui Joseph U dans les Pojt-Bas , Malines, 1781. PL Fland., XII, 1893.
Les individus qui dans une ville exerçaient la même industrie ou la même profession mécanique étaient réunis et organisés en co7^ps de métier y confrérie ou serment ^ 2lmbacl)t, (èilbe, €cîn ^. Chaque corporation avait ses règlements particuliers et ses doyens, jurés, égards, esivai^ds ou rewards, chargés du maintien des statuts et de la discipline du corps , de la surveillance sur la fabrication et le débit des produits, de la visite des ateliers et des magasins, et investis souvent d'une juridiction contentieuse assez analogue à celle dont on trouve des vestiges dans le code de Justinien 2.
L'origine de cette juridiction se perd dans les temps les plus reculés de notre histoire. Son établissement est sans doute contemporain d'un grand essor de l'industrie. Les contestations se multipliant avec le nombre des fabriques et des transactions , les autorités locales, qui ne pouvaient plus suffire à les juger, se seront déchargées de ce soin sur les notables du métier, 'primates professionum ^. Les villes qui virent les premières fleurir l'industrie manufacturière furent donc aussi les premières où l'on créa pour celle-ci des juges particuliers. En effet , l'un des premiers et des principaux foyers de cette industrie, Louvain, qui, avant l'émigration de 1582, comptait dans son enceinte une population de deux cent mille âmes, en grande partie composée d'ouvriers, Louvain possédait, depuis 1221, les juges de la draperie. Henri V% par un diplôme que Jean I" confirma en 1283, avait donné à la corporation des drapiers ses doyens pour juges ; super hâc decanos guldœ judices constitiiimiis ^.
La plus répandue de ces juridictions industrielles était celle des juges préposés pour décider les différends relatifs soit à la
^ Il ne faut pas confondre ces corporations avec les compagnies d'archers , arbalétriers, arquebusiers et autres semblables dont Van Espen parle en ces termes : u II est connu que ces confréries, dont l'institution, dans presque «! toutes les villes et bourgades de notre Belgique, remonte à l'antiquité et <; s'est maintenue jusqu'à nos jours, sont des associations ou communautés de « laïques qui, réunis pour s'exercer aux manœuvres guerrières, forment des «' corps militaires toujours armés pour la défense de la commune ou du pays. » Jus eccles. univ., pars II, tit. XXXVII, cap. VI.
^ Periniquum et temerarium esse perspicimus eos qui professiones alîquas seu negotiationes eocercere noscuntur, judicum , ad quos earum professionum seu negotiationum cura pertinet, jurisdictionetn et prœceptionem declinare conari. L. 7, I)e jurisdict. omn.jud., G. III, 15.
^ L. un., § ult.. De monopoliis, G. IV, ^9.
4 Lemire, II, 871.
fabrication ou à la vente des tapis, des draps et en général des étoffes de laine ou autres tissus, soit à l'exercice des professions qui se rattachent à ces branches, comme les cardeurs, foulons, teinturiers, tondeurs, etc.
Ils étaient connus sous quelqu'une de ces dénominations : Doyen et jurés de la draperie ^ i^ûlljccrcn, jCatkcn gulbc , Carkcn IjiUlr. Ils sont rangés parmi les magistratures inférieures, SmalU rottttn, dans les coutumes de Louvain , Bruxelles, Anvers, Diest, Lierre. Herenthals, Gand, Lille, Audenarde, Alost, Binche, Valenciennes, Tournay, Matines.
L'élection de ces juges, dont les fonctions étaient d'ordinaire annales, avait lieu dans la corporation même, soit par ses membres, soit par les échevins. Ils pouvaient s'adresser à ceux-ci pour la rencharge ou l'enseignement ; dans tous les cas , et dans les affaires civiles aussi bien qu'en matière pénale, les jugements qu'ils rendaient étaient sujets à l'appel aux échevins. Ils se conformaient, pour l'instruction et le jugement des causes, à la procédure suivie devant le siège échevinal, à moins qu'on ne les eût assujettis à des formes particulières, comme l'avaient fait les échevins de Gand , en arrêtant , le iO juillet ioTo. un style spécial pour toutes les justices subalternes ^
Il était presque généralement interdit aux jtiges des métiers de rien changer à leurs statuts ou de faire des règlements nouveaux sans l'intervention et l'assentiment des échevins. D'ailleurs, comme tous les juges d'exception . ils n'avaient d'autres attributions que celles qui leur étaient expressément déléguées par les ordonnances locales ou les privilèges des princes el celles (ju'une possession immémoriale et non contredite a\ait en (piehiue sorte légitimées. A ce dernier titre, les décanies de Louvaiiï el de Bruxelles prétendaient soumettre à leur juridiction commerciale, outre les villes où elles rèsidaieni , tous les habitants du plat pays en Brabant. En 11)87, le conseil de Brabanl , saisi de la que>lion pour celle de Louvain, lui ordonna de justifier de son droit, mais, en même temps, il la maintint provisoirement, sauf (|uelcjues restrictions, dans la ])()ssession aNèrèe de son anticpie juridiction foraine -.
L'importance de ces tribunaux a\ait décru à mesure i\v la décadence des manufactures : cependant linstitution s'était con-
^ Bruxelles ^ art. îii ; Coût, l'iand., l. 1, après la Coût, de Gand. ' Bruxelles, 151 ; WYifANTs, dcc. 32.
servée partout ^. Philippe V, qui signala son passage au gouvernement par de nombreuses innovations^ fit quelques tentatives pour ressusciter les fabriques à Bruxelles. Deux édits portés dans ces vues en 1702 et 1705, entre autres mesures, avaient transféré à une autorité de création nouvelle, a^ppelée chambre de commerce, les attributions de la iTackcn gulbc; mais cette institution, qui ne s'était pas établie sans exciter de vives réclamations, survécut peu de temps à la retraite de l'autorité franco-espagnole 2.
Les métiers de drapiers et de tisserands n'étaient pas les seuls qui eussent des juges propres choisis dans leur sein. Lorsqu'une autre industrie formait la base principale de la richesse locale, elle jouissait quelquefois du privilège d'une juridiction particulière. C'est ainsi qu'à Liège, où l'extraction du charbon de terre, employé comme combustible depuis 1200 ou 1201 , avait pris beaucoup d'extension , les contestations relatives à l'exploitation des mines de houille ou autres étaient jugées par les jurés, voirjurés on cour du charbonnage , dont l'existence alors déjà ancienne fut confirmée par la paix de Saint-Jacques, de l'an 1487 ^. Dans le comté de Namur, où l'industrie métallurgique occupait un grand nombre de bras, les maîtres et tous les ouvriers employés aux mines, fourneaux, forges, laminoirs et autres usines de cette nature, étaient justiciables, pour faits relatifs à leur profession, de la cour des Ferons. Cette cour était composée d'un mayeur et de jurés élus par la généralité : ses privilèges remontaient à l'année 1545; un octroi du 16 mars 1572 les avait renouvelés; ils reçurent une sanction itérative dans une charte du 24 octobre 1655, qui est en même temps un règlement de police intérieure et une ordonnance générale sur la recherche et l'extraction des mines dans la province ^.
Les professions mêmes que l'épi thète de libérales distinguait anciennement des arts mécaniques, étaient, dans quelques endroits, érigées en corporations ou serments, ayant leurs juges pris dans les membres de la communauté. Je citerai, entre autres exemples, le collège médical, collegium medicum, institué dans plusieurs villes, notamment à Bruxelles et à Gand, et
^ Nunc etiam lantficio cessante, magistratus intérim manet, Grammaye, Antiq. Belg., v° Diest.
2 PL Brab., VI, 96, 207.
« LouvREX, II, 191 ; SoHET, liv. I, tit. XLV. * PI. Nam., p. gOeî; st. subalt. de Namur, tarif, chap. pénult., art. 7.
connaissant des contraventions aux règlements sur l'art de guérir^ ; le doyen et k serment des praticiens^ à Gand , Dr ktn en (grbt br r practtspnfn^ forme des avocats et procureurs au conseil de Flandre. In collège nommé dans leur sein, et qui avait pour j)résident-nc le plus ancien des procureurs, était chargé de mulcter d'amendes les confrères qui manquaient d'assister en robe , avec la corporation et jusqu'à la fin des cérémonies, aux processions, aux offices solennels, à la messe de Saint-lives, patron de Tordre, et aux autres assemblées auxquelles ils étaient convoqués. Il connaissait en outre de toutes les actions personnelles dirigées contre les membres du serment, pour un objet dont la valeur n'excédait pas vingt escalins, monnaie de gros ^.
Entre le collège médical et celui des praticiens il y a cette différence que le premier était, comme la cour du charbonnage à Liège, une institution toute municipale, une émanation du siège échevinal dont il relevait immédiatement, tandis que l'autre jugeait par délégation du conseil de Flandre, auquel on appelait de ses décisions. Ce conseil, en effet, comme tous les tribunaux supérieurs, était juge privilégié de tous ceux qu'on nommait alors les sî//)/)ô^s du corps. Aussi les dispositions attributives de juridiction à la corporation des praticiens , ne la lui concédaient que par forme de renvoi et à titre de commissaire de la cour '\
Les juges des métiers ont cessé d'exister dans nos provinces lorsque les corporations elles-mêmes y ont été abolies , en novembre 1795, par la mise à exécution de la loi du "2 mars 1791 . qui avait proclamé la liberté du négoce et de l'industrie.
Quehjues lois antérieures avaient déjà supprimé partiellement en France les corps de métiers. La première de ces lois, portée en 1776 pour la ville de Paris, est précédée d'un préambule fort long, mais plein d'intérêt, sur l'institution primitive, le développement et l'organisation de ces corps, et sur les abus nombreux du monopole qu'ils exerçaient avec un véritable despotisme.
Quchpies années après cette loi, Joseph II méditait aussi la suppression en Belgique des corps de métiers y scrwcnts et autres corporations bourgeoises. Il y avait préludé par un édit du 17 mars
^ PI. Brah.y III, 26i et suiv. ; /'/. /Va/iJ., \l, 11 '>r) cl suiv.
' Faisant une livre de gros ou environ XI Iranes 7t) cenlimes.
' Onl. (lu conseil (le Flandre lies ii()jnn\ier liSl, 15juin 11)90, Ojiiin lOIO. 20 avril 1621, 23 scplembre 1GG7 , 10 mai 1()87, 20 décembre 1720 ol 12 mai 171515.
1787 qui défendait à ces associations toute espèce d'aliénation, d'emprunt, d'obligation, de dépense, d'action en justice, sans une autorisation spéciale du gouvernement* : en même temps il supprimait les greffiers, clercs-jurés et autres employés de ces corps, et il ordonnait de remettre au gouvernement, dans un bref délai , 1 état de l'actif et du passif de chaque communauté. Mais cette mesure eut le sort de presque toutes les réformes tentées par ce prince. L'édit du 17 mars fut rapporté le 29 mai suivant par un autre, fondé sur la représentation faite à l'Empereur que l'anéantissement des corporations mêmes serait la conséquence de l'exécution de sa première ordonnance.
CIIAIMTRL TROISIEME
MOi'R<-i-:i» DK I. a:\'(-ir:« droi i
Si:CTI()N PKKMIKRK
Le> édifs forment, avec les coutumes et ledroil écrit . les trois bases principales de l'ancienne législation. Quoique le mol ail souvent une acception plus restreinte, j entends iti pai edits toutes les dispositions émanées de l'aulc^rité souNciaine sous les noms de loi, décret, ordonnance, constitution, pragmatique ou pragmatique sanction, lettres patentes, diplôme, privilège, déclaration, ari'été . régleinenl . rescrit . placard ou aulrc. la dénomination de placards y {Jlûccarrtcn ou piaccactrn, empruntée probablement à un mode de publication ', est employée souvent pour désigner collectivement tous les actes contenant 1 expression de la volonté du |)rin(e. ou le droit édictal , comme (|nel(jues-unN l'ont appelé.
A la dilTérence du pays de Liège, ou les lois elaienl faites pai les trois ordres de TKlat . de concert avec re\é(jue. la puissaiUM législative, dans les Pays-Bas. a|)partenait exclusivement au prince qui, souvent, prenait soin de constater son omnipotence par cette formule finale des édils : Car ainsi nous plaitil.
Préoccupés des maximes du droit lomaiii et de l'idée de son universalité, des jurisconsultes ont cru \oir, dans l'exercice de < t' pouvoir absolu, ra|)plication de la règle proclamée par Juslinien
^ A moins, ce qui n'esl guère admissible, qu'on ne la fasse ilerner du lalm plaiitum, c'est-à-dire quod principi placuif.
que tout ce qui a plu au prince a force de loi; et, comme Justinien , ils ont voulu en trouver le principe et la légitimation dans la loi qu'il nomme Regia ^ S'il faut en croire les diverses collections de cet empereur, par la loi régla, appelée aussi tantôt lex imperii, tantôt lex Jugiisti ou Jugusttmi privilegmm ^, le peuple avait abdiqué absolument et délînitivement sa puissance et son autorité pour en investir le prince ^. Des critiques judicieux sont d'avis , au contraire , qu'elle ne contenait qu'une délégation personnelle et qui devait être renouvelée pour chaque empereur, en sorte qu'elle servirait plutôt à prouver qu'on regardait encore le peuple comme la source régulière de tous les pouvoirs ^,
Au surplus, qu'avait de commun celte loi avec iios institutions politiques? Si elle avait survécu à l'empire, les Romains dégénérés, en érigeant le despotisme en droit, auraient-ils aliéné à perpétuité la souveraineté des autres peuples? leur lâcheté, comme un péché originel, aurait-elle d'avance voué toutes les nations à venir au régime du pouvoir absolu? On oublie que depuis le temps où Justinien remit cette loi en crédit, l'ordre de choses qu'elle avait établi fut changé souvent; que dans nos contrées la dictature impériale fut remplacée, sous les Francs, par une sorte de gouvernement aristocratique qui faisait intervenir les principaux de l'État à la confection des lois. La preuve de cette intervention, jusqu'au dixième siècle, ressort des capitulaires, et principalement de l'édit publié à Pitres, en 864, dans lequel Charles le Chauve déclare que la loi se fait par le consentement du peuple et la sanction du roi. Lex consensu populi fit et constitutione régis ^. Par le peuple, il entend les grands, les premiers de la nation, les féaux du prince; il l'explique ainsi
^ LegeSy constitutiones, edicta, ordinationes, placita ad principem hodiè pertinent ex lege regiâ. Zyp^cs, Not. jur. belg., cap. V, n° 1.
^ L. 3, de testant., C. VI, 23 ; L. 14, § 1 , de manumiss., D. XL, 1 ; L. 1 . %\^,decad.tolL,(..\\,^\.
' § 7, D. prœf. 1« ; L. 1 , ^e constit. princip., D. I, 4 ; L. 1 . § 7, de vet. jure enucL, C. 1, 17 ; ^ 6, de jure nat., Instit. I, 2.
* G. NooDT, Dissertât, de jure summi imperii ; Gkavina. De romano imperio, n'" 25, 24, 25.
^ Balcze, 11, 177. La Belgique, en 864, n'était pas soumise à Tautorilé du roi Charles le Chauve, non encore parvenu à l'empire : mais le principe proclamé par l'édit était commun aux deux fractions de la monarchie récemment partagée entre les petits-fils de Charlemagne, comme le prouvent d'ailleurs les capitulaires cités à la note suivante.
dans le préambule du même édit, en disant : Unà cum fidelium nostrorum consensu atque consilio constituimus , et cela est d'accord avec le langage du huitième capitulairc de 805, des capitulaires de 825, art. 22, de 875, art. 8, de 877, art. 2 ^
Ce droit fut encore respecté longtemps après : on en trouve des exemples postérieurs de plusieurs siècles dans les documents de notre ancien droit public. Pour en citer un, la charte de Hainaut, de Tan 1200, atteste qu'elle a été mise en écrit, sous le comte Baudouin, «: du commun consentement, conseil, délibé- «' ration et saine recordance » des principaux du comté.
A ce régime succéda un gouvernement qui , dans les temps féodaux, passa par degrés à l'état monarchique, et qui en adopta les formes les plus caractéristiques lorsque la souveraineté de toutes les provinces, en se concentrant sous le sceptre d'une maison puissante, eut affermi sa domination sur chacune d'elles en particulier.
C'est de ce mode de gouvernement, c'est de la nature des
institutions qui lui sont propres, et nullement de la législation
des Romains, que le prince tenait chez nous le pouvoir de faire
la loi sans la coopération dautrui. Cependant, comme dans ({uel-
ques provinces les états et les conseils de justice devaient être
consultés sur les projets de loi, ces contrées n'étaient pas exclues
de toute participation à la législature. Ce privilège fut étendu au
pays entier, à une époque où il devait bientôt cesser d'en jouir.
Lorsque après une révolution légitime peut-être dans son principe,
mais faussée dans son essor et déplorable dans ses résultats.
l'autorité impériale fut restaurée chez nous en 171)0, il intervint
entre nos provinces et l'empereur J^éopold , sous la médiation de
l'Angleterre, de la Prusse et de la Hollande, un traité où fut
insérée la stipulation suivante : «i Quoicpie dans les constitutions
«t et privilèges de la plupart des pro\ inces il ne soit rien exprimé
«' touchant la faculté consultative des étals et tribunaux sur les
«I lois à publier, 8a Majesté se propose d'entendre et consulter
«< les états et tribunaux respectifs, toutes les fois (ju il s'agira de
«: (juclque loi nouvelle et générale ". •
Le Hrabant jouissait d'un privilège particulier bien plus eflicace que ce droit consultatif. En vertu du ])acte de la Jo} euse entrée, aucune ordonnance du prince n'avait force de loi dans le duché
' Baluze, 1, 408, 640; 11, 27>\, 2G9.
* Traité de la Haye du 10 décembre 1790, arl. 8.
iU CHAPITRE TROISIÈME.
avant d'avoir été reçue par le conseil , et revêtue par son chancelier du sceau de la province. Le serment que prêtaient les magistrats de ce corps leur imposait l'obligation de n'admettre aucune loi qui fût contraire à la constitution.
Dans les premiers temps de la réunion de nos provinces sous le même gouvernement, quoique l'on vit paraître, de loin en loin, des dispositions destinées à régir le pays entier, la plupart des édits étaient encore portés déterminément pour une province ou pour une autre, ils ne s'étendaient alors à la généralité qu'à la faveur du voisinage, de leur origine et comme autorité de raison. Ce n'est guère que sous Charles-Quint, et surtout dans les deux derniers siècles, que presque tous les édits d'un intérêt général ont été adressés conjointement à toutes les provinces belgiques.
Les édits étaient rédigés en langue vulgaire. L'usage du latin pour les actes publics avait commencé à tomber dans le treizième siècle : en 1274, l'empereur Rodolphe I" avait ordonné qu'on y substituât l'allemand dans l'Empire. A peu près vers le même temps, Marguerite, comtesse de Flandre et de Hainaut, abandonna aussi dans ses ordonnances le latin pour l'idiome local, et à son exemple les seigneurs et les magistrats de ses domaines se servirent, suivant les lieux, du flamand ou du français ^. L'emploi de cette dernière langue était plus fréquent dans les édits , depuis l'avénement de la maison de Bourgogne; néanmoins la plupart des dispositions spéciales pour les provinces flamandes étaient rédigées en flamand. Au reste, quel que fût le texte original des placards, ils ne s'expédiaient que dans le langage usité aux lieux où ils devaient être publiés ^. La garantie de la langue maternelle avait fait l'objet des stipulations de plusieurs chartes particulières ^.
En cas de doute ou de discordance entre les textes , on avait recours à la rédaction primitive : ainsi l'avait ordonné pour l'édit perpétuel de 1611 une déclaration émanée des archiducs le 28 novembre de la même année ^.
C'est au nom du prince qu'étaient portés les édits dont l'objet sortait des mesures réglementaires ou d'exécution. Quelquefois il les signait de sa main; c'est ce qu'on remarque depuis Charles-
^ GoLDAST, I, 511 ; Vredil's, Sigilla comiL Fland,, p. 42 et seq.
* Joy. eiitr. de Charles-Quint, art. 8; Loovens, II, 36.
' Charte de Mariakerke de 1228, art. 9 ; Lindanus , de Tenerœm., lib. III , cap. 8 ; traite de Venloo du 12 septembre 11545, art. 4 et 7.
* Art. S, pi. 5ra6., IV, 547.
Quint, principalement pour les actes importants relatifs à l'ordre judiciaire, tels, entre autres, que les styles des cours. A défaut de cette signature, ils étaient ordinairement clos par cette formule : par Vempereur ou par le roi oi son conseil. L'apposition du sceau du prince et le contre-seing d'un secrétaire du conseil privé leur imprimait alors le caractère de raullienticilé. Dans les cas, assez rares, où le projet était converti en loi au conseil suprême des Pays-Bas à Madrid ou à \'ienne, le préambule avait soin de constater que le gouverneur général et le conseil privé avaient été consultés K
Les édits se terminaient par un mandement exj)rès aux autorités que la chose concernait, de faire publier la loi dans leur juridiction. Ils étaient envoyés aux conseils de justice qui. sur la réquisition de l'officier fiscal, après en avoir entendu la lecture, en ordonnaient la publication, ou quelquefois la suspendaient pour adresser des remontrances au prince sur leur contenu.
Les expéditions restaient déposées aux greffes des conseils : la teneur en était transcrite sur les registres quand l'édit l'ordonnait. L'enregistrement était d'ailleurs, pour quelques conseils, une règle permanente; Charles-Quint l'avait prescrit au conseil de Matines en lo5i , et le duc d'Albe au conseil de Brabant en 1 j09. C'est un devoir que le style de plusieurs de ces corps imposait expressément au greffier -.
Quel que fût leur objet, les édits ne dcAenaient exécutoires (ju'après a\ oir été publiés ^. Point de loi obligatoire sans publication pi'éalable. Ce principe a toujours été respecté par nos gou^crnants. Les édits des 28 novend)re i7jj et :2G septembre 178'), en insistant sur cette mesure, avaient de nouveau réglé les formalités de la i)ublication, et le mode d'en constater racconq)lissement *. *■■ Plusieurs plaintes nous a\ant été faites, «c dit rinq)ératrice dans le premier de ces édits, de ce que les
^ Voyez les deux édils du 23 septembre lo9î5, sur la noblesse el les liires honoriliquos, l'édit du i janvier 1711 sur les faussaires, celui du M décembre 17u4 sur les litres el les armoiries.
^ Styles (le Mal nies, III. 2, de Flandre de i:)22, arl. 72, de .\amut, III. 20.
' CHRisTY>t?(, tom. I, dec. o5, n" 3, el ad lc(j. Mcihlin.y in praM. n° IG el in epil. n" 31 ; J. CooREn , obs. 1.
* PL Fland., I\, 1100. Ml, 1730; />/. //«//*., I 12. 103. I.e premier de ces recueils dak- du 1 i, el le secoml du 2.S novembre l'edil de 1733 : un Iroisiènie recueil lui donne, dans le texte flamand, la date du 1 i, el dans le texte français celle du 28, pi. Biab., \, 297.
« placards et ordonnances qui s'émanent dans nos Pays-Bas •( sont souvent ignorés dans plusieurs endroits, faute de publiée cation , d'où il résulte que leurs dispositions restent sans effet, « et que les peines y statuées contre les contrevenants ne peuvent « être exécutées. »
Un édit du 27 juillet 1771 a pourtant décidé qu'un décret interprétatif ne devait pas être publié ^. C'était pousser au delà du vraisemblable la fiction qui identifie la loi interprétée avec la loi postérieure qui l'interprète , que d'associer ainsi la seconde à la publication dont la première a été l'objet. Les états de Luxembourg firent , à ce sujet , des représentations auxquelles le gouvernement eut la sagesse de se rendre; il décréta, le 21 mai 1790, qu'à l'avenir les dispositions interprétatives des édits, des ordonnances ou de la coutume, seraient publiées de la même manière que les édits et les ordonnances.
Par la nature des choses , le droit d'interpréter la loi appartient au législateur seul. Chez nous il a quelquefois été délégué à d'autres. Ainsi Charles-Quint, homologuant, en 1555, la charte du chef-lieu de Mons , disait : « Et si en icelle chéoit cy-après quelque « difficulté ou obscurité, les dits échevins de Mons pourront » vuider icelle difficulté et obscurité. » Plusieurs décrets , dans lesquels les échevins ont usé de ce pouvoir sans contradiction , attestent qu'en effet c'était bien le droit d'interprétation législative qu'on leur avait attribué. Les chartes générales de Hainaut accordaient une prérogative semblable au conseil de la province pour l'interprétation de ces chartes ^. A part les exceptions établies par un texte formel , le droit d'interpréter la loi par voie d'autorité était réservé au prince, qui l'exerçait le plus souvent par l'intermédiaire du conseil privé. Le recours à ce conseil était fréquent , non-seulement de la part des magistrats chargés d'appliquer la loi, mais les simples particuliers s'adressaient aussi directement à lui, pour obtenir une déclaration interprétative d'un texte dont l'obscurité ou l'ambiguïté compromettait leurs intérêts. La décision qui intervenait fixait le sens de la loi pour tous.
Lorsque la loi était devenue exécutoire en vertu d'une publication régulière , si elle n'avait qu'un objet temporaire , ou si le législateur en avait lui-même limité l'existence, elle perdait sa force quand sa cause venait à cesser, ou quand arrivait le terme
1 PL Fland,, XII, 1792.
* Hainaut, 1 , 29.
fixé pour sa durée. Hors de ces cas, elle subsistait jusqu'à ce qu'elle fût abrogée par une disposition postérieure, ou par l'établissement, consolidé par le temps, diin usn.iîc général contraire: car il est de la nature de la loi d'être perpétuelle; elle est censée avoir toujours, sous un point de vue quelconque, l'ordre public pour objet, et cet intérêt est permanent. Si donc il y a des édits que l'on a appelés perpétuels ^ ce n'est point par exception et parce que ce caractère leur serait propre, à la différence de ceux (ju'on n'aurait pas qualifiés du même titre; c'est uniquement pour exprimer d'autant mieux la volonté du législateur d'assurer indéfiniment l'observation de la loi . sans toutefois s'interdire par là le droit de la modifier ou de l'abroger lui-même.
Plusieurs édits portaient avec eux l'injonction d'en renouveler la publication à des intervalles déterminés; néanmoins la première publication suffisait pour les rendre à toujours obligatoires, et leur maintien ne dépendait pas de l'observation des formalités ultérieures : Charles-Quint l'avait expressément déclaré dans ses édits des 22 septembre Ij^O et 29 a^ril iriTiO contre l'hérésie ^
L'administration, la police générale, les finances, les monnaies sont les principaux objets traités dans les édits. Il en est peu qui aient statué sur les matières du droit civil. Les princes pensaient peut-être qu'il y était suffisamment pourvu par les coutumes et par le droit écrit qui en formait le complément; ou bien ils ne reconnaissaient pas la nécessité de réformer spontanément une législation dont les vices n'affectaient que les intérêts privés, sans gêner l'action du pouvoir, sans enliaver la mai'che des affaires publiques. Ils se contentaient donc, (juand les circonstances l'exigeaient, de corriger un usage abusif, de combler une lacune dangereuse, d'introduire ou de généraliser une règle dont l'expérience, à l'étranger ou dans (|uel(iue partie de leurs domaines, avait signalé les avantages.
Charles-Quint avait commencé, dans son édildu4octobre 15iO'-. à formuler des dispositions généi-ales de dioil ii\\\. Philipi)e II, j)endant un trop long règne, s'occupa des maticies religieu^es et criminelles beaucoup plus que du droit ci\il. Mais cette branche importante de la législation excita la sollicitude des archiducs Albert et Isabelle. On leur doit d'utiles réformes, et leur edil perpétuel du 12 juillet 1011 est, sans contredit, le monument le
• PI. FlamL, I, 128, 168.
* PL Fland., 1 , 767 ; pi. Luxemb.. 58; />/. Haitt., 177.
plus remarquable de notre ancienne législation édictale ^.
II existe deux recueils principaux des édits , l'un sous le titre de placards de Brabant, en onze volumes in-folio , l'autre sous le titre de placards de Flandre j en treize volumes de même formai, y compris la table des matières contenues dans les neuf premiers. Ils renferment, celui-là jusqu'en 1766, le dernier jusqu'en 1786, la plupart des édits généraux portés pour les Pays-Bas et presque toutes les ordonnances qui concernent spécialement les provinces de Brabant et de Flandre ^.
La substance des édits publiés jusqu'en 1649 est résumée dans le Codex Belgicus d'Anselmo. C'est une espèce de répertoire disposé suivant l'ordre alphabétique et présentant , sous chaque mot , l'indication des dispositions qui régissent la matière. Ce même auteur a fait, sur plusieurs des édits, des dissertations dont il a formé un recueil intitulé Tribonianus Belgicus. Celui-ci est écrit en latin, le Codex en flamand. Verloo, avocat au conseil de Brabant, a fait paraître, en 1781, un Codex Brabanticus, ouvrage rédigé à peu près sur le plan d'Anselmo , et où se trouve l'analyse d'un grand nombre d'édits postérieurs au temps de l'échevin d'Anvers.
Les lois du pays de Liège, les concordats, les traités qui l'intéressent ont été colligés et annotés par Louvrex, magistrat de Liège, mort en 1734. Son ouvrage, continué après lui jusqu'en 1752, forme quatre volumes in-folio.
Ces diverses collections sont l'ouvrage de simples particuliers. La moins défectueuse s'est arrêtée plusieurs années avant l'introduction des lois françaises en Belgique, et laisse un grand vide dans la série des actes législatifs qui ont régi nos provinces ^. Espérons qu'un homme laborieux et patient travaillera à rassembler et à mettre en ordre , sur une grande échelle , les matériaux
^ Cet édit a été commenté en latin par Anselmo, jurisconsulte anversois , mort en 1668, dont l'ouvrage a eu plusieurs éditions in-folio ; un autre commentaire, en français, a été imprimé à Lille, sans nom d'auteur, en 1771.
^ En d'autres provinces on a réuni aussi quelques ordonnances usuelles les plus importantes et on les a imprimées soit à la suite des coutumes, comme à Namur et à Tournai, soit séparément, comme à Luxembourg et à Mons.
^ Le défaut d'une collection complèle de nos anciennes lois me met quelquefois dans l'impossibilité de renvoyer au texte do celles que je cite. C'est une difficulté que j'éprouve surtout pour les dispositions postérieures à 1786 ou 1787, que je n'ai pu vérifier moi-même qu'à l'aide d'exemplaires trouvés dans quelque dépôt public ou dans une collection particulière.
de la législation épars dans nos archives; il rendra à la juiis])iudence ou im moins à l'histoire un ser\ice éminent K
SECÏIOX DEUXIEME.
Les coutumes, lorsqu'elles ont été approuvées par le prince, n'ont pas une autorité moindre que celle des édits. Plusieurs sont même rédigées dans le langage des édils; c'est le prince qui parle, (jui dispose 2. Seulement ces coutumes, dont chacune était circonscrite dans son ressort particulier, n'avaient pas le caractère de généralité propre à la plupart des édits : c'est pour cela que j'ai placé les édits avant les coutumes. Il ny a. du reste, rien à conclure de ce classement: il faul bien suivre un ordre quelconcjue.
La Belgique était un pays coutiunicr. On apj)elait ainsi les pays légis par des coulumes, et on donnait le nom (]c pays de droit écrit à ceu\ qui suivaient le droit romain connue loi principale. Cette dernière dénomination élait à peu prés sans api)lication chez nous, car à l'exception de (piehpies j)eliles enclaves, > oisines de la Meuse, relevant immédiatement de l'empire et régies par les lois romaines, toutes les parties du t( i litoiie ohéissaient à des coutumes |)arliculiéres ; le droit romain n*\ exerçait qu'une aulorilé secondaii'c et subordonnée à celle du droil coutumici". 11 eu élail de même au nord de la Belgi(|ue, dans toutes les provinces de
' l*eul-t'lre le gonMincmcnl. (jin ciKcujr.i^c avec iiuiniliconio la public.ilioii d'une collection «les Fivs des Saints ^ (Viiuv collcclion de vieilles chroniques , etc., s'occupera-l-il aussi (pielque jour de nos anciennes lois, pour aviser aux moyens sinon de les re|)ro(luire toutes en entier, au moins d'en former, dans un ordre quelconque, un catalogue complet qui indique Tauleur, la date cl l'objet de chacune d'elles, et l'endroit où l'on pourrait en trouver le texte.
* Hainautj I; Binche, art. 1, 3; Tournai, \\\l. I , !2 ; Maesfricht y 1; Stavcloly I ; Yprcs ^ I; Eccloo , I.
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la Confédération batave , et au midi dans toutes celles de France limitrophes de nos frontières K
Les coutumes sont des règles fondées sur une longue et commune pratique, des usages que le temps et certain nombre d'actes conformes ont rendus obligatoires. Une coutume est, à proprement parler, ce qui se fait généralement dans une localité quand les mêmes circonstances se représentent. Appliquée aux matières du droit, c'est donc la consécration, par l'observance uniforme, au retour du même cas, d'un acte ou d'un principe particulier. Cependant le nom de coutume se donnait surtout à l'ensemble de ces observances : on disait la coutume de Liège, la coutume de Luxembourg, pour le droit coutumier de la ville de Liège ou de la province de Luxembourg. Le recueil contenant ces dispositions coutumières se nommait coutumier. Le coutumier de Brabant est la collection des coutumes de la province.
Il y avait en Belgique un nombre considérable de coutumes; on en comptait plus de cent. C'est surtout dans le Brabant et dans la Flandre qu'elles étaient multipliées. Avant d'exposer les notions que l'on possède sur leur origine et sur l'époque de leur établissement, il importe de jeter un coup d'œil sur la législation qui les a précédées et dont elles ont sans doute conservé quelque reflet.
Pendant leur longue occupation des Gaules , depuis la conquête avant l'ère chrétienne jusqu'à la cessation totale de leur domination vers la fin du cinquième siècle , les Romains y avaient introduit et naturalisé leur législation. On y suivait, dans les derniers temps, le code publié par l'empereur Théodose II en 458. 11 est apparent que les lois de l'empereur Justinien n'ont jamais été en usage dans la Belgique. L'autorité des Romains y était nulle lorsque ce prince publia, en 529, la première édition du code qui porte son nom, et en 534, la compilation appelée Digeste ou Pandectes.
Les Francs, peuple d'origine germanique qui succéda aux Romains dans la possession de la Gaule Belgique, laissèrent aux
^ Un tiers environ de la l'rance était pays de droit écrit, savoir : les ressorts des parlements de Grenoble, Aix, Toulouse, Bordeaux et quelques dépendances des parlements de Paris et de Dijon. C'est à peu près tout ce qui se trouverait au midi d'une ligne qui serait tirée de l'île d'Oléron au lac de Genève, à l'exception de l'Angoumois, de la haute Marche et de la plus grande partie de l'Auvergne. 11 y avait néanmoins, dans les pays de droit écrit, de nombreuses coutumes ou statuts particuliers.
habitants leurs lois vA suivirent leur législation nationale, qui consistait principalement dans la loi saliquc^ propre aux Francs Saliens, et dans la lut ripuaivc , qui était celle de la trihu des Francs Kipuaires ou Kii)uaricns.
S'il fallait s'en rapporter à la préface de la première de ces lois , elle serait antérieure à l'époque où les Francs passèrent le Rhin; niais rien n'est moins authcnti(juc : ce qui parait certain, c'est qu'elle fut mise en écrit sous les rois Childchert cl Chlotaire, fils de Chlovis. Est-ce une rédaction originale, une réformalion, une traduction? C'est ce qu'on ignore, et ce qu'on ne saura prohablement jamais au juste. Ouoi qu'il en soit, les dispositions cpion y trou^e relati>cmcnt au pays conquis, dispositions qui ne peuvent y a\oir été insérées qu'après la conquête, prouvent évidemment que si la rédaction i)rimitiNe était antérieure, elle aura été modiliée et refondue depuis. C'est à Thierri ou Théodoric, autre lils de Chlovis et roi d'Austrasie, que l'on attribue la loi des Ripuaires qui parut, à ce que l'on croit . en \\{{.
Ces lois sont écrites en latin hérissé de nu)ts étr-angers dont on a latinisé la terminaison. Le st}le en est, toutefois, clair, siujpje et précis. Les matières qu'elles ont traitées avec le plus de sollicitude sont les attentats contre les personnes et contre les propriétés, tels que les injures, les violences, l'honu'cide, les \ols de toute espèce, lincendie. Klles subdivisent minutieusement les délits de même genre, et graduent réchelle des peines encourues à chaque degré. La loi saliipie, par exemple, fixe le prix de chaipie blessure, distingue tous les doigts de la main, taxe le nez, l'œil, l'oreille, la langue. Dans les vols d'animaux, nonseulement elle énumère les diverses es|)èces, mais elle a égard au sexe, à lage, à l'éducation de l'indiNidu dérobé. Des faits cjui ne sont, dans les lois modernes, l'objet d'aucune disposition |)articulière, étaient prévus alors. La loi sali(iue jjunit celui (|ui rase les enfants ou monte le clicNal daulrui sans sa |)ermissi()n : celui (jui barre le chemin à un |)assant, (pii écorche un ihe\al , qui dépouille un cadaMc , (pii presse la main ou le bras à une fennne libre, (|ui recherche en mariage une lillc (ju il délaisse ensuite. Le système des peines, sé\èi-e, cruel niénie pour les esclaves, se i-éduisait. pour les hommes libi-cs. a une soinnu^ d'argent (jue le coupable dcN ait payer à l'oUVusc à litre de composition, lllfljrflrlî) , et quelquefois à l'autorité publicpie à titie d'anuMide , l'irb.
Si la loi saliijue porte l'empreinte de la rudesse de son temps, on y tiou\e aussi la preuve de son oiigine. C'était bien une loi
de conquéraiils. Elle fait , entre les Francs et les indigènes qu'elle désigne sous le nom de Romains , une distinction injuste autant qu'humiliante pour les derniers. Ainsi le même délit qui de la part d'un Romain contre un Franc entraînait une peine de douze cents deniers, ne donnait lieu qu'au payement de la moitié de cette somme, s'il était commis par un Franc contre un Romain ^.
Cette partialité se fait aussi remarquer dans la loi desRipuaires^, quoique l'influence de la jurisprudence romaine y soit plus sensible. Au surplus, la législation, loin d'aider à effacer peu à peu la distinction des races, la maintint longtemps et la fît ressortir par un trait saillant. Dans le même lieu , le Franc était régi par la loi des Francs, le Gaulois par la loi romaine. Inter Romanos negotia caiisarmu romanis leglbiis prœcipimiis terminariy disait le capitulaire de Chlotaire de 560 ^. Il en était encore de même trois siècles après , comme on le voit par divers passages de la loi des Lombards, et par le capitulaire de Charles le Chauve de 864^. L'application de la loi se déterminait ainsi par la nationalité de la personne, tandis que, de droit commun, la loi du territoire oblige, sans acception d'origine, tous ceux qui l'habitent : en deux mots, les lois étaient alors personnelles et non territoriales. Cependant l'exemple cité plus haut fait voir que dans les causes pénales mixtes, c'est-à-dire entre Francs et Gaulois, le cas était indistinctement régi par la loi des conquérants.
Ces lois, qui abondent en détails de droit criminel, ne traitent que superficiellement les intérêts civils. La loi salique, plus sobre encore que l'autre, n'a pas consacré à ces matières un sixième de ses quatre cent et quelques articles ^.
L'intervention de l'autorité suprême ne pouvait manquer d'être réclamée souvent, pour suppléer à la pénurie des lois civiles.
1 Tit. XXXI V, art. 3, 4.
2 Tit. XXXVI, art. 1, 2, 3.
^ Baluze, I, 7.
^ Le(j.Lonrjoh.,\\\)A\, til. VII, art. 2, et tit. LVI, art. 1, 2; CajoîY. de86î , arl. 28.
^ C'est dans ce petit nombre, au titre LXII, art. 6 , que l'on trouve cette règle célèbre, relative au droit de succéder, et dont l'interprétation abusive cùl fait, en France, exclure du trône Marguerite de Danemark , Isabelle de Castille, Elisabeth d'Angleterre, Marie-Thérèse d'Autriche, Catherine de Russie, si le hasard de la naissance les eût appelées à régner sur ce pays, au lieu de les donner aux peuples qu'elles ont virilement gouvernés.
SOURCES DE lAVNCIEN DROIT. l.-^S
( n j^rand nombre de cas indécis furent réglés, avec d'autres matières, par les capitulaires des rois francs. Tous les ans. à certain jour fixé primitivemenl ;ni I " de mars, dans une assemblée (enue en j)l('in air vi compo^fc des piincipaux dv la nafioFi. les rois proposaient les (jueslions à résoudre: on délibérait, et la résolution rédigée |)ar écrit élail i)ubliée el de\enait obligatoire I)our tous. Ces décisions, divisées en chapitres, s'appelaient capitulaires; elles sont écrites en latin. Anségise ou Ansgise, que l'on croit avoir été abbé de Lobbes, ancien monastère du pa\s de Liège, près du llainaut K en lit une collection (ju'il publia Ncrs 8:27.
Knviron \ingt ans après, un pi'ètre de l'église de Mavence, appelé Benoit, et surnonnné cjuekpiefois Lévite, sans doute à cause de ses fonctions sacerdotales, ajouta au recueil d'Anségise plusieurs capitulaires écli.ippés aux reclierclies de celui-ci : mais il ne faut admetlie qu'aNCc réserve les additions de IJenoil . (jui n'a pas été scrupuleux sur les sources où il a puisé. Enfin, il a été fait à la compilation de Benoit (piatre suppléments ou additions, dont les auteurs, fort anciens, sont inconnus-. Il existe plusieurs éditions des ca])itulaii'es. La dei'uière el la plus c(miplele, (pii renferme aussi les lois sali(jue et ripuaire. est due aux iinesligations laborieuses d'Ktienne Baluze, savant français, nmrt en 1718 ".
11 n'est pas douteux (jue cette législation ait été longtemps en \igueur dans les Pa\s-Bas. On en suit les traces juscjuau milieu du douzième siècle, i ne cli.irl'' impériale de ÏWiîl, (jui a conlirme les privilèges de l'abbaNC de Sta^('lol. rappelle un jugement rendu entie l'abbé de ce monastère el le comte de .\amur, pour la terre de Ton ri nés. pai- les princes soumis à la loi sali(jue : judirio j)rincij)f(ni cl iitusiïtiv suliconnn. Louis, comte de Loo/. , dans un diplôme de 1 Li'J , parle d un legs (jue deux ixMsonnages. touchés de la ciainle de Dieu, a\ aient fait a l'egli^e dllNerboilen L en observant toutes les précautions de la loi salicpie : tacti spiriln limoris Dei ecdcsiœ Averbodicnsi Ict/avcrunt , ohsrrvatd sdUcœ Icgis omni cnutchi '. Des \esliges non moins icionnaissable^ ^e relrou-
* SiGEDKRT (JcGcmbloux, Chion., .m 8^7.
* Los roliertidiis d' Aiis<'{;isc ol de HcrioU cl 1rs qualrr additions sdmI irisrrècs dans l'ouvrage de Baluze, I. 007, 801 cl II.").'.
' I/êdilion on deux volumes in-folio, que M. De (iliiniac a «lonnéi' en 1780. csl la plus esliniée; c'est celle que je cite.
* Tourines cl Kvcrhoden app.uliennenl aiijtMmriuii au nrahaiil.
* Leiire, 1, ()08, 701. bes lonnalilés doiil il s'.i-ii dans le tiernier (a> n<»
vent dans plusieurs de nos coutumes nationales , surtout au nord du Brabant. Il faudrait s étonner, au surplus, qu'il ne fut resté chez nous nulle empreinte du règne de la législation des Francs, car la Belgique est le berceau de leur monarchie; Tournai en fut la capitale sous quelques-uns des premiers rois , et le pays entier fit partie du royaume jusqu'tà la mort de Louis le Débonnaire, en 840. Lorsque ses enfants se partagèrent ses États, la Belgique fut comprise dans le lot échu à Lothaire et qui de son nom fut appelé royaume de Lotharingie. C'est de là que provient le titre de duc de Lothier, ifotljrgfk, que prenaient les ducs de Brabant, et qu'ils ont porté jusqu'à la réunion de la Belgique à la France.
Sur les ruines de ce royaume éphémère s'élevèrent insensiblement plusieurs petites souverainetés. C'est à cette époque que l'on fait remonter la division de la Belgique en États indépendants, sous les titres de duchés, comtés et autres. Alors aussi commença cette triste période pendant laquelle l'occident de l'Europe demeura plongé dans la barbarie. L'invasion des peuples du Nord, les guerres intestines , l'abrutissement des populations sous le joug féodal , l'ignorance des premiers rudiments de toute science, y effacèrent, pendant deux siècles, les plus simples notions du droit positif.
Quoique la civilisation marchât depuis longtemps vers son déclin , les derniers temps avaient produit dans l'empire d'Orient, et même encore à l'occident, quelques monuments remarquables de législation ^. Mais pendant les dixième et onzième siècles, les derniers vestiges de la culture de la jurisprudence et des lois disparurent dans nos contrées comme dans les États voisins.
sont pas indiquées par la loi salique ; ce qui ferait présumer que cette loi ne nous est point parvenue en son entier, si l'on ne devait plutôt en conclure que depuis la dernière rédaction que nous en connaissons, il y avait été fait des additions locales qui se sont perdues.
^ Les cinquième, sixième et septième siècles avaient donné à l'Orient le code Théodosien,leTalmud de Babylone, l'impérissable législation de Justinicn, le Coran.
Pendant le même temps avaient successivement paru, en Occident, la loi des Wisigoths, la loi salique, la loi des Bourguignons ou loi Gombetle, ainsi appelée du nom du roi Gombaut, la loi dcsAllemans, la loi des Bavarois, le code d'Alaric ou d'Anien, la loi des Frisons, la loi des Saxons, la loi des Anglais, la loi des Lombards. Ces lois, à l'exception du code d'Alaric, sont désignées sous la qualification de lois des barbares.
Les capitulaires continuèrent, en Occident, la chaîne de la législaition jusque vers la fin du neuvième siècle, qui produisit en Orient les Basiliques de l'empereur Léon.
Actes de la juridiction féodale ou ecclésiastique, surtout force donations pieuses, réelles ou supposées , volontaires ou arrachées à une crédulité stupide, c'est à peu près tout ce (fui compose nos archives jusque \ ers le douzième siècle. Ouchpics pioductions inq)ortantcs annoncèrent enfin le réveil de rinlclligence et le retour aux études juridiques. Telles furent, à l'étranger, les Assises de Jérusalem, en J090, la compilation du moine Gratien en ilol , celle des usages des (iefs en li'):2; chez nous, les premières chartes de comnuines; celles de Huy en 1006, de Grammont en 1007 ou 1068, de Saint-Omer en 1 J"27, de iVieuport en ii6!>. d' Alost en M7i, de Gand en il78. de Tournai et de Gendjlouv en 1187, d'Orchies en 1188, de (lourtrai et de Zutphen en 1190. de Vilvorde en 119:2, de Liège en 1199. de Chiny en 1:201 '.
Il n'est pas hors de propos de rappeler ici ce qu était ce diplôme nonnné charte de commune ou de liberté j i\curc, que nos villes obtinrent successivement depuis le onzième siècle, lorsqu'elles achetèrent des seigneurs leui* allranchissement ou qu'elles le reçurent des princes trop faibles pour oser refuser, ou intéressés à se les attacher par les liens de la reconnaissance. Ce contrat, fait entre la conuuunautd d'habitants et celui qui l'émancipait , était nécessairement di\ersilié suivant les lieux, le tenq)s, 1rs circonstances; mais on y trou^ait en général les stipulations fondamentales suivantes :
Affranchissement de services personnels, de la taille arbitraire et quehpiefois de redcNances seigneuriales, telles que les droits de mortemain , de meilleur caltel;
Liberté de changer de domicile;
Établissement du jugement par échevins;
Défense d'appeler un bourgeois en duel; dis|)ense de se juslilier par le combat singuliei- ou par l'épreuve, soit de l'eau, soit du feu;
Châtiment corponM des délits; abolition du rachat des meurtres; remplacemeut de la composition pécuniaii'c par la peine du t.dion :
^ Lehire, l, i>î)l,7I0; IV, i9;î, 'il.) ; OrnF.ciitRsT. I, Î!26, à la note; (Irm- MAYE , V Àlostum, |). 5',>; v" Vnrturincum , p. (il; /'/. Iland., \, 447; Si.iciiTEMioRST, p. MiV} ; Lorvntx, I. 1; lUnTiioiFT. \, '."!;. Los savniils iir sont pas (raccord sur loutcs ers «laïcs; mais .m moins il csl certain que c'est dans le douzième siècle que se dèci<la dans les l'aNs-Ras le mouvement de la régénération municipale.
« lête pour tète, main pour main, pied pour pied, dent pour « dent, et ainsi des autres membres *; »
Faculté pour les étrangers d'acquérir la jouissance de la liberté et des privilèges de la commune, par certain temps de résidence, par exemple , pendant an et jour.
Le prix de ces concessions consistait le plus souvent dans quelques prestations périodiques dont la nature et le taux étaient déterminés; parfois dans l'obligation de fournir, en cas de guerre, un contingent armé, obligation presque toujours limitée, soit quant à la durée du service, soit quant à la distance jusqu'où l'on devrait suivre l'expédition.
En même temps que les chartes de communes, on en vit paraître de plus générales , qui étendaient à une province entière l'affranchissement , les privilèges , les règlements qu'elles établissaient. Ainsi les duchés de Luxembourg et de Bouillon furent dotés de la loi de Beaumont^ octroyée à un pays voisin, en 4182 ^. Le Hainaut reçut, en 1200, la charte et les lois du comte Baudouin. Le Brabant obtint des garanties de ses franchises d'abord en 1260, dans le testament du duc Henri III, puis dans les iTanbtdiartcvô des ducs du nom de Jean, et enfin, en 1555, dans la Joyeuse entrée de Jeanne et de Wenceslas , qui a été le type de toutes les subséquentes ^.
Des chartes d'une date beaucoup plus récente ont été octroyées à quelques communes de la Flandre ; mais faites par le prince dans son intérêt plutôt que pour l'avantage des citoyens, elles ont bien moins pour objet de consacrer des libertés nouvelles que de restreindre d'anciens privilèges : telles sont particulièrement les chartes accordées en 1540 par Charles-Quint aux villes de Gand, Audenarde, Courtisai et Grammont, et appelées de son nom concessions carolines^ ou simplement carolines. Elles contiennent des règlements sur les juridictions, l'administration de la commune, le droit.de bourgeoisie, des peines contre certains délits ^.
^ Charte du pays de Waes, de 1241, PL Fland., X, 521.
' Il en existe, à la bibliothèque royale des manuscrils, une copie authentique, portant le i\° 12,576, prise sur le registre des chartes du duché de Luxembourg, commencé en janvier 1600, n" 3, PP«, f° 507. Bouillon, XXIV, 10.
5 PL Brab.j I, 91, 117, 122, 126, 128.
* On les trouve à la suite des Coutumes de Gand , Courtrai, Audenarde et Alostj dans le Coutumier de Flandre , lom. I,
Les anciennes chartes de commune, outre le droit politique et le droit -pénal de la cité, renferment quelquefois, mais plus rarement, des statuts sur divers points d(; droit ci\il. On m (rou\e sur les successions, sur la disposition des l)iens, sur la possession et sur d'iiutres matières. On y découvre la raison d'usages dont on ne pourrait plus aujourd'hui se rendre compte; elles nous révèlent l'espiit do plus d'une rèiile de l'ancien droit, et l'on peut les considérer comme les premiers monuments écrits et comme l'une des sources du droit coutumier.
C'est au sein du désordre et de l'ignorance, sous la double inlluence de la féodalité et de la superstition, (|ue les coutumes ont pris naissance. On ne s'étonnera donc point tantôt d'y voir dominer des principes que la raison, que l'humanité même condamnent, et qu'eût repoussés la législation d'un peuple libre et éclairé; tantôt dy remarquer un silence absolu sur des objets (jui sont essentieilement du ressort de la loi ci\ ile. On est réduit à des conjectui'cs sur leurs pi'emiers commencements. La formation des coutumes n'est pas un fait simple, acconq)li tel joui-, telle année; elles sont, comme le produit dune lente allu\ion. l'ouvrage insensible et successif du teinps, le résultat de l'accession tacite et persé\éranle des générations nou^elles aux habitudes de> générations qui les vivaient i)récédées.
Mais ces usages antérieurs, quelle en était l'origine?
Il est ^raisendJlable que le souNeuir liadilionnel de ce qui s'était fîul anciennement aurii sei'N i de guide; on se sera confoiine. dans les cas sendjlables, au\ e.\enq)les donnés par les gens eminents, aux décisions rendues par les juges; enlin la longue observation affermissant l'aulorilé |)ri\ée de ces praticpies, on aur'a (iiii par les considérer comme des régies obligatoires pour tous.
Ces règles, cependant, ne se sont |)as l'Iablii's sans direction , au gré du hasard ou du caprice. Quoicfue les coutumes dilTerent dans les règlements d'intéiét secondair-e, il existe entre elles trop daccoi'd sur un grand noMd)r(» de piunts fondaiiientaiix , jjour (ju'elles n'aient |)as eu des bases connnunes, un même guide (jui ait maintenu entre elles une sorte d'unité. Ces cause> de conformité sont le dioit féodal et le droit ianoni«|ue. Le premier, lépandu en Kurope des le milieu du douzième siècle, avait ««tabli des princij)es fixes dont rapj)licatiou Ireipieute réagissait >ur l<'^ autres matièi'o : l'autre, depuis la publication des décrétales dans le siècle suivaid, formait un corps di; lois pres^pie coîiqilet.
C'était le code du clergé, qui, par son ascendant tout-puissant, en étendait l'empire à toutes les affaires temporelles.
Tels sont les deux pôles sur lesquels les coutumes ont tourné pendant la période de leur formation , au milieu des débris de la législation franque et de quelques usages romains qui s'étaient perpétués dans les mœurs. Quant au droit romain, c'est là toute l'influence qu'il peut avoir exercée primitivement sur elles, au moins sur les plus anciennes. Quoique enseigné depuis longtemps avec succès en Italie et en d'autres parties de l'Europe, il ne fut guère connu chez nous jusqu'au quinzième siècle, avant que les princes de la maison de Bourgogne eussent importé dans les Pays-Bas des institutions judiciaires qui agrandirent le cercle des études ^, et surtout avant que Jean IV eût fondé, en 1426, l'université de Louvain , la plus ancienne de nos contrées ^. Mais si les lois romaines sont restées étrangères à la formation des coutumes, leur action s'y sera fait sentir plus tard, par les modifications qu'elles auront introduites à la longue ou qu'elles auront fait admettre à l'époque de la rédaction définitive. Les jurisconsultes chargés de ce travail ont même reçu quelquefois la mission expresse de consulter le droit écrit ^.
Le nombre et la diversité des coutumes s'expliquent mieux que leur origine : ils tiennent à l'état du territoire divisé en plusieurs souverainetés indépendantes, formées elles-mêmes de subdivisions qu'aucun lien ne rattachait entre elles. On doit les attribuer surtout à l'affranchissement des communes, qui se gouvernèrent par leurs usages propres, sans se mettre en peine de ceux qu'on suivait ailleurs. Il est remarquable, en effet, que le nombre des coutumes était d'autant plus grand dans une province, que le régime municipal y était plus développé, que les villes y étaient plus puissantes et le principe de centralité moins énergique : car n'est-ce pas dans le Brabant et surtout dans la Flandre que les coutumes s'étaient multipliées? Chaque commune, pour ainsi dire, avait la sienne, tandis qu'il n'y avait qu'une coutume générale pour la province , dans les pays de Liège et de Slavelot , les duchés de Luxembourg, de Limbourg, de Gueldre
^ Stockmaiss, dec. 1, n'* 21 et 22.
* Les universités de Douai et de Leyde, fondées les premières dans les l*ays-Bas a[)rès celle de Louvain, ne remontent respectivement qu'à 1562 et lo7-5.
* Ordonn. des échcvins d'Anvers, du 18 juillet lo78; préamb. de la C. de Gueldre du 19 septembre 1619.
et de Bouillon, les coiiitcs de Hainaiit ^, de \aniiir et de Looz.
Quel(|ues-unes de nos coutumes avaient déjà ac^iuis, dans le quatorzième siècle, une consistance qui permettait de recueillir et de fixer par écrit les dispositions prin(i|)ales. L'auteur de la Somme ruralcy Jean Bouteiller. (|ui écrivait avant 1400. cite le texte de celles de Flandre, de Hainant. de Touinesis, de Tournai, de Lille, de Morlagne, et de plusieurs autres. Cependant, au commencement du seizième siècle , la plupart n'étaient pas rédigées par écrit et ne se conservaient que par la tradition ou à l'aide des décisions judiciaires intervenues sur des points contestés. De Ità des difficultés sans nondjre, des procès sans fin sur l'étendue, l'autorité, l'existence même d'un usage allégué. Cet état de choses était intolérable, et l'on réclamait de toutes parts. Déjà en li3l. sur les instances des états de Bourgoiîne, qui demandaient (jue leurs coutumes fussent écrites en un seul coi*])s de loi. Philippe le Bon a\ait promis de les faire rassembler et publier; mais cette mesure, qu'il exécuta en ii^JO i)our les deux Bourgognes, il ne l'inti'oduisit point dans les Pays-Bas; la politiipie du dehois lui laissait peu de loisir pour les détails de l'organisation intérieure. Il était réservé à Charles-Quint d'associer ces deux soins avec une égale sollicitude. Avant lui. il n'y aNait guère, dans les Pa\s-Bas, ({ue le Jlainaut, la Zelande et l'Artois qui eussent des coutumes confirmées j)ar l'autorité j)ubli{|ue. L'archiduc Maximilien . en 1485, avait donné une charte au Ilainaut qui déjà, depuis 1410, possédait celle de (îuillauine de Bavièi'e . et depuis h2()0 celle du comte Baudouin; l'arcliiduc Philippe aNait conlirmé, en lilL'i, la i^rurc ou coutume de Zélande 2, et des conuuis.saires de ce prince, de concert avec les états, axaient examiné et appi-ouNé. en VMY), les coutumes d'Artois.
A l'exemple de ce ({ue son trisaïeul axait fail pour la Bourgogne en 1459, Charles-Quint ordonna, par un édit gênerai du (> octobre 1j51 , conforme à ce (|u il axait déjà décrété en |)articulier pour la Flandi'e l«» "1^ août de la nuMue année ". (pie tontes les coutumes des Paxs-Bas fussent rédigées par écrit dans les six mois, el lui fussent envoyées < |)our. dit-il. les xisiler el dùnieni exaiiii- • ner, el sur icelles axoir l'avis des gens de nos consauix jmo-
' Il y avail ccpnulnnl on MainaiiL coinino je IVxpliqurrai plus \o\\\. d'autres eoulumes que la charte générale de la province. ' (Picot piacûct bcccê, IV, 1)7U.
' PI. FlamL, I, 27î), arl. i>7.
« vinciaux et autres que besoin sera; et à bonne et mûre délibé- «: ration de conseil, résoudre et ordonner de ces dites coutumes «t et de l'observance d'icelles , selon que , en équité et raison et •' pour le plus grand bien, utilité et commodité de nos vassaux « et sujets, sera trouvé appartenir ^. >
Les administrations locales, chargées de cette rédaction, ne se pressèrent pas d'obéir; quatre coutumes seulement furent soumises à l'approbation de l'Empereur, les chartes générales de Hainaut, les chartes du chef-lieu de Mons, les coutumes de la chàtellenie d'Ypres et celles de Matines. Un édit du 4 octobre 1340^ insista sur l'exécution de la mesure, et n'eut guère plus de fruit que le précédent ; les seules villes de Tournai et de Renaix adressèrent à l'Empereur les cahiers de leurs coutumes^. Philippe II homologua plus tard celles de Courtrai , de IVinove, de Gand et du comté de Namur. Les malheurs que ce roi bigot attira sur la Belgique, et qui paralysèrent toute amélioration législative, suspendirent ensuite pour longtemps le travail de la rédaction ; «c pour » les troubles tôt après survenus en ces Pays-Bas "*, » quarante-six années s'écoulèrent pendant lesquelles il n'y eut d'autre coutume que celle de Binche présentée à la sanction royale. Les sages ordonnances de Charles-Quint cependant ne furent pas totalement perdues de vue. Le duc d'AIbe stimula les communes en 1S70, par un édit qui eut au moins pour résultat la mise par écrit ou la révision d'un assez bon nombre de statuts locaux.
Les archiducs Albert et Isabelle, qui s'appliquèrent à rétablir Tordre par les lois plutôt que par la force , renouvelèrent à plusieurs reprises, et particulièrement par lettres dépêchées le 31 juillet 1606, l'injonction des édits de io51 et 1S40; mais n'a3ant eu, après douze ans de règne, que la coutume d'Ostende à décréter, ils insérèrent, dans l'édit perpétuel du 12 juillet 1611, une disposition énergique qui ordonna aux villes et chàtellenies retardataires «c d'envoyer au conseil de leur province «' le cahier de leurs dites coutumes dont elles ont usé jusques « ores , en dedans six mois après la publication de cette , à peine «t que commissaire s'envoyera pour faire les devoirs à ce requis
^ PL Fland., I, 7o^2, art. 3.
* /bid., 772, art. 6.
^ Jl est hien entendu qu'il ne s'agit ici que ries localités qui font encore aujourd'hui partie de la Belgique.
* Préambule des Chartes de Hainaut.
»i aux dépens des défaillans . pour après être envoyées par les dits •t consaux . avec leurs avis respectivenienl. à Nous ou à ceux de «c notre conseil privé, alin d'être décrétées en la forme que • trouverons convenir au bien de notre peuple, et par ce moyen u rendre chacun certain de la loi de son quartier et obvier aux •i grands dépens qu'on souffre à l'occasion des j)reuves des « dites coutumes et usances, accompagnées souventefois d'incer- •! titude et contrariétés '. »
La menace eut un effet salutaire: elle amena l'envoi aux archiducs et l'homologation successive des coutumes de >i\ elles, de Desseldonck, de Chimai , d'Audenarde. de Furnes, de la cour féodale de Furnes, de Nieuport, d'Alost, du pays de >\aes, du comté de Hainaut (chartes nou\elles\ d'Vpres (NJHe). d'Assenede. de Ih'uges, du Franc de Bruges, du duché de (iueldre, d'Eccloo, de Philippeville, de Poperinghe.
Le mouvement continua sous Philippe W . Lou\ain , Lessines, le duché de Luxend)0urg. Roulers. la cour féodale de Termonde, la >ille(le Termonde, Bouchaule et SanlhoNen obliin-enl sous son régne le décrètement de leurs cahiers. La coutume féodale de Bruges, les coutumes du comté de \amur et du duché de Limbourg furent confirmées par ('harles IL Enfin celle de W odecq . Nillage du Hainaut, le fuf par (Charles \ J. et clôtura, après plus de deux siècles, la série des homologations commencées sous Charles-Quint.
Les coutumes du duché de Bouillon et de la principauté de StaNclot furent sanctionnées par Feidiuand de Ba\ière. é\êque de Liège, et celles de Maestricht par son successeur iMaximilien- Henri, conjointement avec les états généraux de H(>llande.
Le nond)re des coutumes décrétées |)our la Belgique, telle qu'elle est constituée en IHôi, s'élève donc à cpiaranle-quatre. En voici le tableau, dans l'oidre chronologi(|ue et avec la date de l'homologation.
Coiiîlé (le IIai.n.mt T) inarsi:Mr);
Mons (chef-lieu de) T) niarsHiô^;
Yprcs (chàtellenie d') IS juin Cm:; ;
Mnlines 'il aoùl Kiô:) ;
Tournai "2 août Ki'iiî;
Renaix '-i-* décombrc 1552;
» Art. 1.
Courtrai 9 décembre 4557 ;
Ninove 9 juillet 1565;
Gand 25 décembre 1565;
Comté de Namur 22 septembre 1564;
Comines 1" juin 1565;
Binche mois de mars 1589 ^;
Ostende 16 mars 1611 ;
Nivelles l^'' septembre 1611 ;
Desseldonck 24 mars 1612;
Chimai 25 novembre 1612 ;
Audenarde 27 mars 1615;
Furnes 9 mai 1615 ;
Fumes féodale 4 novembre 1615 ;
Nieuport 5 mars 1616;
Alost 12 mai 1618;
Waes(paysde) 16 mai 1618;
Principauté de Stavelot. . . . 6 octobre 1618;
Comté de Hainaut 5 mars 1619;
Ypres ville 12 avril 1619;
Assenede 12 avril 1619;
Bruges 26 août 1619;
Franc de Bruges 28 août 161 9;
Duché de GuELDRE 19 septembre 1619;
Eccloo 12 décembre 1619;
Philippeville 18 février 1620;
Poperinghe 27 février 1620;
Louvain 5 janvier 1 622 ;
Lessines 12 novembre 1622;
Duché de Luxembourg 8 avril 1625;
Roulers H octobre 1624;
Termonde féodale 19 mai 1628;
Duché de Bouillon 15 juillet 1628;
Termonde 5 avril 1629;
Bouchante 21 octobre 1650;
Santhoven 25 décembre 1662;
Maestricht 5 janvier et 12 mars 1665;
Bruges /eWa/e 9 septembre 1667;
Comté de Namur. . . . . . . 2 mai 1682;
Duché de LiMBOURG 19 février 1696 ;
Wodecq 20 octobre 1756 2.
^ Sans indication du jour.
2 On peut ajouter à ce tableau celui des cinquante-six coutumes homologuées par nos princes pour un territoire aujourd'hui détaché de la Belgique,
On remarquera , dans ce tableau , que les chartes de Hainaut et la coutume de Namur ont été soumises deux fois à l'homoloiîation. (yest par la raison que des changements reconnus indispensables ayant été opérés dans la rédaction primitive, la coutume réformée a été présentée de nouveau à la sanction du prince. Ces changements sont considérables dans la coutume de Hainaut : la rédaction de KMO contient environ (piatorze cents articles de plus (|ue celle de J^ôô. La réfoi*mation de la coutume de \amur ne consiste ipie dans la suppression de cinq articles et dans le redressement de dix autres ^
Quelques coutumes ont encore été modifiées après leur décrètement, mais par forme d'addition ou de supplément approuvé
mais dont quelques-unes ont continué à régir des parties du sol resté belge. Ce sont :
E> BRABA>T.
Cuyck 18 août 1j150.
EN FLANDRE
Lille, ville l<"f décembre 1533.
Lille (châtcllenie de), avec 31 coutumes locales. l'"'" juin 137:2.
Eslaires 2 avril 160j.
Casscl 14 mai 1GL3.
Bourbourg !2(j août l61o.
Berg-Saint-\N inocx, avec six coutumes locales
et la coutume féodale 29 mai 1GI7.
Orchies 31 août KilT.
La (iorgue 14 mai 1020.
Douai, rille 10 septembre 1027.
Bailleul i) janvier 1032.
EN HAIMAIT.
,, , . S 23 mars IIÎIO.
valenciennes { .. ..
f lî) décembre 10 It).
EN ARTOIS
,, , • . 1 i 2() décembre I.'JÎO.
Loulumes cenerales •»
^ { 3 mars Lîii.
Hain, locale 9 a\ril i;i7().
Langle (pays de) 29 juin i;>80.
Hesdin, r/V/t? 20 juillet 1027.
Ilesdin (chàtelleniede) 20 juillet 1027.
Saint-Pol (comté de) 22 mai 1631.
^ Ont été supprimés les art. 20, 30, 74, 7ii, 100, et seulement modifiés les
arU 1 1 , 13, 17, 32, 50, 02, 70, 103, 1 1 1 , 1 19. La coutume de i'hdippe\ ille, ch. I,
par le prince. Telles furent les ampliatîons des coutumes de
Malines, en 1541 ; Franc de Bruges, en 1622;
Tournai, en 1 555 ; Cliàtellenië d'Ypres , en 1 627 ;
Binclie , en 1 594 ; Limbourg, en 1697.
Les coutumes qui ne furent pas homologuées l'emportent en nombre sur celles que je viens d'énumérer : on n'en compte pas moins de soixante-cinq, dans lesquelles le Brabant en a quarante, la Flandre dix-neuf, le Tournesis trois, le pays de Liège, les comtés de Hainaut et de Looz chacun une.
Toutes ces coutumes, cependant, n'ont pas la même importance. En Flandre et dans les provinces autres que le Brabant, elles ont généralement quelque étendue : il n'en est aucune qui n'ait traité plusieurs matières. En Brabant, au contraire, à part celles des grandes villes et quelques-unes de la Campine, elles ont peu de développement. Ce sont, pour la plupart, des coutumes locales qui ne font que signaler un usage qui déroge à la coutume principale : six ont à peine quatre articles; cinq se coinposent au plus de dix articles, et cinq autres ne dépassent pas vingt. Les coutumes dominantes par l'étendue de leur ressort et la prépondérance de leurs dispositions, sont Louvain, Bruxelles , Anvers et Uccle. C'est le plus souvent à l'une de celles-ci que renvoient les coutumes
secondaires de la province. . . . . „ ,
Ce serait une erreur de croire que les autorités chargées de procurer le décrètement de ces coutumes avaient bravé même les injonctions menaçantes de l'édil de 1611. Loin de là, plusieurs n'avaient pas attendu jusqu'alors pour faire rédiger et pour envoyer leurs cahiers. Avant lt>70, il en était déjàparvenu vingttrois au conseil de Brabant, qui le déclarait ainsi lui-même au duc d'Albe, dans une lettre du 9 novembre 1569 ^. Répondant d'une manière évasive à des questions fort précises qui lui étaient posées, il disait u qu'il y avait lieu d'écrire de nouveau, auK en- « droits n'ayant envoyé leurs coutumes, de les envoyer pour «t être examinées. » Il joignait à cette lettre une liste de vingt-trois coutumes qui se trouvaient dès lors déposées à son greffe 2. Cet
art. 8, cliap. Il, art. 7, chap. lll , art. 1 , chap. V, art. 5, avait expressément adopté les art. 11, 13, 17, 26, 36, u6 et 62 de l'ancienne coutume de Namur.
' Voy. ci-dessus, p. 556, notel.
^ Neuf de ces coutumes appartiennent à la partie aujourd'hui hollandaise du Brabant.
avis fut suivi : le 13 mars suivant , les administrations retardataires furent sommées itérativemcnt d'obtempérer aux édils, et dans l'année 1570, bon nombre a\ aient obéi; plusieurs envo}èrent spontanément une rédaction corrigée des cahiers qu'elles avaient transmis antérieurement; enfin presque toutes les autres cédèrent à de nou\ elles instances des archiducs en 1000. ou à leur édit du i2 juillet 1011 '.
De toutes les coutumes du Brabant, pourquoi n'y en eut-il cependant (jue trois d'homologuées? C'est parce que le conseil de la province entravait l'exécution des mesures prescrites : ne voulant pas reconnaître au conseil privé le droit de vérifier soit les coutumes, soit les observations dont il les aurait accompagnées, il refusait de lui transmettre les cahiers qu'il avait reçus, ou se permettait d'en prononcer lui-même, au nom du prince, l'homologation définitive. C'est ainsi que les décrets d'entérinement des coutumes de Aivelles, Louvain et Santhoven ont été rendus au conseil de Brabant. La liste qui va suivre fera connaît re celles que cette iirétenlion a pri\ées d'un utile examen et de la sanction du pouvoir souverain. J'ai indiqué, autant que je l'ai pu, à défaut de date plus précise, l'année du dépôt au conseil de la province, sans avoir égard à l'époque antérieure de la rédaction.
Hannut 1546;
Bruxelles 154G, iG07;
Laiulen 1546;
Vilvordc 1546, 1570;
Sichcni 1546;
Haelen 1546;
Jodoigne 1546;
Anvers 1547 , 1571 , 1582 *, 1607;
rcelc. 1547, 1570', i606;
Léaii 1550, 1570;
BefTeren 1553;
Ilerenthals 1559;
Ghccl 1563 ^ 1619;
^ LoovENS, I. 209.
* Le cahier de 11582 n'a pas élé soumis au conseil de Bral>anl. A^îselmo, Tribon. Belg., cap. XXVI, n** 6, 8 el 12.
' Bibliolh. des manuscrits, n" 3242, 13616.
* Ibid., n° 14242.
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Lierre ^569 ^
Deurne et Borgerhout 1570^;
Tirlemont ^570;
Tervueren ^^70;
Merchtem 1^70;
Saventhem 1^70;
Assche ^570;
Assclie féodale 1 ^70 ;
Bergen et Nederockerseel. 1570;
Erps et Quarrebeck 1370;
Steenockerseel 1570;
Wespelaer 1S70;
Perck iS70;
Rode , Alsemberg et Leeuw-Saint-Pierre ^ 1570;
Overyssche 1570;
Puers 1570;
Sainte-Gertrude à Nivelles 1570;
Bradant féodale 1S71 ;
Leeuw-Saint-Pierre 1606^;
Grimberg 1606;
Malines /eot/a/e 1611;
Grimberg /eo(/a^e 1612;
Mol, Baelen et Dessele. 1655 \
^ Bibliothèque des manuscrits, n"» 4167, 7049, 14241. Anselmo arf eJ/c/. art. 24, § 85; Tribon. Belg., cap. XXVI, n» 7. La coutume a dû être revue dans le siècle suivant, car le titre I, art. 22, cite un octroi du 10 octobre 1611.
2 Bibiioth. des manuscrits, n° 13388.
^ Leeuw-Saint-Pierre a déposé, en 1606, sa coutume particulière en 50 articles, suivis du tarif des frais et salaires.
* Bibiioth. des manuscrits, n« 13542.
^ Je n'ai pas compris dans ce tableau les coutumes que des communes du Brabant avaient transmises au conseil avant d'élre séparées de la Belgique. On en compte quinze dont voici les noms dans l'ordre chronologique de l'envoi.
Oirschot 1546, 1570, 1507.
Oedenrode. . . . 1546.
BergeycketEersel. 1516.
Eindhove 1546.
Helmont 1546.
Bladele 1546.
Oirle 1546.
Breda 1547.
Berg-op-Zoom 1550.
Tilbourg . 1570, 1607.
Asten 1571.
Bois-Ie-Duc ...... après 1607.
Mierde idem.
Reusel idem.
Meghem après 1629.
Grave, Steenberg et Etten , dans le Brabant hollandais, avaient aussi leurs
Les recherches faites au\ archives des lieux, à celles de TÉtat et chez d'anciens hommes de loi. n'ont pu me faire découvrir le moindre vestige de la coutume de Haelen ^ bien qu'elle soit comprise dans celles que le conseil de Brahant annonçait, le 9 novembre 1569, avoir en sa possession. Je n'ai pas réussi davantage à m'assurer de Tépoquc de la rédaction ou du dépôt des coutumes de
Lothier /eoc/a/e; î Deiirne;
Diest ; I Castcrlé *.
Tout porte à croire que la première a été rédigée ou envoyée, comme le plus grand nombre , vers le même temps que la coutume féodale de Brabant, c'est-à-dire en lo70 ou 1 571 , par suite des injonctions du duc d'Albe. .l'en ai vu un extrait collationné sous la date du 19 novembre 1574 ^. Le préambule de celle de Deurne dit qu'elle a été adressée aux archiducs pour obéir à leurs ordres. C'est donc probablement en exécution de ledit de 1606 ou de celui (le 1611 (pie la révision ou pluttjt la refonte totale de la coutume de 1570 aura eu lieu: celle-ci ne consistait qu'en cent vingt-huit articles; la nouvelle n'en contient pas moins de sept cent quarante-huit.
Si une partie des coutumes de Flandre est restée sans homologation, on n'en fera pas un reproche au conseil j)rovincial : il a mis au contraire le plus louable empressement à procéder à un examen scrupuleux des cahiers qu'il avait reçus . et à les transmettre au conseil privé avec le jugement cjuil en portait. Il y a des raisons de croire que le gouvernement lui-même évita le déci'étement des coutumes de plusieurs juiidictions secondaires qu'il cherchait à soumettre aux statuts de leur chef-lieu ou de (juelque ville principale du voisinage : cela réussit en partie. L'inconvénient de la multiplicité des coutumes étnit coin|)i'is en Flandre; aussi, plusieurs fois y fut-il (picstion de rédiger une coutume générale qui aurait été le code unicpie de la province.
coutumes ; les deux premières par.iissenl êlrc ries compilations priv(?cs : l'autre se compose de quelques dccisiorjs (icheviiiaies et de dispositions d'une charte dite Ijcovcubchc ctiartcr, (lonm'»e parle seigneur, en 1:267, à une partie d'Etlen nomuR'e llocven.
* Celle ville fait maintenant partie de la province de I. imbourg.
"" Elles sont, comme les autres coutumes brabançonnes, à rcxceplion de Haelen, insérées au Coutumier de liiabant.
* Bibliolh. des manuscrits, n" 13017.
Il en existe méiiie un projet en huit cent soixante-huit articles , que des hommes instruits font remonter au commencement du seizième siècle, et qu'ils regardent comme l'œuvre d'un jurisconsulte expert K
Les coutumes non homologuées dans cette province sont au nombre de dix-neuf. Je ne parle que de celles dont l'existence est authentiquement prouvée. Peut-être en est-il d'autres que je n'aurai pu découvrir. De ces dix-neuf il y en a neuf dont les cahiers originaux se voient encore dans les dépôts publics de la ville de Gand. Le manuscrit des autres a échappé à mes explorations et à celles des personnes dont l'obligeance m'a aidé dans mes recherches. Les premières sont :
Nevele {pays de), déposée au conseil de Flandre le 1" février 4546;
NeveleiHÏ/e, idem. 1" février i 546 ;
Saint-Bavon féodale , idem. 25 février 1546;
Saint-Pierre-lez-Gand féodale, idem. 5 mars 1546 ;
Saint-Pierre-lez-Gand ec/iei;ma/e, idem. 5 mars 1546;
Vieux-Bom^g de Gand , idem. 1548;
Courtrai féodale -, envoyée au conseil privé, 1550 ;
Warneton, rédigée en 1 546, et déposée, avec dix-sept rubriques nouvelles ajoutées aux cent quatrevingt-sept anciennes , au greffe du conseil provincial , le 50 avril 1 620 ;
Bornhem, dont la rédaction, au moins la révision, est postérieure à 1611, même à 1628, car ces dates sont mentionnées dans le texte des rubriques XIII, art. 1 , et XXIÏI, art. 5 '\
L'existence des dix autres est constatée par le besoigné, ce qui veut dire le travail ou le rapport dont elles ont été l'objet en lo^Q. Ce besoigné, fait par trois commissaires du conseil de Flandre, délégués pour vérifier ces coutumes, est conservé dans les archives de ce corps '^. En outre, plusieurs d'entre elles sont la matière de dispositions spéciales dans une ordonnance rendue par
' Il a pour titre : tlonnc t\\ concept tôt f)ct macc^cn ccnc gcncractc coétumc \:icin ^ct (ûiu en 9rûcfécf)ûp uan "llrûcnbcrcn.
^ Imprimée dans le Coût, de Fland., lom. I". Le projet envoyé au conseil privé contenait une 8" rubrique, en 12 articles, intitulée tDan gcuonbcn éc^ot, que la coutume imprimée ne reproduit pas.
' Le manuscrit qui repose aux archives communales à Gand, et qui paraît être Texemplaire original, porte des notes avec les dates de 1631 et 1645.
* Liasse n° 60.
la Régente, le 20 mai i!>oo, pour le redresseincn! de divers articles des cahiers. Je ne puis donner de ces coiilumes que les noms. Les voici :
Deynze ;
Menin échevinale;
31 en in féodale ; Thicit ; Haerlebeke ;
\Ver\ ick ; Pamele (jurés de Pnmele féodale:
Avelghem ; Peteghem '.
Je n'ajoute pas à cette énuniéralion la coutume féodale du perron d'Audenarde, rédigée en 4 5il , et mentionnée aussi dans l'ordonnance que je viens de citer, parce qu'elle a été insérée plus tard, sans changements essentiels, dans la coutume d'Audenarde, homologuée en IGlo.dont elle forme la troisième rubrique.
On attribue la suppression ou la disparition de ces coutumes au non-usage absolu qui a été leur destin. Les six premières ont été absorbées el remi)lacées par celle de Courlrai, les quatre dernières par celle d'Audenarde.
Après l'homologation qui l'érigeait en loi non-seulement pour la ville, mais aussi pour la chàtellenie. la coutume de C.ourtrai a étendu ^jon enq)ire sur tout le territoire de la chàtellenie. qui comprenait les >erges de Deynze, Thielt et Haerlebeke, et avec le temps elle y a elfacé les coutumes |)ai'(iculières non homologuées. Le besoigné de Ijiî) considère Menin et \\ er\ick comme des dépendances de cette chàtellenie -. La chose n'est pas douteuse
' On peut ajouter à cotte nomenclature des coutumes Uamandes non décrétées : 1° celles de la Flandre zélandaise, dont s'occupe aussi le besoignc de 1 j i9 :
Rierviiet, I lliii^t.
Axel, I SjK'fluiglu' ;
ii" Les quatre coutumes suivantes de la Flandre gallicane :
Douai, f/ouvernance Mortagne,
Saint-Amand.
Ilaubourdin.
Les trois premières n'existent qu'ru manuseril : la qualriènie est insérée au 2' volume du Coutumier de Flandre.
' Mever et OïDEiiHERST. chap. r.L\\l\ , placenl Mniin el XNrrvick d.in»; I.î rhàleliertie de Courlrai. (lela esl conrorme. pour Meiim, an Tinnsjwrt de h'Uindrc de lol7. el à la descriplion de la chàleilcnie de Courlrai par (inAUXWL. Antiq» Beltj., v" Corturiaeum^ p. 08,. mais ne s'accorde pour \\er>ick. ni avec le même Transport, qui en lait une juridirh»>n indépendanle. ni a\er Grammave, qui s'exprime ainsi : Subeenscii mwjis ijuàin salyesne quatuor
pour Menin; quant à Wervick, il résulte positivement d'une ordonnance du 4 août 1721, que cette ville et son territoire n'étaient alors «t sujets ni du ressort d'aucun collège des chàtellenies de la province *. »
Quoi qu'il en soit, la force obligatoire de la coutume de Courtrai à Menin a été reconnue en termes exprès par un rescrit du 26 novembre 1760 ^; et bien que l'autorité de cette coutume à Wervick n'ait pas l'appui d'une déclaration du prince, il est de jurisprudence certaine et notoire qu'elle y était observée généralement et sans contradiction.
C'est un point de fait non moins incontestable que la coutume d'Audenarde avait pris la place des coutumes locales et était pleinement en vigueur à Pamele, seigneurie enclavée dans la ville, ainsi qu'à Avelghem et à Peteghem, villages de la châtellenie d'Audenarde ^.
Dans l'autre série de coutumes non homologuées, celles de Nevele, de Saint-Bavon, de Saint-Pierre, du Vieux-Bourg, échevinales ou féodales , régissaient chacune leur district particulier : à leur défaut on avait recours à la coutume de Gand ^. Le statut du Vieux-Bourg ordonne expressément ce renvoi ^.
Courtrai féodale et Warneton étaient également en usage dans leur ressort. Quant à la coutume de Bornhem , son autorité lui était disputée avec avantage par la coutume de Gand ^.
Les trois coutumes du Tournesis qui n'ont pas été revêtues de l'homologation sont : 1" celle des dix-sept villages^ qui diffère peu de celle de la ville. Dans l'origine, c'était identiquement la même; mais lorsque la ville la fit homologuer, en 1552, les dix-sept villages étaient détachés de la banlieue, et les modifications que la coutume subit pour la cité leur demeurèrent étrangères; 2" la coutume du bailliage de Tournai, transmise, en 1613, au conseil
oppida et pagos complures qui soient ad quinque prœfecturas seu virgas , ut loquuntur, referri, Harlehecanam putà , Thielfanam, Densanam, Meninensem et 15 parochiarum. PL Ftand,, I, 850, 861 ; V, 389, 399.
^ PL Fland., V, 880.
^ Ihid.,Nm,m\.
5 Jhid., 1, 860.
* KnoBBAERT, proleg., obs. II, n" 8.
^ Rubr. 1, art. 39; rubr. VIII, art. 11.
^ La cour supérieure de Bruxelles a jugé, eu 1824, sans contradiction d'aucune des parties, « que la coutume de Gand était locale à Bornhem et à « Mariakerke. >» Jurisp. Brux., 1824, 2, 210.
privé qui renvoya le cahier. Tannée suivante, pour y faire quelques changements qui ne furent jamais effectués ^; ô" la coutume du village de Runies, locale de celle du Jjailliage.
Le Ilainaut avait aussi une coutume non décrétée; c'était la coutume locale du Kœulx, adressée au conseil à Mons en 101:2 -.
Enfin, dans le pays de Liège, on remarque celle de Liège même et celle du comté de Looz. Cette dernière a été mise au jour, pour la première fois, en 1717, dans un supplément que Laurent Robyns, jurisconsulte liégeois, a ajouté, sous le titre de Statiita Lossensia, à l'histoire du comté de Looz. par Mantel , et qu'il a dédié à la salle de Curenge ". Il est surprenant que Louvrex, qui n'a pu ignorer cet ouvrage publié de son temps et sous ses yeux , n'en dise pas un mot; ([u'il se plaigne, au contraire, du secret où les coutumes de Looz demeurent ensevelies dans les archives de la cour de Miermael; et que, ce dépôt lui ayant été ouvert , il se soit borné à insérer dans son recueil quatre-vingt et cpielques réponses ou attestations des échevins de celte cour, sur des cpiestions d<* coutume qui leur avaient été soumises ^ Au surplus, ces résolulions échevinales forment le complément de la coutume que Robyns avait aussi extraite de ces archives, et, puisées à la même source, leur authenticité est égale.
Le pays de Looz n'était pas tout entier soumis à ces coutumes. La mutation de la paix de IFaroux prouve que déjà en 1 386 sept des dix villes du comté, savoir Looz. Hasselt , Rilsen . Herck , Maseyck . Brée et Stockhem étaient régies par les lois et les institutions liégeoises. La même chose résulte, pour Beringen. d'un traité de Lioj, en sorte cpie Peer et Hamont étaient les seules villes
' Ce cahier est ce qu'on appelle le cahier du procès-verhal. Il existe, sous le nom de cahier du greffe , une autre coinpilalion de la rouluine du bailliage, li'arrèlislc l*ollet a essayé de ramener les deux versions à l'unité, et son projet a été im|)rimé en 1711, sous ce titre : Essai de rédaction des coutumes du bailliage de Tournai et Tournaisis.
* IJIe n'a jamais été imprimée; les ardiive.s pro\ ineiales du Ilainaut à Mons en possèdent deux exemplaires manuscrits.
' Ilistoria Lossensis. Tierce, 1717, part. III, p. i). Les textes français et tlamand de la coutume se trouvent en regard sous ce titre : «' Extrait d'un registre dans «; lequel sont mises les résolutions des très-honorez seigneurs eschevinsde \ lier- « inael, intitulé: Les coutumes de Looz que l'on ohserre à la cour de f iiertnael. •t Signé Martini greff, >» (.c mémo gretlier, au bas des deux telles, en a cerlifié les copies.
* Tom. IV, p. 48, ^ 1\.
qui suivissent , avec le plat pays , les coutumes lossaines ^
Une enclave du comté de Looz, la petite seigneurie de Recklieim, sur la Meuse, fief tenu de l'empire, ne reconnaissant pas la souveraineté du prince de Liège, n'avait reçu ni les coutumes de Liège ni celles de Looz, mais n'obéissait qu'au droit romain et aux lois impériales.
Le pays de Liège avait aussi des enclaves où sa coutume n'avait pas pénétré. Tels étaient , presque aux portes de sa capitale , les villages d'Awans et de Loncin, appartenant à l'électorat de Trêves, soumis aux statuts de la métropole, et, dans le silence de ceux-ci, au droit romain ^.
Ce dernier formait la législation principale des onze bancs de, Saint-Servais, On nommait ainsi onze villages ^ sur lesquels le chapitre libre de Saint-Servais à Maestricht qui, depuis 1087, ne relevait plus que de l'empire germanique^, exerçait la haute justice ou plutôt une quasi-souveraineté, objet de la convoitise des États voisins ^.
La terre de Gronsveld, enclavée dans le Fauquemont, sur la rive droite de la Meuse, et possédée par un feudataire de l'empire, prétendait aussi n'être assujettie qu'aux lois romaines et au droit commun de l'Allemagne; mais ce point est moins solidement établi que pour les autres enclaves dont je viens de parler.
Sittard, ville du duché de Juliers, actuellement incorporée à la province de Limbourg, avait pour loi le statut décrété en 1564 par Guillaume, duc de Juliers, Clèves et Berg ^. Le mandement d'exécution de cette ordonnance renvoie , pour les cas qu'elle n'a pas réglés, aux droits communs écrits, privilèges et coutumes.
^ DipL Lossens., n° 31, p. 42;^^a^ Lossens., p. 148, 132, 159 ; Mean, obs. 450, II» 1 ; Louvrex, I, 352.
^ La justice était administrée, dans ces deux terres, par la cour d'Awans et Loncin, dont l'électeur de Trêves nommait les échevins, et dont on appelait à la chambre impériale. Ludolff, obs. for. III, n" 6.
' Berg, Bernau, Grootloon ou Nyle, Hees, Heer et Keer, Koninxheim, Mechelen, Sepperen, Sluysen, Tweebergen et Vlytingen. Chacun de ces endroits avait sa justice particulière dont l'appel se portait à un conseil formé de délégués des dix autres, de là à Aix-la-Chapelle et ultérieurement à la chambre impériale. Plus lard on établit, pour juges en troisrème et dernier ressort, les commissaires- déciseurs à Maestricht.
* Lemire, IV, 186.
^ Neny, chap. IX, art. 2.
* lîcc^tè ©tbnung unb tlcforination bcé jO. J^. iurétcn unb ^inn W\ii)tU\\è ipcrtaoâcn ju 6u(ic^, C(c»c unb lîcrg. In-fol. Dusseldorff, 1606.
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Lo nombre total des coutumes écrites, propres au territoire actuel du royaume *, et dont j'ai i)u , avec cerlilude, vérilier lexislence, est donc de cent neuf-, entre lesciuelles (piaranl"quatre seulement ont reçu la sanction de la puissance publique.
A côté de ces coulumes nationales \ iennenl encore se ranger diverses coutumes étrangères adoptées dans (juehpies parties du pays. Ces emprunts se font remanpier surtout dans le llainaut et le Tournesis. Ainsi , des villages des environs de Chimai , sur la frontière de la Thiérache, nomnuMuent HeauNvelz , .Mac(juenoise, .Monngnies, Monceau -Imbrecliies et Seloignes, observaient la coutume générale du bailliage de >'ermandois '.
Le village de Uobechies, près de ceux-là, suivait la toi de Fritz ou de Friches K Les coutumes de la chàtellenie de Lille, de Saint- Amand, de Mortagne, légissaient, dans le Tournesis, certains cantons ou certains immeubles; il n'était pas rare qu'elles se trouvassent en concours avec des coutumes nationales, comme celles d'Audenarde, de Courtrai, de Hainaul. de Henaix, de Valenciennes; et parfois le territoire de tel petit village était partagé entre quatre coutumes diflërentes ^.
Je viens de nonuner nationale la coutume de Valenciennes : ne considérons pas, en effet, comme étrangères, des coutumes telles que celles de la chàtellenie de Lille, de la chàtellenie de Bailleul, de Valenciennes et autres, homologuées par les souverains des Pays-Bas. pour un ressort dont une partie a conservé sa nationalité, (juoique le chef-lieu ait cessé détre belge. Nonobstant cette séparation, elles ont continué à avoir force de loi dans le territoire resté à la Belgique, comme si elles avaient été décré-
» En ISli.
' Ce nombre s'clèvora à ISiî pour l'aruiennc Belgique, sans y comprendre le Cambresis et l'Arlois, si l'on joint aux 109 coulumes du sol resté belge, celles du territoire réuni aux Etals voisins.
^ Rédigée conlradictoirement en IoIjG par dos conseillers au jiarloniont d.' Paris, commissaires du roi, et les déj)ulés des trois élats.
* Prichesest un endroit voisin de i-andrecics. H est parlé de/rr loi it coutume de Pn'rhes dans Tari. .'(î «le la coutume «le Landrecies «le nôO. Toul ce que j'ai pu recueillir sur celte loi. c'est qu'elle «liiïère peu «le la coutume «le Vermandois. Ne conclurait-on p.is de là qu'elle n'était autre chose que celle coutume même, avant sa réformalion en liliG ' Ce n'est l«>utefois qu'une simple conjecture que je hasanle.
'■' ^ ingl et un >illages du llainaul français étaient soumis à la coutume de Cambresis {Coutume de Cambresis, II"' éd., j». 17i2); d'autres, à celle de la Rasséc en Flandre.
tées exclusivement pour cette partie. Elles n'ont d'étranger que le nom.
Les formalités de la rédaction et de la vérification de chaque coutume sont, en général, exactement retracées dans le décret d'homologation. L'autorité locale rédigeait ou faisait rédiger le cahier, et l'envoyait au conseil de la province; celui-ci nommait, pour l'examiner, des commissaires, sur le rapport desquels il transmettait, avec ses observations, le projet au conseil privé. S'agissait-il de la coutume générale d'une province, comme de celles de Limbourg, de Luxembourg, de Gueldre, de Hainaut, de Namur, elle était rédigée le plus souvent par les soins des états de la province : quelquefois des délégués du conseil provincial coopéraient à cette rédaction , sinon elle était communiquée à ce conseil avant l'envoi au conseil privé.
Le conseil privé délibérait sur le tout, appréciait les réclamations des intéressés , admettait même parfois les députés des états à ses séances ^, et présentait ensuite le projet à la sanction du prince : ou, si des changements lui paraissaient indispensables, comme l'engagement juré par le prince, de maintenir la nation dans la jouissance de ses droits et de ses coutumes , ne lui laissait pas l'initiative de la réformation, il renvoyait le cahier à l'autorité dont il émanait, afin qu'elle l'amendât.
De leur côté, les rédacteurs ne se bornaient pas toujours à rassembler et à constater les usages existants; ils y ajoutaient quelquefois, mais toujours sobrement, « des points avisés de « nouveau pour le plus grand bien des sujets ^, » en faisant des emprunts soit aux coutumes voisines, soit au droit écrit ^.
L'homologation seule pouvait imprimer aux coutumes le sceau de la puissance législative. Cependant celles qui ne l'ont pas obtenue, mais dont la rédaction était l'ouvrage de l'administration compétente, avaient, comme on le verra bientôt, un degré d'autorité qui manquait aux compilations faites sans l'intervention des magistrats; il importe donc de les bien distinguer de ces dernières.
Le dépôt du cahier au greffe du conseil de justice ou du conseil privé, est un trait auquel on ne peut se méprendre : il présuppose une rédaction faite conformément aux édits. Mais tous les cahiers, rédigés avec les formalités légales, n'ont pas été déposés} d'autre
' Hainaut, 1619, (lécr. d'homo!., préamb, ' Luxembourg , ibicl.
' Gueldre j ibid.
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part, le magistrat local ne s'est pas toujours chargé personnellement de la recherche, de la mise en ordre et de la rédaction. Cette condition ne pouvait ètie de rigueur : il suffit, pour cpi il en soit réputé l'auteur, que l'ouvrage ait été exécuté par son ordre, et qu'en raj)prouvani il se le soit rendu propre. Aussi je n'hésite pas à classer parmi les coutumes (juc j'ai)|)elle authentiques celles de deux grandes cités, Anvers et Liège, quoique rédigées par de simples particuliers, parce que l'autorité cpii en avait le droit leur avait confié cette tâche, et (|u'elle en a plus tard agréé le résultat. L'importance de ces coutumes nécessite (juelques détails sur leur histoire.
La coutume d'Anvers, rédigée en loij, remise au conseil de Brabant en 1 ji7, retirée en KiTiO, y avait été déposée de nouveau en 1571. Las d'attendre l'homologation, les éche>ins chargèrent, en 1578, deux jurisconsultes de reviser la coutume en la conférant avec le droit écrit. Le travail, achevé en 1580, fut soumis à l'examen d'une commission de quinze personnes. Après cette épreuve, les échevins l'approuvèrent et en ordonnèrent l'impression le :2l novembre 178:2. Anvers, à cette époque, n'a\ait pas encore repris le joug de Philippe II. On craignit sans doute (|ue la coutume, qui avait vu le jour au sein de l'indépendance politique et de l'émancipation religieuse, ne se ressentit de cette influence, car après la capitulation de 1585, on contraignit le magistrat de déclarer (jue la coutume ne pourrait plus être in\oquée en justice. In projet n(Ui\eau fui nu'ine i)resenlé au conseil de Brabant en 1007 '. Mais ni ce manuscrit, ni ceux de I5i5 et 1571 , n'ont prévalu sur la coutume imprimée en 158:2; et cpioique l'autorité de celle-ci ait été mise (pielipielois en ((uestion, elle n'a pas cessé d'être alléguée (le\ant les tribunaux anciens et modernes et d'être appliquée par eux. C'est celle ((ui a été insérée dans le recueil des coutumes de Brabant, inq)rimé à Anvers cent ans après, avec approbation du censeur royal et du censeur ecclésiastique, et dédié par l'éditeur aux états de Brabant -. Knlin le prince lui-même l'a considéiée comme obligatoire, car un placard du {"1 septiMubre 1755 a oi'donné l'exéculion rigoureuse d'une disposition (|ni paraissait toud)er en désuétude, et (pii est Irans-
' Les quatre colleclions des coutumes d'Anvers sont dcsignces par une qualilication dilTërentc. Ou appelle antiquissimœ celles de LUî» ; antiquœ celles (le l'JTl ; i m presser ccWcs de 158:2; compifatœ celles de HiO.S.
* A>sEi,:no, Consult., 107, u'* iîO, :Jl ; \\ amlse, cent. Il, cous. IIS, u" 10; Stocksia?<s, dec. 40, n" 0; Kmqbbaert, prol., obs. \1.\, u« i.
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crite en entier dans le décret ^ C'est une des plus complètes et des plus remarquables de nos coutumes. Elle règle des matières commerciales qu'aucune autre n'a même effleurées, comme la société, les lettres de change, les assurances : elle formait en quelque sorte le droit commun du pays pour ces objets ^. Elle nous a conservé le texte d'une foule de formules curieuses qu'on chercherait peut-être vainement ailleurs. Rooseboom , secrétaire d'Amsterdam, l'a prise en grande partie pour modèle, lorsqu'il a, quelque temps après, mis par écrit la coutume de cette ville.
La coutume de Liège n'a pas éprouvé de pareilles vicissitudes. Pierre de Méan, magistrat liégeois, avait été chargé, par l'évêque Ferdinand de Bavière, de réunir et de rédiger les coutumes du pays. Il s'acquitta de sa mission avec zèle et discernement, en puisant aux meilleures sources. Son ouvrage fut revu, en 464-2, par des délégués des états et du prince qui en proposèrent l'adoption : mais le concours des états eux-mêmes , qui était nécessaire pour le convertir en loi, nécessitait des formalités et entraîna des lenteurs qui firent avorter le projet ^. Charles de Méan , fils du compilateur, et auteur lui-même d'observations très-estimées sur le droit liégeois, fit imprimer l'œuvre de son père qui fut accueillie et s'accrédita bientôt comme le résumé fidèle du droit du pays.
Toutes nos coutumes homologuées , hormis celle de Philippeville ^, ont été imprimées soit séparément, soit réunies dans quelque recueil. Les collections principales sont le Coutumier général de Brabant, Limbourg et Matines, compilé par J.-B. Christyn, et imprimé à Anvers en 1682, et celui de Flandre, publié avec des notes par Vandenhane, en 1676, par Legrand, en 1719, avec la traduction de trente coutumes flamandes.
Plus des trois quarts de nos coutumes sont écrites en flamand; car à celles de la Flandre flamingante , il faut ajouter celles de Gueldre et de Brabant , à l'exception de quatre seulement ^. On a fait des coutumes de Louvain, Bruxelles, Uccle et de la cour
1 Chap. XLllI, art. 41 ; PL Brab., VII, bl59.
' Di'FiEF, \° Marchands, arr. I.
5 Méa>, préf. des observ., et obs. 723, n"" 6 et suiv.
* Les exemplaires manuscrits de cette coutume sont en très-petit nombre. On en trouve une copie authentique aux archives de l'Etat, registre n" 14 des chartes de la chambre des comptes de lîrabant, f" 66.
* Hannut. Jodoigne, Nivelles et Lothier féodale.
féodale de Brabant une traduction française, mais souvent défectueuse et dont il faut se défier; on a aussi traduit en allemand la coutume de Luxembourg; les deux textes de celles de Maestricht et de Looz sont originaux.
Dans le déluge de livres qui , depuis la restauration des études , n'ont cessé de grossir l'immense océan de la jurisprudence , à peine \ oit-on apparaître çà et là rpielques rares écrits spécialement destinés à l'éclaircissement de notre ancien droit coutumier. Encore sont -ils, pour la plupart, en manuscrit seulement. Il en est peu (jue la |)rosse ait reproduits. Parmi ces derniers se distinguent les commentaires développés et approfondis de P. Christ} nen sur la coutume de Malines, de Patou sur les coutumes de la \ille et de la chàtcllenie de Lille. Les autres, ou bien se sont bornés à de simples annotations connue ont fait Raparlier pour les chartes générales de Hainaut, J. B. Christyn pour Bruxelles. Windenhane pour les coutumes de Flandre et particulièrement pour (iand , ou bien n'ont commenté <|u'une partie de la coutume : ainsi Kiiobbaert s'en est teiui aux quatre premières rubri(pies de (iand ; Lebouck n'a pas été au delà du titre premier de la coutume de Lille-r///e. Un autre conunentaire sur la coutume de Lille-sa//e ou chàtellenie, s'est arrêté aussi au titre II; le traité des j)rocédures foucièi'cs. (Tracliut pûu gronbprofcburtn^ par Cu}pers, n'a pour objet qu'une partie du titie \1II, pan bfltgbc, de la coutume de Matines; Gabriel, à (|ui l'on doit d'excellentes observations sur les coutumes du ressort du parlement de Metz, ne s'est occupé (fue fort accessoirement de la coutume de Thion\ille.(|ui est, sauf (juehiues légers changements, la même que celle de Luxembourg '. Je ne parle pas ici de \ audenz>pe, officiai de l'évèciue d'Anvers, plus connu sous le nom de Zijpœusy car, et il a eu soin d'en prévenir, sa Notitia juris bel- (jici n'est (pie le sommaiie du droit établi par les edits et les usages généraux ; elle est complétenieiil muetle sur lout ce cpii tient aux coutumes particulières-.
xNous avons aussi «juchpies traités melhodicpies de droit coutumier. Des auteurs, sans s'attacher à suivre pas à pas une coutume, pour en e\pli(|uer successiveuicnl les articles, en ont distribué et traité les matières dans un ordre syslématiiiue.
^ (iABRlEL, I, 3G.
* iV*7n7 de sitKjularium territoriorum consuctudinibus dicemus. Nol. Jur. Belg., lib. I, cap. V de Icgibus, iio 11.
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Tel est l'ouvrage de Duinées, qui convient surtout à la partie française du Hainaut ^ ; tel est celui de Sohet, qui présente, avec l'exposé du droit liégeois, un aperçu de celui de Luxembourg et de Nanuir -. Un troisième, De Ghe\Yiet, avait conçu dans des vues plus générales le plan de ses Institutions de droit belgique. Il voulait y faire enirer le droit des dix-sept provinces et du pays de Liège; mais, comme il l'annonce lui-même, il a «c écrit princi- « paiement pour le ressort du parlement de Flandre ^. »
Les détails dans lesquels je suis entré jusqu'ici suffiront, je pense, pour indiquer les sources à ceux qui voudraient creuser le fonds plus avant et ouvrir un cours plus large aux développements historiques. J'ai à parler maintenant de l'autorité des coutumes.
Plusieurs circonstances influent sur cette autorité, et en déterminent diversement la mesure. On doit prendre en considération l'état et le caractère de la coutume , le territoire où elle est en vigueur, l'objet de ses dispositions et la nature des biens qu'elle régit : il faut distinguer, en effet, les coutumes homologuées et celles qui ne le sont pas; les coutumes générales et les coutumes locales; les statuts personnels et les statuts réels; les coutumes échevinales ou municipales et les coutumes féodales. Ce sont ces différences et leurs effets que je vais tâcher d'expliquer.
Les coutumes se présentent sous trois formes qui les divisent en trois classes distinctes par leur degré d'autorité. Ce sont r les coutumes homologuées; T les coutumes rédigées par l'autorité publique, sans que le décrètement en ait été prononcé; Z" les coutumes non écrites, ou même écrites, mais dont la rédaction n'a pas le caractère de l'authenticité. On pourrait approprier à chacune d'elles une dénomination caractéristique, en appelant celles de la première classe coutumes législatives; celles de la seconde, coutumes authentiques; enfin les dernières, coutumes simples ou privées.
Les coutumes homologuées participent de la nature de la loi : elles en ont la vertu et les effets : aussi le pouvoir d'homologuer
' La jurisprudence du Hainaut français contenant les coutumes de la province et les ordonnances de nos rois, dans leur ordre naturel. Douai, 1750.
- Instituts de droit , ou sommaire de jurisprudence canonique, civile , féodale et criminelle j pour les pays de Liège, de Luxembourg , Namur et autres. Bouillon, 1772.
* Epitre dédicatoire.
une coutume est-il un allribut de la puissance souveraine; il n'appartient qu'au prince, cl ne peut être exercé qu'en son nom. « Les mots de coustwnes décrétées doibvent être entendus de celles «' qui sont confirmées par décret et autorité du prince, • disent les archiducs dans une interprétation du 18 mars 16:20 K Ce droit, cependant, n'était pas incessible, et il a été, (piekjuefois, régulièrement exercé par délégation. Le décrétement de la coutume de Chimai par le conseil ordinaire de Hainaut, remplissant l'office vacant du grand bailli, en est un exemple ^.
Peut-on en dire autant de l'homologation des coutumes de Nivelles, de Louvain et de Santhoven; le conseil de Brabant a-t-il pu se constituer l'organe de la volonté du prince, et soustraire ces coutumes à l'examen du conseil privé (|ue les édits appelaient à les contrôler? J'en doute fort. iMais la solennité de l'acte, sa notoriété, le silence de l'autorité dont il entamait les prérogatives, l'adhésion des justiciables , le temps enfin ont fait dégénérer pour nous la question de droit public en un point de fait désormais incontestable. Si c'est un jugement rendu par un juge incompétent, ce jugement, exécuté i)ar les intéressés et i)assé en force de chose jugée, ne peut plus être attaqué.
La coutume homologuée est-elle le droit écrit, jus scriptunij ou la coutumcy consuetudo, comme l'entendent les lois romaines? (l'est une de ces disputes sur les mots qui ont grossi les volumes sans faire faire un pas à la science ^. On ne peut adapter exactement à une chose qui tient de la natui'e de deux autres, la dénomination propre (jui caractérise chacune de celles-ci, et (|ui les distingue entre elles. Il nous suffit de savoir (|ue la coutume homologuée, introduite comme la consuetudo des llomains, obtenait par la confirmation du prince l'autorité du jus scriptutn * ; elle obligeait connue la loi, s'interprétait, s'abrogeait connue la loi. Les dispositions (jui consacraient un droit nou\eau ne devenaient, comme celles de la loi, exécutoires ijue par la |)ublication : aussi les décrets conlirmatifs des coutunus ne mantjuaient pas d'ordonner qu'elles fussent publiées dans la foiine et aux lieux accoutunu^s. Ces dispositions nou\ elles n'obligeaient d'ailleurs, comme la loi, que pour l'avenir seulement. Ce j)rincipe, (ju'il eût
^ Ajiselmo, ad edict.j arL XI, n» 21.
» Hainaut, L\, 1, li; LXI, 8,9.
^ A>SELxo, Oil edict., arl. IV^ ii* 3 ; BoiLkE, inst, au droit coût, de Hainaut, disp. proëm., quesl. 2.
* Ki-^oBBAERT, Prolcg., obs. Wll.
été difficile de contester, était proclamé par le texte formel de plusieurs coutumes de Flandre ^.
Quand la coutume décrétée ne pouvait se concilier avec les prescriptions des lois proprement dites ou des édits antérieurs des princes , elle y dérogeait , de même que les édits postérieurs abrogeaient dans la coutume ce qui leur était contraire. Enfin les conventions privées ne pouvaient porter atteinte aux règles que celle-ci avait établies pour la protection de l'ordre public ou des mœurs.
Quelques auteurs ont néanmoins cru remarquer une différence entre la coutume homologuée et la loi. Celle-ci , disent-ils, suivant les principes généraux du droit, est susceptible d'être abrogée par un usage contraire, tandis que l'usage, quelque invétéré qu'il soit , est incapable de prévaloir sur la disposition coutumière dont il s'écarte ^. Ce système est fondé sur ce que plusieurs fois , en homologuant les coutumes, le prince a défendu soit aux justiciables de rien alléguer de contraire à leur texte, soit aux juges de prononcer contre leur contenu. On cite dans ce sens un arrêt rendu par le grand conseil en 1605, et deux autres rendus en 1686 et 1692 par le parlement de Flandre ^. C'est une opinion que je ne puis partager. Je conçois que la raison politique lui ait prêté quelque appui à une époque où il importait de consacrer l'inviolabilité des coutumes récemment confirmées; que la jurisprudence ait admis alors une interprétation qui assurait la fixité du droit qu'on venait de tirer de l'incertitude, et que la pente établie par un premier arrêt en ait entraîné d'autres. Mais c'est, à mon avis, exagérer la vertu de la formule dont il s'agit.
La perpétuité de la loi n'est-elle pas aussi dans la volonté du législateur? Lorsque, par exemple, Charles-Quint, à la fin de l'édit du 4 octobre 1540 (et il en est de même de beaucoup d'autres), mande à tous officiers de justice » que notre présente ordonnance, «: en tous ses points et articles ci-dessus spécifiés, ils gardent et « observent; laquelle voulons être étroitement gardée et observée « pour édit et loi perpétuelle, sans aucune contravention ou
^ franc, bcctboccf; , art. 80; Bruges et Berg Saint-Winocx, art. dernier; Bailleulj art. pénult.; Valenciennes , décr. d'homol.
^ K>'OBB\EUT, rub. I, art. 6, obs. 1, n" 4 ; Maillard sur Artois, décr. d'homol., not. 5 ; Patol sur Lille, tom. I, p. 10, n« 53 ; Anselmo, adedict., art. IV, S 7.
2 Christynen, tom. I, dec. 291 ; Pollet, part. III, art. 128.
« contredit, nonobstant aucuns privilèges, loi. coutume ou «1 usance au contraire, » croit-on qu'il ait attendu de ces injonctions énergiques moins d'efTet que de celles qui ont décrété l'immuabililé des coutumes? Cej)endant. en dépit de celte sauvegarde, l'usage, qui se met et se maintient en opposition avec la loi , la mine à la longue, finit par la réduire à Timpuissance et par en usurper l'autorité. Uemanjuons, en outre, (|ue tous les actes confirmatifs des coutumes ne contiennent pas la clause dont on argumente ^ ; et sans doute on ne prétendra pas que le prince ait eu pour les unes plus de sollicitude que pour les autres; qu'il ait voulu abandonner celles-ci au\ chances de la désuétude, tandis qu'il aura pris soin d'en garantir les premières par quelques mots qu'il était facile d'ajouter à toutes indistinctement -.
Après les coutumes homologuées viennent les coutumes authentiques, c'est-à-diie rédigées par l'autorité publique comp»'tente, ou en exécution de son ordre et avec sa ratilication , mais qui n'ont pas été confirmées par le prince.
Ces coutumes sont réputées certaines et notoires : la partie qui les invoque n'est tenue à aucune \érilicalion ^. C'est une conséquence qui découle de l'édit perpétuel de 1611. dont l'art. 1" ordonne aux villes et chàtellenies en retard . d'envoyer «: le cohier ' de leurs dictes couslumes dont elles ont usé jusques ores, i» Les coutumes rédigées en exécution de cet ordre sont présumées avoir été en vigueur lors de la mise par écrit. Elles régissent donc les cas antérieurs à la rédaction, car ce n'est pas de cette formalité (|u'elles tiennent leur vertu : l'écriture n'est (ju'un mode de preuve, un moyen de constater leur existence.
Cependant, s'il était prouNé (pie des dis])ositions de droit nou\ean eussent été iutroiluiles dans la rédaction, ainsi (juc les éehe\ins d'L ccle le déclaraienl loNaiemenl pour neuf articles de leur cahier ^, ces dispositions n'obligeraient qu'après avoir acquis, par le temps et i)ar une pratique soutenue et certaine, force d'usage, car les villes et les chàlellenies n'aN aient i)as le pouvoir de faire des lois ^. C'est ainsi que la cour provinciale d'I Irecht,
^ VoET, lil). 1, lit. m, ir 57.
* Luxemhourgj Gueldrc , Ilainaut , Stavelot , yirelle», Binche ^ Leaineê, Wodecq, Osiendc y Douai y Lagorgue.
' Christv>e>, tom. IV, doc. 11:2, n'* 161 cl 17-i.
* Préatnb. de la coût, de 1606.
* WAMÈst:, cent. II, consil. 4o, n" 8 el 9.
ÂlfCIEN DROIT BELGIQUE. 11
qui avait jugé, en 1581, qu'un point d'usage était suffisamment justifié par son insertion dans la coutume que le magistrat de cette ville avait rédigée en lo70, conformément à l'ordonnance du duc d'Albe, décida, quelque temps après, qu'une disposition de la même coutume ne devait pas être suivie, parce que c'était une innovation du magistrat rédacteur; qu'on n'en prouvait pas l'observation ; qu'on rapportait au contraire des jugements qui la contredisaient, et que le seul fait de sa transcription dans le cahier de la coutume n'avait pu , en l'absence de l'homologation , la rendre obligatoire ^
Quant aux autres dispositions, non arguées d'une nouveauté qui d'ailleurs ne se présume point, elles tiennent lieu de lois aux justiciables et le juge ne peut se dispenser de les appliquer, tant que la désuétude n'en est pas juridiquement démontrée. A l'égard de cette classe de coutumes , on n'a jamais révoqué en doute la puissance abrogatoire de l'usage contraire. Je dis de l'usage contraire, car on connaît ce principe élémentaire que la désuétude ne résulte pas du simple défaut d'application de la coutume ; il faut de plus que des actes contraires aient eu lieu, en un mot que la coutume ait été remplacée par une autre.
C'est au juge de vérifier l'existence des conditions dont le concours est nécessaire pour ce résultat : il apprécie la consistance de l'usage nouveau , d'après la nature et la réitération des actes qui le constatent, d'après le nombre des années qui l'ont mûri et consolidé. Parmi ces actes, les décisions judiciaires contradictoires tiennent le premier rang , mais elles ne sont pas un élément indispensable de preuve. Quant au nombre d'années, les uns exigent un temps immémorial ou au moins égal à celui qui est requis pour la prescription; d'autres, en majorité, se contentent d'un laps de dix années. On ne peut établir sur ce point de règle invariable. Sans doute l'existence d'un usage allégué ne doit pas être admise facilement, surtout quand il s'agit d'un point réglé antérieurement par une coutume reconnue : mais on comprend aussi que la fréquence, la sincérité et l'importance des actes peuvent quelquefois racheter la brièveté du temps, et donner à la réalité et à la généralité de l'usage le degré voulu de certitude. Dans tous les cas, la mission du juge est alors d'autant plus délicate, que la décision tire à conséquence pour l'avenir 2.
^ Ralelant, Becis. curiœ Traject., XVII, n° 7 ; XXXI, n° 1 ; XCIII, n° 2. ^ P. VoET, de Statutis, cap. VIII ; J. Volt, ad, Pand., lib. J, lit. III, n" 29
SOURCES DE I/ANCIEN DROIT. t«S
La tioisiènie classe se compose des coutumes qui n'ont pas été rédigées par écrit, et des coutumes écrites dont la rédaction n*a pas un caractère officiel : l'écriture n'ajoute aucune autorité aux compilations privées.
Entre ces dernières se distinguent, en Hainaut, la modération des chartes du chef-lieu, connue aussi sous le nom de chartes préavisées ^, projet de réforme sagement conçu et souvent consulté avec fruit pour l'intelligence ou le complément de la coutume du chef-lieu de Mons; en lirabant, la coutume de Diest. non celle qui a été insérée au coutumier deChrislyn, collection informe qui ne comprend pas même tous les chapitres du cahier envoyé au conseil de Brabant -, mais le recueil fait en 1704, par G. A'an Zurpele, qui était, depuis vingt-sept ans, secrétaire et pensionnaire de la ville.
Les chartes préa>isées ont été imprimées, par ordre des échevins de Mons, en 1761. L'œuvre de ^'an Zurpele est restée manuscrite ^.
Les coutumes non écrites étaient en petit nombre. On ne cite guère, dans celte catégorie, que les coutumes des pays d'outre- Meuse, particulièrement du Fauquemont : encore leur existence n'est-elle pas généralement reconnue. Les traces qui en sont restées permettent pourtant difficilement de la révoquer en doute. Le style décrété en 1G31 , pour les cours du Fauquemont , déclare (juil ne dispose que « par provision , et jusqu'à la révision et
el seq. ; Va> Leeiwen, Cens, for., lib. 1, cap. I, ii" lu; Reg.ierls, Disp. ad Pand., II, n" o ; VnMis, ml Inst., lib. I. lit. II, ii" î ; .ME\^, ohs. 71G, n''9, 10, 11 ; Dlfief, arr. 19 ; G.vili., Pract. obs.. lib. II. obs. 31.
* Celle dernière dcnominalion ne doil pas les faire confondre avec les chartes générales de 1619 qui. jusqu'à leur lionjulof^alion , avaienl égaleinenl le nom de chartes préaiisies. Dec. d'honiol. de 1019; règl. du cons. ord. de 1017, arl. 3.
* Bibliol. des manuscrits, n" 3^2i3, à la suite de la coutume de beau.
' Ce manuscril est exlrèmemenl rare ; celui que j'ai sous les yeux, outre la coutume consistant en 013 articles répartis en '■20 chapitres , contienl les ouvrages suivants du même auteur : 1" une dissertation sur la cour féodale ou plutùl le droit féodal de Diest ; :2" un rapprochement entre la coutume de Diest el celle de lx)uvain : on y signale dix points principaux de dissemblance; 3° une notice riche de détails el de recherches sur la > ille el le pa\s de Diest ; i" un long mémoire historique sur les seigneurs particuliers de Diest, «lepuis Arnold I""^ mort en lliO. jusqu'à Guillaume III, prince d'Orange, roi d'Angleterre, et vingt-lroisième seigneur de Diest, mort en 1702. CVst un recueil curieux du droit public de ce petit pays. Le tout est écrit en bon flamand.
u homologation des coutumes dudit pays de Fauquemont ^ » Les états généraux des Provinces-Unies, qui adoptèrent, en 1665, ce règlement , pour la partie des pays d'outre-Meuse qui leur avait été cédée, maintinrent la réserve faite en 1651 ^. A l'occasion d'un jugement rendu par la cour féodale de Fauquemont, le conseil du Brabant hollandais ordonna, par un arrêt de règlement du 12 janvier 1667, que jusqu'à résolution ultérieure sur les coutumes des pays d'outre -Meuse, toutes successions ah intestat fussent, sauf quant aux fiefs, régies par le droit commun. De Méan examine un cas régi par la coutume de Fauquemont ^; Asande en rapporte une disposition qui fut vérifiée au conseil de Brabant en 1571 ^ ; Van Leeuwen cite la même disposition ^ ; enfin ce qui est plus positif encore, c'est la soixante et quinzième consultation de H. Kinschot, dans laquelle il se fonde sur une copie authentique des coutumes de Fauquemont produite pour la cause devant le conseil de Brabant ^.
Toutefois, si ces témoignages divers attestent , jusque dans le dix-septième siècle, l'existence de coutumes propres aux pays d'outre -Meuse, il ne paraît pas moins certain, d'autre part, qu'elles sont tombées en désuétude et ont été remplacées par le droit commun du Brabant. Unis depuis longtemps à cette province, les pays d'outre -Meuse en avaient insensiblement adopté les usages ^.
Les coutumes de la troisième classe obligent les parties et les juges quand elles sont raisonnables, notoires et non contredites. Si la réalité en est méconnue, la preuve est indispensable; celui qui allègue l'usage est tenu de le vérifier. Le juge pourrait même ordonner la preuve d'office, pour déjouer la connivence coupable qui supposerait une coutume et chercherait à la faire constater juridiquement, afin de créer un antécédent dont elle abuserait ensuite.
Mais que ferait le juge, s'il résultait de la vérification ordonnée, ou qu'il n'y a , sur le point litigieux , aucune coutume certaine,
^ Art. 108. Coût. Brab., tom. II, p''. 1429.
* ©root ptacûct boccf, II, 5110.
•' Obs. 135.
* Comment, in Geiriae consucl. feud., tract. I, tit. 111, cap. I, § 14, n<» 2. ^ Cens, for., lib. II, cap. XXII, n« 19.
* <( Quod ipsum liquida constat ex copia authenticâ consueHùdinum Val- « cenburgensium in hâc causa exhibitâ. )>
' <£ Ditiones Transmosanœ, quœjam olini Brabantiœ annexes, facile in ejus «c mores transiverunt, » Stockmaivs, de Jure devolul., cap. 11, n° 7.
OU qu'il y a, au contraire, diversité d'usages dont l'autorité se balance? Il devrait , dans la première hypothèse, suivre les règles établies pour suj)pléer aux statuts, et rappelées ci-après, et, dans la seconde, s'en tenir à l'usage concurrent qui se rapproche le plus du droit coniinun. Telle est au moins la marche tracée par la jurisprudence '.
Le mode ordinaii'e de vérification était l'enquèle par turbes. Ce genre d'information consistait dans la déclaration délibérée et faite en connnun , par des coutumiers, c'est-à-dire des gens de loi ou des praticiens versés dans la connaissance des coutumes et réunis au nondjre de di\ à quinze -. <; Dix sages coustumiers « rendant certaine et affirmaliNC cause de leurs dépositions, » dit Jean Desmares ^.
Ils devaient donner leurs raisons de science sur le sens de la disposition écrite de la coutume, sur la réalité ou la non-existence de l'usage mis en question. Leur déclaration était d'autant plus concluante qu'elle s'appuyait sur des faits plus positifs, des dates plus pi-écises, et que, dans l'interrogatoire individuel qui suivait l'attestation collective, les turbiers s'accordaient mieux entre eux sur les détails. L'assertion vague d'avoir toujours vu ou de n'avoir vu jamais une chose se pratiquer de telle manière était de peu de >aleui\ si elle n'était confirmée par l'indication d'actes conformes ou contraires à l'usage ou à la désuétude (ju'il s'agissait de vérifier *.
Une turbe n'était comptée que pour un témoin : le style de la plupart des conseils le déclarai! expressément "'. et l'on en concluait (pi'il fallait au moins deux turbes conformes, comme il aurait fallu deux témoins pour faire preuve. L'exactitude de celte conséquence pourrait être contestée :en effet, dans les dispositions dont on la fait résulter, dispositions empruntées \\ une ordonnance fi'ançaise rendue à Hlois . en 1198, nos six les ont ^()ulu bien plutôt régler un article de tarif (|uc décider une ({ueslioii de droit; ce (ju'ils ont eu en \ ne. c'est moins d'abi'oger la pi-ali(|ue antérieure
' 1\adela>t, (Icc. Mil, n-ô; \.\\l.n"G.
* C'est une application assez étrange île la I. i. ^ T), ifv vi bon, rapt., D., XLVII, 8. Deccm uut quimlnim homincs turhn dicclur.
' Dec. 27o.
< ChristyMe!i. loni. I,(lec. I8l), n" !27 cl soq.; F.Ki^mhot, Kcsp. \\l!,n"iO; VoET, rtr/ Pand.y I, III, n" 313 ; Loove^s. II. p. hSO; Dk (.hiwiet. pari. I\ , lit. 1, § 8, art. :i.
* .Valines, I, 21 \Brabani, art. W ; Vamr/r, I, 18.
qui se contentait d'une turbe ^ , que de modérer les frais des enquêtes, en défendant de taxer l'audition de dix ou quinze témoins entendus en turbe, comme s'ils avaient déposé séparément en la forme ordinaire.
Ces dispositions rendent-elles obligatoire l'enquête turbière, quand il s'agit de vérifier par témoins un point de coutume ou d'usage? Il serait difficile de le prétendre : elles ne disent point quand il y aura lieu à l'emploi de ce mode de preuve; elles ne défendent, dans aucun cas, à la partie chargée de prouver, de soumettre successivement ses témoins à un examen individuel. Un de nos plus anciens praticiens, le président Wielant, disait, en 1319, que cette méthode était peut-être la meilleure. Damhouder, qui a rédigé son ouvrage dans le ressort et après le décrètement du style du grand conseil , enseigne également que les témoins, au lieu d'être produits en turbe, peuvent l'être séparément; et H. Kinschot traite un cas où cette dernière marche, qu'il approuve, a été suivie à Bruxelles en 1588 ^.
Les enquêtes par turbes ont été abolies en France par l'ordonnance de 1667, titre XIÏI ^ : ce titre n'est pas au nombre de ceux qui ont été publiés en Belgique; toutefois, ce mode de preuve ne pourrait plus se concilier avec la législation qui nous régit. En France, on l'avait remplacé, après l'ordonnance, par les actes de notoriété ou déclarations authentiques , dans lesquelles les tribunaux attestaient ce qui s'observait dans leur ressort à l'égard d'un point de jurisprudence ou de pratique sur lequel ils étaient interrogés.
Ces attestations étaient déjà en usage chez nous et particulièrement dans le pays de Liège, où elles avaient le nom de records. La réformation de Groesbeck autorisait les juges à donner attestation ou conseil collégialement ^. De Méan se montre disposé à accorder pleine foi aux records de la cour féodale en matière de fief, à ceux des échevins de Liège en matière de coutume ^) quoiqu'il dise ailleurs que ces records se contrarient souvent, qu'il arrive plus d'une fois que dans la même cause, sur un même point, ils attes-
^ VViELANT, pract. ci»., T. I, cap. X, n« 6.
' Wielant, ibid., n«* 5; DAMHouDER,if ra^. civ.,CdL^. CLXIV, no S ; Kiptschot, Resp. 6î, n«4.
* Art. 1.
* Chap. I, art. 4.
* Jtfestationibus hujus modi plenam fidem adhiberi, plurima me movenf ut credam, Préf. du tom, I"^
lent l'existence d'usages opposés K Oiioi (juil en soit, le juge avait droit d'examen. Les records, ceux mêmes des éctievins de Liège, qui étaient les plus estimés, n'a\ aient pas force probante irréfragable, moins encon' force de loi -. On pouvait craindre parfois qu'ils ne fussent le résultat de la surprise ou de l'imporlunité. car il était libre aux parties de demander, quaiid bon leur semblait, des déclarations de cette nature, à la différence des enquêtes par turbes qui. régulièrement, devaient être ordonnées par les juges supérieurs ^.
La coutume régit, dans son ressort, les personnes, les biens et la forme des actes : mais cjuel était ce ressoit ? Pour les coutumes rédigées par raulorilé publique, c'était d'abord le territoire soumis à la juridiction de cette autorité. Au debors, c'était en outre le territoire où elles élaient reçues et observées; car, on l'a vu plus haut, des lieux (pii n'avaient pas de coutumes propres avaient adopté celles d'une autre contrée.
Ces coutumes empruntées bors de leur ressort légal, homolo guées ou non. nationales ou étrangères, n'avaient, dans les lieux où elles s'étaient naturalisées, que la force des coutumes de la troisième classe, aussi longtemps que l'autorité locale n'en avait pas constaté l'existence et l'observation. Il n'est pas rare de trou\ er. dans les coutumes locales, de ces déclarations ipii constatent l'emprunt et l'empiie d'une coutume principale étrangère ^.
Il faudrait un travail infini pour donner, d'une manière exacte et complète, la statisti(iue territoriale de nos coutumes. Ce serait pourtant une cliose sinon bien utile aujoiud liui , au moins toujours curieuse, qu'une carte couUimiere ou un tableau cliorographitpic où les ressorts différents seraient indiqués par la différence des couleurs. Trois j)rovinces, le duché de Hrabant, les comtés de Flandre et de Ifainaut. seraient de véritables morceaux de manpielerie cpii lutteraient de bigarrure.
Pour suppléer à ce tableau, on trouve, dans ((uehpies coutumes, rénumération des lieux (juCIlcs régissent ^^j plus souvent elles sont
* .\nin pufjnunt plurimœ inter se y et in vàilcin facti spccic ecklcmquc inititiduo conlran'am consuetudinem refeiunt. Prèf. de l'appeinl. de la 5" pirl.
' SoHET, Traiic ptr/., lit. M, ii" S:>.
' Su H ET, ihiil., Il" 89; DiMKKs, Trailv des jmid., lil. \\ I . art. :il ; //*tersy I. 12.
* /7/ro/>/r, art. ."> ; Vrrchtcm , art. ."»; Jodoii/nc, art. «Icrn.; Castcrtr, MU, 2; Ilercnthalsy arU drrri.; Ettcti, art. i, 1 1 ; Ih^seldonck, tlécr. d'hoinol.
* Anver9y 1, 1$; Lierre, 1, 2i, i3; Franc, Dtdb., arl. 81 ; ff aes , \II, 10, 11 ; Chimai, I, 1.
accompagnées d'une liste de ces lieux, mais qui n'est pas toujours officielle et à l'abri d'une contradiction sérieuse i; il existe, pour d'autres endroits, des décisions judiciaires, pour quelques-uns même des décrets du prince qui déclarent quelle est la coutume qui doit y être suivie. Au reste, l'adoption d'une coutume hors de la juridiction de l'autorité qui l'a rédigée est un point de fait, et la preuve de ce fait est, dans tous les cas, à la charge de celui qui y puise le fondement d'une demande ou d'une exception.
La coutume, ai-je dit, oblige les personnes dans toute l'étendue de son territoire.
Les oblige-t-elle toutes indistinctement? Oblige-t-elle les privilégiés ecclésiastiques ou nobles, les militaires, les étrangers? Oblige-t-elle le prince?
Les droits dont elle garantit l'exercice sont-ils le partage de tous? Quelles sont les exceptions?
Ces questions trouveront leur solution au titre des personnes, lorsqu'on examinera les causes qui rendent leur condition inégale. .Je parlerai seulement ici du prince.
Le prince était lié par la coutume en ce sens qu'il n'aurait pu y déroger en faveur d'un particulier, au préjudice des droits qui en résultaient pour un autre. Une demande d'être autorisé à disposer contrairement à la coutume fut, par ce motif, rejetée au conseil privé le 10 octobre 1657 ^. Mais le prince ne se considérait pas toujours comme soumis personnellement aux dispositions coutumières : on lui a vu exercer, pour son compte, des droits qui lésaient les intérêts d'autrui, et que les statuts locaux refusaient aux simples particuliers ^.
Le doute peut-être eût été légitime si la question avait dû se décider d'après les lois romaines, dont les unes posaient en principe absolu que le prince était au-dessus des lois ^, tandis que d'autres proclamaient que la majesté souveraine s'honorait en se reconnaissant assujettie aux lois, ou constataient la répudiation d'avantages que leur inobservation eût procurés au prince ^; mais la difficulté ne pouvait être sérieuse sous nos institutions, qui obli-
' Hannut, Santhoven, Mons, Valenciennes, ' Dllaury, arr. 198; Dufief, v« Coutumes, art. 1. * Dufief, ibid,,diVi. '-1.
^ L. 31, de legib,, D. I, 5; Nov. 105, cap. II, § ult. •^ L. 4, de legib., C, 1, 14 ; L. 5, de testant., C, VI, 25 ; L. 23, de legatis 3% D., XXXII, 1.
geaient le prince à jurer de maintenir et garder les droits et les coutumes du pays. Aussi, lorsqu'il avait lieu de craindre qu'une de leurs dispositions ne lui fût opposée par un adversaire capable den poursuivre l'exéculion. au lieu de se prétendre alTranchi des lois vulgaires, il prenait soin d'émousser d'avance l'arme qu'elles auraient fournie contre lui : témoin la pragmatique de 1^)49 qui a modifié, spécialement <; en ce qui touche la succession du prince,» les coutumes qui excluaient la représentation '.
L'autorité de la coutume sur les personnes n'est pas toujours bornée à son territoire. Le principe de la territorialité souffre plusieurs exceptions dont la plus notable a" lieu à l'égard des statuts personnels.
On appelle personnels les statuts qui ont pour objet principal l'état de la personne et sa capacité , tels que ceux qui règlent la filiation, la puissance paternelle ou maritale, la majorité, l'habilité à s'obliger, à disposer de ses biens meubles entre vifs ou par testament. Ces statuts adhérent à la personne et la suivent, même hors du ressort de sa coutume domiciliaire.
Les statuts que l'on nomme réels sont relatifs aux biens immobiliers : ils en déterminent la nature, la (jualilé. la transmission «6 intestat, la disponibilité. S'ils s'occupent de la personne, ce n'est (|ue par rapport à ces biens, pour dire à (pielles conditions elle est admise à les recueillir ou en peut disposer ^ Ces statuts régissent exclusivement les biens compris dans le ressort territorial de la coutume, et ne vont pas au delà. La raison en est simple, elle est toute i)oliti(iue : c'est (pi'ils ne pourraient étendre leur empire sur des inuueubles situés au dehors, sans usurper l'autorité à laquelle obéit le territoire dont ces biens font partie intégrante.
Sous un point de vue, celte raison s'applicpu' aussi aux statuts personnels. Chacjue peuple est libre d'établir sur 1 état des personnes ou sur leur capacité d'autres règles que celles qu'on suit ailleurs : il est maitrede reconnaître à un étranger, conformément à ces règles, des droits que celui-ci n'aurait pas d'après les lois de son domicile. En ce sens il n'est donc pas exact de dire (pie les statuts personnels de son domicile suivent 1 individu en (pu^que lieu qu'il se transporte. Cela est vrai, mais quand il s'agit d'appre-
^ (^HRisTY^E>. torn. 1, (lec, 9. n'* 8, 16; CiRoE^Ewtr.En, de Leff. nbror,, ad L. ôl, !>., de Icgib.; Stockm\>s, de Jure dcvol.j pari. I, cap. \\l, ir ô ; KnsceoT, de Rescript, grat., iracl. IV, V.
* Éd. pcrp. 1611, an. 13.
cier, dans le ressort de ces statuts, un acte fait à l'étranger; c'est d'après leurs dispositions que l'aptitude de la personne doit être jugée.
Lors donc qu'un peuple veut bien, dérogeant à la souveraineté de ses lois, n'admettre un étranger qu'à l'exercice des droits auxquels il est habile d'après les statuts personnels de son domicile, c'est par l'effet d'une de ces conventions tacites, de ces tolérances ou de ces concessions réciproques dont l'ensemble forme le droit des gens , et nullement pour obéir à une vertu inhérente aux statuts de cette espèce.
Les docteurs ont encore imaginé une troisième classe, celle des statuts mixtes, et quelques-uns l'ont faite si large, qu'elle pourrait absorber les deux autres, La multitude de commentaires qui avaient pour but d'éclaircir cette matière embrouillée l'ont environnée de tant d'obscurité par leurs contradictions , qu'il est difficile d'y démêler la vérité. L'uniformité de législation a heureusement mis un terme à ces difficultés : elles ne peuvent plus renaître qu'entre des peuples qui n'auraient ni la même nationalité ni les mêmes lois ^.
Une seconde exception à la territorialité des statuts, mais propre à la Flandre, résultait de la confraternité des coutumes de cette province. Pour bien comprendre cette particularité , il faut se rappeler que, d'après le droit commun, une succession est réputée ouverte au lieu du domicile du défunt ; c'est par la loi de ce domicile qu'elle est réglée, c'est devant le juge de ce domicile que sont portées les contestations qu'elle fait naître. Or en Flandre il était reçu que la succession et la compétence fussent réglées non par la loi du domicile, mais par celle de l'endroit où le défunt avait le droit de bourgeoisie , et que cette dernière étendit son autorité sur le territoire des autres coutumes flamandes où le défunt avait des biens non féodaux : celles-ci le souffraient, à charge de réciprocité; voilà ce qu'on appelait la confraternité de coutumes. Cette extension de juridiction est proclamée par le texte de plusieurs coutumes ^ : elle avait été contestée aux échevins de Gand au commencement du dix-septième siècle, mais ceux-ci ayant prié les archiducs de les maintenir en possession de cette com-
' BuRGLWDLS, ad cons, Fland., tract. I ; Chbistynen, tom. III, dec, b6 et seq.; V, Voet, de Stat., sect. IV, cap. II ; Stockmans, dec, 12S, n*» 8.
« Brufjes , I, 9 ; IV, 3 ; Franc, IDccCOv art. 1 ; Courtrai, XV, 15; Fumes, XI, 7j Bailleul, 1,23.
pétence, il intervint, le 15 décembre 161 1, un décret interprétatif qui déclara que les coutumes .: faisant mention d'héritages ou « biens-fonds doivent être entendues de ceux qui sont situés dans « le j)ays de la Flandre flamin2:ante , où l'on parle la langue « flamande, et non dehors ou en d'autres provinces, où, en fait « de succession d'héritages, ils se régleront selon les coutumes de «t chaque lieu où ils seront situés ^ >
En restreignant ses effets à la Flandre flamingante, les archiducs ont au moins confirmé, d'une manière générale pour cette contrée, la confraternité des coutumes. Cependant il ne serait pas permis de l'étendre aux coutumes, comme celle de \inove - , qui l'excluent par une disposition expresse ^.
Un statut ne régnait pas toujours sans partage dans le même territoire. La coutume générale s'y trouvait quelquefois en concours avec une coutume locale , la coutume nuuiicipale avec la coutume féodale.
La coutume locale élait une coutume particulière observée dans une localité du ressort d'une coutume générale; elle dérogeait à celle-ci qui ne faisait loi que dans le silence de l'autre. Ainsi la coutume de Comines était une coutume locale de la coutume générale de la chàtellenie de Lille ; cellcsdc Landrecicset du Rœul.v étaient locales du chef-lieu de Mous, celle de Hume locale du bailliage de Tournai. Les coutumes locales n'avaient pas survécu à l'homologation de la coutume générale , au moins dans leurs dispositions inconciliables a\ec celle-ci . (juand le décrèteinent défendait d'alléguer aucune coutume contraire à celle (pi'il érigeait en loi; à plus forte raison (juand il les abolissait expressément, comme l'ont fait entre autres les décrets d'honu)logalion des coutumes de la ville de Tournai et du duché de Lu\ond)ourg. (le dernier poi'tait : «' .V\ons... les susdites coutumes conlirnu" et «( décrété, conlirmons et décrétons par les présentes, j)our dore- « navant servir audit pays de loi et coutume générale , sans « préjudice des coutumes locales et particulières de chacun lieu, «' les(|uelles ceux à (pii cela touche seront tenus de faire décréter « dans un an , à conuuencer du jour de la publicafion des pré- «! sentes, à peine que l'on s'y legleia suivant ladite coutume " générale, sans (^l'après ledit an expiré, il sera besoin d'autre
' Coût. Fland.y loni. l, à \;\ suite de la Cout. de (iand.
• PoiiiT, pari. III, arr. 1î>.
« déclaration que la présente. » La condition renfermée dans le décret ne fut pas accomplie et l'abrogation des coutumes locales devint définitive. Ailleurs il en est qui avaient été maintenues formellement, revêtues même de la confirmation du prince, soit conjointement avec la coutume générale , telles sont les trente et une coutumes locales de la chàtellenie de Lille, les six coutumes locales de la chàtellenie de Berg-SaintAVinocx , soit séparément, ce qui a eu lieu pour cinq des coutumes locales de FArtois.
L'abrogation prononcée par le décrètement de la coutume générale ne s'étendait pas aux coutumes régulatrices de la féodalité, lorsque la coutume générale n'avait pas elle-même disposé sur cet objet. Le plus souvent elle réglait aussi tout ce qui concernait les matières féodales ; c'est ce qu'elle avait fait à Luxembourg ^, en Limbourg 2, en Hainaut ^, à Namur ^, à Liège ^, à Bouillon ^, à Tournai ^, et dans plusieurs endroits de la Flandre. Mais en d'autres lieux, l'ensemble des règles propres aux fiefs était séparé du statut échevinal ou provincial et formait un statut distinct sous le titre de coutume féodale. Il y avait les coutumes féodales de Lothier, de Brabant, de Grimbergh, de Matines, de Bruges , de Courtrai , de Termonde , de Furnes , de Berg-Saint- Winocx , etc.
Le Hainaut offrait une combinaison particulière de statuts en concurrence : sans parler des coutumes locales, les chartes générales et les chartes échevinales ou coutumes des chefs -lieux y avaient une sphère propre d'activité, dans l'étendue de laquelle chacune excluait l'action des autres. Les chartes générales constituaient le statut personnel de la province; elles régissaient, dans toute son étendue, l'état des individus, les contrats, les actions personnelles ^ : elles en formaient aussi le statut réel pour les fiefs et les francs alleux, mais elles étaient étrangères à une troisième espèce d'immeubles appelés en Hainaut mainfermes, et ailleurs rotures, censives, biens censcmx, biens cottiers, etc. En général les mainfermes, dans le ressort de leur chef-lieu, sui-
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* Chimai, XIV, 1. Rafarlim, obi. prélira.
valent respectivement, pour unique loi , les coutumes échevinales de Mous, de \'alenciennes, de Chimai. de Binche, et dans (juehjues cantons la coutume générale de Vermandois. Ce n'est que par exception et dans un. petit nombre d'endroits que l'autorité des chartes générales avait été étendue à (jnelques mainfermes (ju'on nommait mainfermes du chef-lieu de la cour, pour les distinguer des mainfermes ressortissant aux chefs-lieux. C'est à ces mainfermes anomaux qu'il faut restreindre leurs dispositions quand elles parlent des biens de cette espèce '.
Ce n'est pas tout : on \ oyait, dans l'enceinte de la même ville, dans les limites du même village, des statuts différents se partager l'empire des mainfermes. Ainsi, une partie des maisons dans la ville d'Ath obéissait au chef-lieu de .Mous, l'autre recevait la loi du chef-lieu de Valenciennes; ainsi le territoire de Virelles, prés de Chimai, était régi, pour les mainfermes, en partie par la coutume de cette dernière \ ille. en partie par les chartes générales 2.
C'eût été bien assez des diflicultés qui pullulaient d'elles-mêmes dans la foule et la complication de tant de coutumes diverses; pourtant on les multipliait encore en prétendant établir pour l'intelligence, l'interprétation, la conciliation et l'application des textes, pour leur plus ou moins d'extensibilité d'un cas à un autre, des règles arl)itraires sur la plupart des(|uelles on ne parvenait pas à se mettre d'accord. In principe incontestable donune et élague ces subtilités doctrinales : c'est (juc les coutumes étaient de véritables lois; qu'elles de^ aient, en conséquence, s'interpréter par les mêmes procédés que les lois , recevoir toutes les extensions, soulTrir toutes les restrictions que comj)orte rap|)lication des lois proprement dites. Voilà le système que je considère comme le plus rationnel et le plus certain. C'était aussi l'opinion que J. \'oet exprime en ces termes : «< Quœ de interpretatione lerjum « dicta hactenùs , ea quoquc fjcntium singularum atque ità BcUjarum «; etiam statutis acrommodanda sunt'\ »
La jurisprudence avait aussi tracé la \oie pour suppléer les coutumes dans les cas (pi'elles n'avaient pas décidés. S'agissail-il d'une coutume locale ou échevinale, il fallait, avant tout, consulter
^ CoGjiiAix, Prat. du retrait^ chnp. I. n" iî.
* Ces deux subdivisions se distinguaient pnr les dénominations de J'ireltesprincipautè cl J irclles-covitc.
' JdPand. lib. I, lit. III, n«» 24 ; Gosso sur Arlois, ad rubr. îî; P. Voit, de Slat., secl. III, cap. II, n" 1 ; Kjjgbbaert, rub. 1, arl. 1 i, obs. 2; Di GiiwiET, part. I, lit. I, § i), arl. 3.
la coutume générale ou le droit commun de la province, l)ct gemegn lanî>vfcl)t ^ ce qui s'appelait en Flandre îrcorgatnbe fostugmen. Si c'était une coutume provinciale qui laissât une lacune à combler, on appelait à son aide le droit commun du pays , jus patritim , c'est-à-dire celui qu'on observait dans la plus grande partie des provinces, surtout dans les plus rapprochées du statut à compléter^.
La coutume générale se vérifiait comme un usage particulier, au moyen de la chose jugée , ou par turbes , mais surtout par la disposition conforme de plusieurs coutumes particulières écrites. On tenait, en Flandre, qu'il suffisait de la concordance de trois de ces coutumes sur un même point, pour l'ériger en coutume générale 2.
Le recours au droit commun de la province ou du pays , selon l'occurrence, pour éclaircirune coutume obscure ou pour suppléer une coutume incomplète, est fondé sur la nature des choses. Dumées le justifie de la manière suivante dans sa Jurisprudence du Hainaut ^ : «t C'est une maxime générale en pays coutunn'er, « qu'au défaut de la coutume locale on doit recourir aux coûte tûmes les plus voisines ; la raison en est que nos coutumes, qui « forment aujourd'hui un vrai droit écrit, étaient originairement « certains usages introduits et adoptés ^ar les différents peuples; <: ces usages prirent leur source dans le génie et les mœurs de «1 chaque peuple en particulier : or, il n'est pas douteux qu'il y « avait plus de conformité de mœurs et de génie entre les peu- « pies voisins qu'entre ceux qui étaient plus éloignés. » C'était , en outre, souvent la volonté du législateur qui donnait le droit commun pour complément aux statuts muets sur une question litigieuse. Désireux de faire profiter les coutumes anciennes des perfectionnements successifs que les coutumes postérieures apporteraient à la législation , il avait, dans le décrètement de la plupart de celles de Flandre, telles que Bruges, Ypres, Audenarde, Alost, Furnes, Nieuport, Eccloo, soumis le règlement des cas non prévus soit à la coutume générale de Flandre, soit au droit commun, c'est-à-dire, ainsi qu'il l'explique lui-même, à celui que forment les coutumes, be gcmfcnc rcd)ten, te ïDftcn bat in (Oôtunun geltgen te ^. C'est dans ce sens qu'il faut entendre le renvoi au droit
* Stockmans, dec. Il, n° 5; <lec. XCVIII, n" 5; Pollbt, part. II, arr. 52; CtYPERs, ©ronbt-proccb. 3«ie fœcét., add., n» 2; Loovens, II, lit. I, cap. II; Zyp^ls, not.Jur, Belg., lib. I, cap. V, n* 8.
* De Ghewiet, part. I, tit. I, § 6, art. 3. ' S* part., lit. III, sect. III, art. 2.
4 Cour tr ai y Ninove, Renaix, '
commun prononcé par les lettres patentes d'homologation des coutumes de >amui*, de Limbourg et du (lambiesis; ce renvoi au droit commun ne nous adresse pas immédiatement, connue on le croitquelquefois, au droit romain. Celui-ci ne vientqu'en sous-ordre et audéfaut seulement de la coutume générale. C'est encore ce que disent positivement les décrets qui ont homologué les ])remiéres coutumes flamandes citées plus haut. « A'oulant et ordonnant en «' outre qu'en ce qui n'est pas compris es dits articles, on suive et « observe les coutumes et usances communes et ordinaires (gcmcenc •• boorgaenbc) de notre pays et comté de Flandre , et au défaut »t d'icelles, les droits communs écrits (gcmccnc gcôdjrftjcn rcc!)tcn). »
D'ailleurs si le décret avait renvoyé en termes exprés et directement au droit écrit ou au di-oit romain, le recours préalable au droit commun serait néanmoins sous-entendu ^ iXous en avons un exemple remarquable dans la coutume de la chàtellenie d'Ypres. Elle se référait au droit écrit; elle déclarait que les cas non prévus seraient décidés ou interprétés par lui seul et non autiement; cependant il a été vérifié en justice et jugé que cette disposition si précise n'enlevait pas la prépondérance à la coutume générale-. La différence entre les deux cas est que, par le renvoi exprés, le droit commun obtient force de loi, comme la coutume dont il devient l'auxiliaire, et que dans l'autre hypothèse il n'a que les effets d'une coutume non homologuée.
On a j)arfois contesté l'autorité secondaire de la coutume générale du pa\s; quelques-uns ont tenté de ré\oquer en doute l'existence d'un droit commun national; mais son autorité repose sur les mêmes bases que l'autorité qu'on reconnaît au droit commun d'une province; elle était, au surplus, admise en jurisi)rudence ', et enlin elle a^ait pour ai)pui l'appel cpie Chai-les-Ouinl y avait fait un jour. Dans une transaction conclue en iàii) entre ce prince et un comte de Manderscheidl , au sujet de (|uel(|ues tiefs tenus du duché de Luxembourg, an nombre des titres in\0(|ues pour juslilier le dén()nd)i'ement rei|uis par l'empereur on \oil ligurer la coutume générale des Pays-Bas , gcneralis consuetudo liœrcditariaruni ditionum «.
Si la coutume générale, à son tour, gardait le silence, si dans les
* Stockmans, dcc. CV, n" 9.
* Jvrisp, Brux., 1823, 1, 'i'ù^', Jurisp. Bclg., 1840, 2, 343.
* Jurisp. Belg, 1831Î, 1, 346.
* Pajs hérvililaircs, ainsi noiuniés parce que la souveraineté lui eu élail
coutumes voisines de celle qui laissait à désirer on ne rencontrait qu'une disposition solitaire insuffisante pour établir un droit commun, alors commençait l'empire du droit écrit.
SECTION TROISIEME
DROIT ÉCRIT
Le droit écrit se prenait communément dans l'ancienne jurisprudence pour le droit romain; l'expression néanmoins a une signification plus vaste; elle embrasse aussi le droit canonique et le droit féodal.
Les matières ecclésiastiques, les fiefs avaient leurs codes écrits, leurs loi;; particulières qui servaient de règles quand les édits ou les coutumes n'en avaient pas établi d'autres. Ces règles prévalaient sur le droit romain, qui ne s'appliquait à ces matières spéciales qu'en l'absence de toute autre disposition. Lors donc que le prince , en décrétant les coutumes, a laissé au droit écrit la solution des difficultés indécises, c'est, suivant la matière, au droit romain appelé aussi droit civil, au droit ecclésiastique ou au droit féodal qu'il a voulu renvoyer. 11 y a d'autant moins de doute à cet égard qu'il a souvent donné lui-même aux deux derniers la qualification de droit écrit ^. Toutefois l'usage du droit romain était beaucoup plus fréquent, parce que ce droit comprend presque toutes les branches de la législation : c'fest ce qui lui avait fait donner, par excellence, la dénomination de droit écrit. C'est aussi de lui que je m'occuperai d'abord.
échue par succession, à la différence de l'Empire dont il n'était que le chef électif. PL Luxemh.j p. 92.
1 tû. 12 septembre 1483, 10 mars 1323 sur les dîmes, 28 mars 1611 et 2 oclobre 1615 sur la réparation des églises; concordat de Namur, de 1866; déc. homolog. des Coût. féod. de Bruges, Fumes, Berg-Saint-Winocx ', arrêt de Bruxelles du 13 décembre 1816.
ARTICLE PREMIER
Lois romaines.
Jusqu'à ravénement de l'arcliiduc Maxiinilien au gouvernement, l'autorité du droit romain était à peu prés nulle dans nos provinces. Son application, qui tenait à l'instruction assez rare des juges , dépendait en outre de leur libre arbitre : l'obligation d'y recourir dans le silence des lois de l'État ou des ordonnances locales, n'avait pas encore été proclamée en principe. Lorsqu'en disposant sur quelque objet, les princes avaient \oulu pourvoir à d'autres d'une manière générale, ils s'étaient bornés à déclarer (pi'on déciderait les questions non prévues, en se conformant, par analogie, aux régies tracées pour les cas exprimés. Cette clause se trou\e dans la charte donnée en 1:241 au pays de Waes ^, et dans le pacte connu sous le nom de charte de Cortemberg, fait en 151:2 entre le duc de Bi'abant Jean H et les représentants du pays *.
En remontant du régne de Maxinn'Iien jusqu'aux derniers capituhiires (pii aient parlé des lois romaines, on découM-e de loin en loin de rares citations (jui permettent de croire (pie l'existence de ces lois n'était pas totalement inconnue chez nous, et que certaines régies établies par elles n'a\aient i)as cessé d'être en usage. C'est au moins une consécpience (prautorisent d'anciens cofitrats où l'on voit les parties renoncei' à tous les benélices, tant du droit canonicpie que du droit civil, (jiii auraient pu les faire restituer contre leurs engagenuMits.
J'ai remanpu" cette formule nomincmcnl {lan> trois acte> faits l'un à Bi'eda en 1:Î91. un autre à llasscll en 15.").'^, le troisième à Huremonde en l.")70 ''. .Mais connue la p!u> reculée de ces dates est postérieure de plus d'un siède a la renaissance de l'étude du
^ Pt. llamL, \, ô^lVu
> PL Brab.j l, 117 ; rnhon. Bvlg., cap. XXWIL
' Lemire, 11,873, 890 ; Diplomata Loxsnisia , ir 31.
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droit romain , on ne peut savoir au juste si la mention faite dans ces actes se rattache à quelque débris échappé au naufrage de l'ancienne doctrine, ou si elle est le fruit de l'instruction nouvelle qui commençait à se répandre.
Maximilien,qui a fait du droit romain le droit commun de l'empire, est, je pense, le premier qui lui ait donné partiellement force ,de loi dans les Pays-Bas, par l'édit du 8 janvier 1487 sur l'amirauté. Ses successeurs en étendirent progressivement l'autorité à d'autres matières , et les actes d'homologation ou le texte de plus de trente coutumes décrétées, en soumettant à cette législation les cas indécis dans les statuts nationaux , en ont fait aussi , quoique dans un ordre secondaire, le droit commun du pays.
Les coutumes dont les lettres patentes d'homologation renvoient expressément au droit écrit sont les suivantes :
Ypres-châtellenie, Malines, Tournai, Gand, Namur (ISô^), Desseldonck, Audenarde, Furnes-échevinale, Furnes-féodale, Nieuport, Alost , Waes , Ypres-ville , Assenede , Bruges , Franc , Gueldre , Eccloo . Poperinghe, Louvain , Roulers , Bouillon, Santhoven, Bruges-féodale etWodecq ^
Les coutumes de Binche et de Nivelles s'y réfèrent par une disposition générale de leur texte \ 11 en est de même des coutumes non homologuées de Gheel et d'Anvers ^
D'autres ordonnent le renvoi dans des cas particuliers , telles sont : Courtrai, Staveîot , Luxembourg, Termonde-échevinale , Bouchaute, Maestricht, Limbourg et Bruxelles ^,
Quelques-unes enfin ^ dans leur décrètement, admettent pour complément le droit commun ; ce sont : Renaix, Courtrai, Ninove, Namur (1682), Limbourg '', D'après le sens reconnu à cette formule dans la section précédente, le renvoi au droit commun implique, au défaut de la coutume générale, le renvoi au droit écrit.
L'autorité de ce dernier est donc incontestable dans les pro-
^ A cette catégorie appartiennent aussi Lille-ville, Valenciennes (1540), Estaires, Gassel, Bourbourg, Berg-Saint-Winocx, Orchies, la Gorgue.
2 Binchc, art. 102; Nivelles, art. C7.
3 Gheel, XI, 40; Anvers, I, 6; Bois-le-Buc , XXV, G.
< Courtrai, XIV, 1 ; Staveîot, I, 25 ; VI, 1 ; Luxembourg, II, 1 ; X, 1, 2; XI, 7, 8, 10 ; XV, 2 ; Ter monde, VIII, 2, 3 ; Bouchaute, IX, 1 ; XV, 3 ; Maestricht, XLIII, 14 ; Limbourg, H, 1 ; IV, 7 ; VIII, '^•^ Bruxelles , art. 165 et 507 ; et dans la partie aujourd'hui française de la Flandre, Bailleul, XIV, 2; XXI, G.
^ Même disposition pour Lille-châtellenie et pour Cambrai,
vinces de Limbourg, Gueldie, \amiir. Bouillon. Tournai et Malines '. Elle ne saurait être mise en question pour le Brabanl. où trois coutumes décrétées et celles de deux villes principales la consacrent expressément. Elle est moins douteuse encore |)our la Flandre, où elle a pour base la déclaration de plus de vingt décrets homologalifs . en soite que la difliculté, si elle était possible, se bornerait au duché de Luxembourg , aux pays de Liège et de Stavelot et au comté de Hainaul.
Elle naîtrait peut-être . pour le Luxembourg, des dispositions mêmes de la coutume. On se demanderait si le renvoi spécial en certains cas délerminés , n'est pas dans les autres une cause d'exclusion plutôt qu'une preuve de confirmation? II serait superflu de discuter la valeur de l'argument, car la question est résolue par le fait. 11 est notoire et incontestable qu'au défaut des édits et de la coutume, le droit écrit servait de règle dans cette province. C'est aussi, suivant quelques-uns. la conséquence de ce (jue le duché de Luxembourg était un lief mouvant de l'Empire.
Cette raison décide péremptoirement la question pour la principauté de Liège, le comté de Looz et le pays de Stavelot. Le recours subsidiaire au droit romain y est même fondé sui* un texte législatif. En eflét , lorscpie l'empei'eur .Alaximilien institua la chand)re de justice de rEnqjiie. il érigea le droit romain en loi. et les diètes de >\ omis de Li95, d'Augsbourg de iriOO décrétèrent qu'il serait observé comme droit impéi'ial commun.
La (juestion est plus délicate pour le comté de lïainaut : les actes conlirmatifs des chartes générales de K>.").") et de 10 il) sont muets sur l'autorité du droit écrit dans cette province. Ce qui a accrédité l'opinion qu'il en était exclu , c'est le langage de Stockmans dans sa première décision. Après avoir rap|)elè que nos princes, en conlirmanl la plupart des coutumes, appellent ledi-oit romain à régler les cas (|u'ellcs n'auiaicnt pas dccidés, il ajoute (jue celles du Hainaul sont les seides à sa connaissance qui ne soient pas accompagnées de celte clause, parce que, dit-il. le droit evoticpie et anomal de cette j)roN ince s'éloigne trop des princi])es lie la législation romaine, pour (pic celle-ci puisse en être l'interprète ou le complément. Le nom de cet arrèliste célèbre a fait
^ On peut en dire nulniil des l'.ns-li.is srplcMlrion.iux , suivanl riiiuitMiiic coulume d'I troclU. drcrclcr pnr ( liarlrs-Ouiiil on lîSîiO. colle i\c Middothour-r en Zolamlc, ccrlilioc par los ôrlio\iii«; lo il mars r.)69, chap. III. arl. K». oi celle d'Anislerdain, chap. I, art. !.">.
passer ce paradoxe en jurisprudence , et plusieurs décisions judiciaires l'ont admis de nos jours comme une vérité démontrée , mais sans examen , et en sauvant , à l'aide d'une pétition de principe, l'embarras des motifs.
Si l'on examine les raisons de Stockmans , on reconnaîtra d'abord qu'il se trompe en affirmant sans réserve que les coutumes du Hainaut ne remettaient pas à la décision des lois romaines les points sur lesquels elles gardaient le silence; deux de ces coutumes, celle de Valenciennes homologuée en 1540, et celle de Binche, l'une et l'autre bien antérieures au temps de Stockmans, s'en expliquaient au contraire en termes exprès. La bizarrerie qu'il reproche aux lois de cette province a été aussi l'objet d'un jugement assez sévère. «= Grand nombre d'étrangers, dit l'éditeur de Cogniaux, «c prévenus du sentiment d'un jurisconsulte célèbre , se figurent u que rien n'est plus singulier ni plus éloigné du droit commun «c que les coutumes de ce pays ; prévention qui ne se trouve «' apparemment fondée que sur ce que peu de gens ont pris la « peine de les approfondir ^ »
Naguère encore un jurisconsulte érudit , ancien conseiller à la cour de Mons, a publié une dissertation où il fait ressortir la conformité de plusieurs dispositions des coutumes de Hainaut avec l'ancien droit romain ^.
Il serait assurément bien étrange que, dans ce pays, les ouvrages des jurisconsultes, des commentateurs, des arrêtistes de tous les temps fussent parsemés de citations de lois romaines dont ils invoquent l'autorité, si ces lois avaient tant répugné à celles qui régissaient le lïainaut; il serait bien étrange, si ces lois n'avaient pas dû servir quelquefois de guide aux juges, que les archiducs, en 16ii , dans les lettres patentes de réformation de la cour, pour exclure les féodaux n'ayant aucune connaissance du droit écrit, eussent ordonné que les conseillers de robe longue fussent gradués en droit et aussi coutumiers.
Un auteur qui a vécu sous l'empire des chartes de Hainaut, Boulé, premier président au présidial du Hainaut français, dans son Institution au droit coutumier du pays de Hainaut ^, examine et
^ Praliqiie du retrait, préface.
^ Mémoire sur le rapport et la conformité de plusieurs points des anciennes coutumes et chartes du pays et comté de Hainaut avec l'ancien droit romain, par M. Raolx. Mém. de l'Acad., 1833.
^ Disp. proëm., quest. 3'"«.
réfuie la proposition de Stockinans : il soutient que dans le silence du statut coutumier il faut recourir au droit romain, non pas seulement comme autorité de raison, mais comme droit écrit et posilif.
Tout en réprouvant l'exclusion complète (\\w Stockmans suppose, je n'admets pas sans réserve la théorie de Boulé. Il est une distinction qui ramène aune juste mesuie ces deux systèmes trop absolus; elle a été judicieusement indiquée par Dumées et par Raparlier, auteurs d'ouvrages estimés sui- le dioil coutumier de la province; elle est fondée sur la nature des choses, et elle me parait à l'abri de toute contradiction sérieuse.
Comme les coutumes de toutes nos autres provinces, celles du Hainaut traitaient des matières qui n'avaient d'aflinité avec aucune partie de la législation des Romains, des matières qui tenaient cà un ordre de choses, à des institutions qu'on n'avait connues ni à Home ni à Constantinople : or cette législation pouvait-elle jeter quelque jour sur ce qu'il y avait d'obscur dans les créations du droit nouveau? Devait-on raisonnablement y chercher ce qui manquait aux statuts coutumiers dans le règlement de ces innovations? Ce n'est pas en Hainaut seulement . mais dans toutes les provinces, y compris le Brabant, qu'on déclinait alors l'autorité du droit romain , et cette doctrine, Stockmans lui-même la rappelle et l'approuve. Nain , dit-il. quod dicitur statuta admiftcro interprétationeni ex jure communi, non pertinct ad ea statuta quœ res novas^ non consentaneas juri et altcrius natune induxeruut '. Mais s'agissait-il de ces objets qui appartiennent au droit des gens, (|ui sont de tous les temps, de tous les pays, il n'est pas douteux (ju'en Hainaut comme ailleurs, lorsque les coutumes laissait iit ou du vide ou de l'incertitude, on ne se réglât par les pi'incipcs ou les exemq)les des lois romaines, (jui ne sont, le |)lus souvent, (|ue des décisions dictées pai- la raison et réijuité. N'est-ce pas à ce titre (jue, dans la partie de la Fiance où jamais le droit l'omain ne fut reçu comme loi, des coutumes l'assumaient ipielquefois pour règle? •c Selon raison escrite, » c'est ainsi (jue IIun (Mjuait . entre antn»s, la coutume de \ ermandois -.
I/autorité du droit romain n'était pas rcsti-einli- aux alTaires ( iviles seulement; elle s'étcndail aussi sur lc> procédures criminelles, pour déterminer l(\s peines applicables aux délits contie les(juels les édits cl Ie> coulnines nvn axaient |)as pi-ommce.
' Dec. 113, rr 5;drc. 110, ii» 1.
» Art. ol ctl3i2.
L'ordonnance criminelle du 5 juillet 1570 ^ et le style criminel du 9 du même mois - assuraient au droit écrit la préférence sur les coutumes même homologuées; mais l'édit perpétuel de 1611 restitua à ces dernières leur supériorité. « Les juges procédans à « sentence condemnatoire du prisonnier ou accusé seront tenus n de juger et punir les délinquans par les peines et amendes « portées par nos placards et ordonnances , ou celles reçues par « les usances du pays, si aucunes y a; sinon, selon les lois et « le droit escrit, leur administrer bonne et droiturière justice ^. )»
Quelques autres dispositions remettaient aussi au droit écrit la fixation des peines ^; mais le plus souvent celles-ci étaient arbitraires : la plupart des édits et des coutumes se contentaient de déclarer que le coupable serait puni arbitrairement, ou à la discrétion du juge, ou selon l'exigence du cas. Investi par quelque formule semblable d'un pouvoir discrétionnaire, dispensé de se conformer à la loi romaine, le juge décidait de l'existence et du caractère du fait; il choisissait la peine sans règle et sans contrôle, la modérant ou la renforçant suivant les circonstances qui, dans sa manière de voir, atténuaient ou aggravaient le délit.
Soit que le recours au droit romain fût ordonné par un texte exprès, soit qu'il n'eût d'autre fondement que l'usage, il était bien entendu qu'on ne pouvait plus en invoquer les dispositions abrogées par une désuétude générale et notoire : s'il servait de règle à la société nouvelle dans les institutions qu'elle avait empruntées à l'antiquité, il ne lui imposait pas le joug de toutes les institutions qu'il avait eu pour objet de régler autrefois. Ainsi l'esclavage proprement dit était depuis longtemps proscrit de nos usages sans avoir été expressément aboli partout. Cependant le silence de nos lois n'eût pas autorisé à exhumer du droit romain les dispositions quil contient sur cette matière, ne fût-ce même que pour les appliquer par analogie aux serfs des seigneurs. Cette réflexion, souvent reproduite par nos jurisconsultes ^, a été consacrée par un texte législatif qui indique en même temps ce qui devait guider le juge quand il se trouvait abandonné à lui-même par le silence
^ Art. S7, i59, 60.
' Art. 38, 73.
^ Art. 4^2.
4 Stfle (le Namur, chap. XXVII , art. 33 ; éd. 2 mai 1626 sur la vente des offices, art. 7 ; éd. 4 janvier 1744, sur le faux, art. 1 et 4.
^ GoLDELi??, de Jur, noviss., lib. I, cap. Xill, n*» 17 5 Viivnius, ad Inst., lib. I lit. XI, pr. et ri" 2.
ou la désuétude de la législation éciilo. Le décret d'homologation de la coutume de Gueldre veut que, dans les cas non réglés par la coutume, on prononce conformément • aux droits comnuins écrits «t qui ne sont pas tombés en désuétude générale '; » et que, dans cette dernière occurrence, on suive «^ ce qui est d'usage et raison- « nable. » C'était donc, en définili\c, (piand le recours aux lois positives était épuisé, l'usage et l'équité qui devaient servir de boussole au magistrat dans ses jugements.
11 nous reste à voir à quel titre le droit romain devait être suivi dans les Pays-Bas : était-ce comme loi? était-ce comme usage? Cette question, à laquelle les lois organiques du recours en cassation peuvent, maintenant encore, donner quelquefois tant d importance, se résout à l'aide d'une double distinction -. D'abord, nul doute à l'égard des contrées qui faisaient partie de l'Kmpire. le droit romain y avait force de loi de])uis la diète de \\ ornis de 1495. Quant aux parties du territoire qui déjà ne relevaient plus de l'empire germanique en liO^), elles n'avaient été soumises ni à sa législation ni à ses tribunaux par l'érection postérieure du cercle de Bourgogne, ainsi ({u'on l'a vu ci-devant: c'est donc ailleurs (ju'il faut chercher une solution : on la trouN c dans la distinction sui>ante. Les lettres i)atenles d'homologation renvoyaient-elles au droit écrit, au droit commun, le droit romain devenait obligatoire connue loi , dans tous les cas qui n'a\ aient été réglés ni pur la coutume homologuée, ni par la coutume générale qui en formait le preniiei* conq)lément. Ce recours, au contraire, n'était-il pas stipulé dans le décrèlement de la coutume, ou bien la coutuiîie était-elle demeurée sans homologation , le droit romain. (}ui n'avait reçu d'aucune disposition l'aulorilé législali\(\ ne pouNail obliger autrement (ju'à litre d'usage.
On attribue communément à Slockmans. dans sa première décision, une opinion contraire ~. J ai relu altentiN einent celle dissertation , et je pense (pi'on lai! dire à l'auteur plus (juil n'a dit. Il s'attache à démontrer (jue 1rs lois roniaines elaient obligatoires dans le silence de la le-'islalion naliiniale; mais il ne delinit
^ La (iorguc, Orcliics, Dccr. d'homoL
* D'Ar.LtssEAL, lom. I\, p. iîO. édil. in i'dc 17SS.
' Un arrêt rendu par la cour siipcrirure do Rruxclles, le 16 mars ISiiL adopte celle opinion : il a hien jnm\ j)nrce qn'd s'agissail d'un eas rè^i |>ar la coulunic de Louvain, donl le décrèleinenl renvoie au droil écrit ; mais poser en principe général que ce droil avait force de loi dans le silence des coutumes, me parait un système hisloriqtiement et juridiquement insoutenable.
pas rigoureusement et d'une manière générale le caractère de leur autorité, la nature du lien qui astreignait à leur application. Une définition précise eût été sans intérêt de son temps , car dès que ces lois devaient être appliquées , peu importait à quel titre : le mal jugé suffisait pour donner ouverture à l'appel ou à la révision, seuls recours alors connus. Il faut donc entendre avec discernement la doctrine de Stockmans : et si l'on veut absolument y voir une complète assimilation du droit romain au droit du pays, elle doit se restreindre aux cas dont il parle, aux cas où elle a pour base la déclaration expresse de la volonté du prince ^. Les considérations historiques qu'il fait valoir prouveraient, à elles seules, qu'à défaut de cette déclaration , le droit romain ne pouvait avoir que force d'usage. C'est au surplus un système qui a été défendu plus d'une fois avec talent et avec succès 2.
Nous venons de considérer le droit romain principalement comme auxiliaire des coutumes; l'autorité qu'à ce titre il tenait soit de l'usage, soit d'une adoption législative dans le décret homologatif , s'appliquait à presque tous les objets de la jurisprudence. Quelquefois aussi il venait en aide aux ordonnances du prince. De même que certains édits relatifs aux affaires pénales y puisaient leur complément, d'autres, en réglant des institutions politiques ou civiles, l'appelaient à suppléer à leur insuffisance sur quelques points de droit ou de procédure, ou sur l'ensemble de la matière, et par là lui communiquaient la vertu obligatoire propre aux actes émanés de la volonté souveraine ^.
ARTICLE DEUXIEME
Droit canon.
L'I^glise, qui formait dans l'État un corps distinct, un pouvoir qui s était rendu, sous plusieurs rapports, indépendant du gou-
5 Mémoire de De Berfj, amiiian de Bruxelles, couronné par l'Académie en 1782 ; Mebli'ï, Répert.j v Legs, sect. VII, n° 2.
2 Sffle de Malines, XllI, 2; de Gueldre , art. 48; des juges de l'université ,
vernement civil, s'était aussi donne des lois et des juges qui lui étaient propres.
L'ensemble des préceptes qui régissaient les matières ecclésiastiques constituait le droit canon ou canonique '. Dans un sens plus restreint, le droit canon se prend pour le recueil des lois et (les décisions émanées de lantorité reliiïieusc et renfermées dans l'ouvrage appelé Corps de droit canon (Corpus juris canonici).
Ce droit, qui devait se borner aux règles nécessaires à la déclaration de la foi et au maintien de la discipline ecclésiastique, était une législation universelle embrassant le spirituel et la matière, les personnes et les biens, le civil et le criminel, les principes théoriques et la procédure, s'appliquant non-seulement au\ clercs, mais souvent encore au\ laïques; il régissait en effet principalement, et l'on pourrait presque dire exclusivement, des objets que leur nature place dans le domaine de la loi civile et dont celle-ci a niaintenant ressaisi l'empire, par exemple la constatation de l'état civil des citoyens et le règlement des actes principaux qui le modiiient. Sous ce point de vue, on peut considérer le droit canon comme une des branches du droit civil. Dans les autres matières, il ser\ait d'auxiliaire aux coutumes et au droit romain. Il était reçu en jurisprudence qu'on s'en tenait à sa décision quand elle était claire sur un point que les lois romaines avaient laissé dans I incertitude -.
Il était aussi quelquefois l'interprète naturel des statuts coulumiers. Antérieur de plusieurs siècles à la rédaction des coutumes, contemporain de leur établissement, il a fourni son contingent à leur formation, et aucun commentaire ne peut aider mieux que lui à l'intelligence des dispositions qui lui doivent leur origine.
Eniin la connaissance du droit ecclésiasticjue était indispensable au juge séculier; car il avait à prononcer parfois sur des contestations relatives aux droits ou aux biens de l'Kglise. et il dcNait alors « se régler selon les canons, et selon les constitutions du
de 1G17, arl.3'); de yamiir, W II, 1 ; od. \\\ mai liiST, sur In Jut ûlivtion viilitairc y arl. iiî ; l"""" juin LJST, sur le synode de Cambrai, arl. :2i; .11 août 160(S, sur le synode de Matines, arl. :2S ; ôl oclobrc IIS87, 5m/- les rentes, art. 9; 8 janvier MS7, ii août l'ôUO el 15 janvier I(r2l, sur Totnirautè.
' Sur la tlifTcrence des arljcclifs canon el canonique, voir le Dictionnaire de droit canonique de Dira^d de M\n.i a?ie, v" Droit canon.
^ \ \y EsPE^r, Tract, hist. canon., part. VIII. r.ip. III. ■ I ; (iAiii, Pract. observ., lib. II, obs. 121 , n'* 5 cl G.
« droit civil non répugnantes auxdits canons ^ » II fallait donc qu'il fût expert in utroque jure.
Le corps de droit canon se compose de six collections distinctes, qui sont :
1" Le décret de Gratien;
T Les décrétales de Grégoire IX ;
5° Le sexte ;
4" Les clémentines ;
S"" Les extravagantes de Jean XXII ;
6** Les extravagantes communes.
La première collection a paru en llSl, sous le pontificat d'Eugène III : elle est l'ouvrage d'un moine de Bologne, nommé Gratien , qui l'avait intitulée Concordantia discordantium canonum. L'auteur paraît en effet avoir eu pour but la conciliation des dispositions contradictoires des canons. C'est une compilation de canons d'anciens conciles, d'opinions de Pères de l'Église, d'épitres décrétales ou décrets de papes, d'extraits de lois romaines, et même de capitulaires des rois francs. Les emprunts faits à cette dernière source s'expliquent par la présence des prélats aux assemblées nationales où les capitulaires étaient rédigés; lorsque ceux-ci réglaient quelque point de la discipline ecclésiastique, ils obtenaient l'autorité des canons proprement dits.
Gratien a divisé son œuvre en trois parties. La première renferme cent une distinctions ou sections; c'est là principalement qu'il travaille à mettre d'accord les textes opposés. Les vingt premières distinctions traitent de l'origine, de l'autorité et des diverses espèces du droit. La deuxième partie du décret contient cent trente-six causes, ainsi nommées parce que ce sont autant d'espèces ou de cas particuliers sur lesquels il propose, discute et résout diverses questions; la troisième partie, intitulée de Consecratione, est une réunion de canons relatifs aux sacrements, aux solennités religieuses, etc.
On remarque, dans le décret de Gratien, plusieurs canons qui portent pour inscription Palea. On a beaucoup discuté sur la signification de ce mot qui veut dire en latin paille. Les uns y voient le nom d'un disciple de Gratien qui a fait des additions à l'ouvrage du maître; d'autres pensent que les canons marqués de cette rubrique sont de peu d'intérêt et peuvent être laissés à l'écart, comme la paille qu'on sépare du grain; il en est au con
^ Éd. 1" juin lli87, art. 22.
traire qui prétendent que ce sont les parties les plus substantielles de l'ouvrage.
On a reproché à Gratien d'avoir tion(Hié plusieurs des textes qu'il rapporte. A'an Espen en cilc quchpies e\eiiq)les pour les capitulaires K I) Aguesseau signale un cas beaucoup plus grave, qui consiste dans la falsiiication d'une loi du code Théodosien '^, et l'on peut voir dans l'ouvrage de llenrion de Pansey, cjui a pour titre De l'autorité judiciaire j (pielles étaient les conséquences de cette audacieuse altération ^.
Au reste, le recueil de Gralien . quoique inséré au corps du droit canon, quoique corrigé d'abord par des théologiens, et ensuite of/icielleinent par l'ordre du pape Grégoire XIII, n'a jamais été confirmé ni par ce pontife, ni par aucun autre; de sorte qu'en définilive il n'a pas dautre autorité ([ue celle des sources mêmes où le compilateur a puisé.
La deuxième collection est fornié(> principalement des épitres, rescrits et constitutions des papes depuis Alexandre III . qui monta sur le siège en 1159, jusqu'à Grégoire I\, (jui la re\è(it de sa conlirmation et la publia en 1:2.">(). Llle avait été faite par les soins de Raimond de Pennafort, chapelain de ce pape , et elle est quelquefois citée sous son nom, apud Raimundum. Cette collection est appelée simplenuMit les décrétâtes. A^ant (irégoire 1\. mèmea\ant (jratien, il existait plusieurs conq)ilali()ns de décretales ou de canons; mais toutes ne sont pas à l'abri du soupçon. Gelle qu'on attribue à un Isidore Mercator ou Peccator, est fameuse par le grand nond)re de pièces apocryphes qu'elle a tenté d'accréditer et <jui lui ont valu le nom de fausses décrétâtes. L'auloi'ité de ces recueils n'a pas subsisté après celui de Grégoire I\ . ({ui défendit lie faire, dans les jugements et dans l'enseigiuMuent , u^age craucune collection autre (jue la sienne ^. La matière de cette dernière est divisée en cinq livres, subdivisés en titres et en chapitres. Le sujet iht chaque li\re est indi(iuè par uu mot de ce vers latin :
JudcXj judicium^ clerus, spo)isatia y cri moi.
Le premier traite du droit en général , et de ses espèces [judex)-,
' \\y Espt!i, Tract, tiist. canon., part. I\', j S.
' Toin. V, p. )lô{j.
' Chap. XXVI.
* Dec^e^, prcamb.
le second , de la procédure et des jugements civils (judicium) ; le troisième, des affaires ecclésiastiques, spirituelles comme les sacrements, ou temporelles comme les bénéfices, les contrats, les testaments, les donations (clerus); le quatrième, du mariage et de tout ce qui s'y rattache (sponsalia) ; le cinquième, des causes criminelles, de l'accusation, de la poursuite, du jugement, des peines et des censures ecclésiastiques (crimen). Cet ordre est à peu près calqué sur celui que Justinien a suivi dans la distribution des matières de son code.
Le nom de sexte a été donné à la troisième collection du corps de droit , parce que c'est en quelque sorte un sixième livre ajouté aux cinq livres des décrétâtes grégoriennes. Il est dii au pape Boniface VIII , qui le promulgua vers 1298. Il renferme les décrets de Grégoire IX postérieurs à la publication des décrétâtes et ceux des papes qui lui succédèrent jusques et compris l'auteur du sexte. La matière et sa division sont les mêmes que dans les décrétâtes.
Les clémentines y qui viennent en quatrième ordre, sont une collection des épi très et constitutions du pape Clément V, et des décrets du concile de Vienne, auquel il avait présidé. Jean XXII, successeur de Clément V, rassembla ces documents, les répartit dans Tordre des décrétâtes et du sexte, et les publia en 1317.
La cinquième collection se compose des décrétâtes émanées de Jean XXII lui-même. Elles sont au nombre de vingt. On ne connaît ni le nom de celui qui les a recueillies , ni l'époque précise de leur publication. On présume que le compilateur doit être décédé vers l'an ISS^. Elles sont rangées suivant le plan des décrétales, sans être cependant divisées en livres. On leur a donné le nom à' extravagantes, disent les canonistes, parce qu'elles étaient comme divaguantes hors du corps de droit, tanquàm extra corpus canonicum vagantes. Il paraît , en effet, que cette collection , n'ayant pas été formée par l'autorité publique, ne fut pas admise d'abord dans le corps de droit, et que, lorsqu'elle y fut introduite plus tard, sans que l'on sache comment, elle retint le nom que lui avait valu sa condition antérieure.
Il en est exactement de même de la sixième et dernière collection , qui porte le titre d'extravagantes communes. C'est le recueil , fait par un auteur inconnu, des constitutions de divers papes qui ont vécu , les uns avant, les autres après Jean XXII; on y trouve des décrétales de Sixte IV qui a occupé le siège jusqu'en 1484, ce qui fait croire que ce n'est guère que vers cette époque que la
collection a dû paraître. La matière y est distribuée comme dans les précédentes, sauf que le mariage, qui est l'objet du quatrième livre des autres, n'a pas été traité dans celle-ci.
Dans les citations du droit canon, on rencontre souNcnt W mot extra : mais la collection à laquelle ce mot renvoie n'est aucune des deux collections d'extravagantes. Il indique les décrétâtes de (Grégoire IX, et voici l'explication qu'en donne une ancienne tradition. Le décret de Gratien avait précédé de longtemps l'apparition des décrétâtes , et jusqu'alors les citations se ra|)portaienl presque exclusivement à lui seul. Lorsqu'on commença à faire usage des décrétâtes , pour exprimei- que les textes dont on voulait parler n'appartenaient pas à l'ancienne collection, qu'ils se trouvaient en dehors, on se servit du mot extra qu'on représente souvent par un simple x ou j^ , ou encore ^ '.
Quoique les extravagantes de Jean XXII et les extravagantes communes n'aient pas été insérées dans le corps de droit par l'ordre du saint-siége, qu'au moins on n'en ait \)i\s la preu\e. elles n'ont pas laissé d'acquérir une grande autorité, fondée sur l'au- Ihenticité de leur origine. Cependant elles n'étaient pas considérées comme législativement obligatoires; il n'y avait donc que trois collections, les décrélales. le sexte et les clémentines. (|ui eussent ce caiactère, parce (ju'elles étaient les seules (pii lussent i-evétues du sceau de la suprême puissance ecclésiastique et (pii eussent été érigées par elle en lois générales.
A la suite des six collections du cori)s de droit se trouve assez ordinairement un ouviage intitule Iitstitutioucs jun's ccoionici. ('/est un précis de tout le corps de droit. Il est a celui-ci ce (jue sont aux Pandectes les Institutes de Juslinien. Lancel ou Lancelot. qui en est l'auleui', annonce (ju'il a coini)Osé ces institutions par l'ordre du Pape, et (|u'elles onl été re^ ues par des commissaires pontificaux; mais connue rien ne jiis(iiie rav>eili()n , >()n li\re n'a |)as une autorité i)lus grande (jue celle dt's ou\rage> nombreux publiés sur le dioil canonicpie par de sinq)les particulieis.
Le corps de droit canon est appelé droit nou\eau relativement aux collections à l'autorité desquelles il a succédé; mais il a été
* Ouand je cite k' droil canon, j'indiciuc la (ii\isi(Mi cl la sub(ii\isinii qui renferment le passage auqnel il faut recourir. C.eUe inêlhode me parafl la plus simple, la plus commode pour les reclierches : elle n'exige aucunes nolions préliminaires. Toutefois, ce n'est pas la manière ordinaire; celle-ci est beaucoup plus compliquée; elle est bien exposée daris le Iraité déjà cité de Van Es|»eii, et dans le Répertoire tlejurispruileticcy \" Citation ^ n" .1.
suivi d'un droit plus récent qui se compose des décisions émanées de l'autorité compétente et publiées régulièrement. La législation ecclésiastique compte ainsi trois périodes. La première comprend le droit ancien, jus antiquwn; la deuxième, le droit nouveau ou intermédiaire, yws novum; la troisième, le droit le plus nouveau ou droit moderne, jus novissimum, jus hodîernum. Ce dernier consiste dans les résolutions des conciles généraux , des conciles ou synodes provinciaux , c'est-à-dire tenus par les évêques d'une province ou d'un ressort ecclésiastique sous la présidence de leur métropolitain; dans celles des conciles ou synodes épiscopaux ou diocésains, c'est-à-dire tenus par l'évèque avec le clergé de son diocèse; dans les bulles pontificales et les règles de chancellerie légalement reçues dans le pays ; dans les stipulations des traités ou concordats faits entre le pouvoir civil et l'autorité spirituelle; enfin dans les édits des princes relatifs à des matières réputées ecclésiastiques.
La base fondamentale du droit canon dans sa troisième période réside dans le célèbre concile œcuménique tenu en la ville de Trente. Ce concile , auquel l'Eglise belgique fut représentée ^ , avait eu pour objet de coîubattre les doctrines de Luther et autres réformateurs , et de remédier au relâchement des mœurs et de la discipline ecclésiastique ^.
Convoqué en 1557, ouvert en iS45, plusieurs fois suspendu, il fut clos en 1564. Trois papes, Paul III, Jules III et Pie IV y ont successivement présidé par leurs légats ^. Il a été tenu en vingt-cinq séances ou sessions, dont quatorze ont été employées à l'ouverture, aux préliminaires, ajournements, suspensions et reprises. Les onze autres sessions ont occupé douze jours, la dernière en ayant pris deux.
Depuis la cinquième session inclusivement, les matières réglées par le concile sont séparées en deux parties subdivisées en chapitres. La première partie contient les décrets qui concernent les
' Lemire, III, 465.
* I)e extîrpandis hœresibus et nioribus reformandis... quorum causa est prœcipvè congregaia. Sess. 111. u4d plurùnas et perniciosissimas hœreses extirpandas , ad corrigendos mores et restituendam ecclesiasticam disciplinam. Bulle de confirmation du concile.
' Le pontificat de Pie IV a été séparé de celui de Jules III par les règnes de Marcel II et de Paul IV; mais ceux-ci ont occupé le trône de Rome pendant une interruption du concile qui s'est prolongée depuis le 28 avril 15J52 jusqu'au 18 janvier lo62.
dogmes ou la doctrine, et la seconde, ceux qui traitent de la réforme ou de la discipline. Ceux-ci sont distingués des prenn'ers par la nihvïqua Decretwn de rcfmnnatione . Les règlemenls sur les matières de foi, dans les sixième, septième, treizième, quatorzième, vingt-etuniéme,vingt-deuxième,Aingl-troisièmeet vingt-quatrième sessions, sont suivis de canons qui résument d'une manière énergique et concise les principes consacrés dans la session. Ces canons sont au nombre de cent vingt-six , et presque tous conçus dans cette formule qui n'affirme jamais rien . mais qui défend de nier : Si qnis dixerit... anathema sit! S\ i\\w\{[\\\\\\ dit (jue... qu'il soit analhème! Le concile fut conlirmé par une bulle de Pie IV. en féN rier i j64. L'année suivante il fut publié dans les Pays-Bas, non sans rencontrer quelque résistance légitime, mais le despotisme de Philippe II en trionq)lia bientôt : il a\ait mandé à la gouvernante Marguerite de Parme de faire faire incontinent la publication. Marguerite fit d'abord examiner le concile par les cours de justice, et celles-ci, particulièrement les conseils de Brabant et de Flandre, lui ayant dénoncé plusieurs décrets attentatoires aux prérogatives {\v\ prince, aux dioits et aux usages de la nation, elle n'osa point passer outre sans en référer au roi. Le roi voulut être obéi , et Marguerite dut céder. Elle ordonna donc la j)nblication . mais aN ec des réserves formelles qu'elle notifia expiesséiueiit aux archevêques et aux évéques. Elle déclara « l'intention de Sa Majesté estre que ceste • ])ublication se face sans préjudice des haulteurs. droicts, pré- •; énn'nences et jurisdiction d'icelle. ses vassaux, estais et subjects, < lesquels l'on entend deb\oir demeurer en tel estât qu'ils ont «' esté jusques ores, sans y rien changer ou inno\er. même quant «c à la jurisdiction laïcale jusques à présent usitée sur les ecclé- •t siasti(|ues. aussi le droict de patronage laïcal, induit et droict « de nomination j cognoissance di' cause en maliei-e j>ossessoire «t debénéficesetdismes possédées ou pirlendues.et adminislialions «' jusques ores usitées j)ar les loix, magistrats et aultres gens lays «i sur les hôpitaux, fondations pieuses et aultres choses sembla-
«' bles, etc '. • Ce ne fut également (|ue sous la réserve des
privilèges et des anciennes coutumes du pay^ (\\\v le concile fut admis dans révêché de Liéi^e *.
^ Anselmo, Tn'bon. Hchf., cnp. \\\II; Stoikma'ns, Je Jure Hetijarutn y cap. III; I,oovK>s, I, 501; Diméls, .Itin. bc/<jùjiivs, an LiG^);/'/. FUnuLy II, 49; m, :2; IV, 1337.
* Méa:i, obs.718, n"» 7.
Le concile de Trente avait prescrit la tenue périodique de conciles provinciaux et diocésains; ceux-là devaient se réunir tous les trois ans, et les derniers chaque année ^. Ce décret, comme beaucoup d'autres , ne fut pas exécuté chez nous. Cependant des synodes furent assemblés pour l'archevêché de Cambrai en 1365 et en 1586, et pour l'archevêché de Malines en 1570, 1574, 1601 et 1607; un synode diocésain eut lieu à Liège en 1618; déjà il en avait été tenu à la métropole de Trêves en 1548 et en 1549, et à celle de Cologne en 1549. Celui de Cambrai , tenu à Mons en 1586, et celui de Malines de 1607 ont été approuvés, le premier par édit de Philippe II, le 1"" juin 1587, le second par édit des archiducs, le 31 août 1608 2, mais dans une partie seulement de leurs dispositions, et il a été jugé au conseil privé, le 25 février 1658, quant à celui de Cambrai , « que les articles non «i compris dans le placard confirmatif ne devaient pas être con- «i sidérés ^. » Cette approbation, qui se délivrait d'ordinaire sous la forme de lettres de placet, d'attache^ de pareatis ou d'exequatur, était , comme on l'a déjà vu , indispensable pour l'exécution des résolutions de l'autorité spirituelle. La nécessité du visa et de la permission du prince était un des principes les plus irréfragables du d^^oit public de nos provinces. Philippe le Bon, qui la confirmait dans un édit du 5 janvier 1447, en faisait déjà ressortir l'ancien nelé : (6clgck in Doorlcbtnc tgbtn txdst uan oubte te pUe^cn te ge- 6cl)ifbcn ^. Ses successeurs ne furent pas moins vigilants à maintenir cette prérogative : chaque règne en offre des preuves; et entre celles qu'on peut citer de Philippe II lui-même, on remarque surtout sa pragmatique de l'an 1574, dont Stockmans rapporte le texte dans l'ouvrage spécial où il a traité cette matière ^.
Ce n'est pas tout. Le sacerdoce n'avait pas sur la puissance temporelle le privilège de rendre des décisions obligatoires sans avoir été publiées. 11 fallait donc une publication préalable à rexécution. C'est encore une maxime des plus constantes, et à laquelle il a été rendu un hommage solennel par ce qui s'est passé
^ Sess. 24, de reform., cap. II.
2 PL Fland., II, oO , 88, SB, 126; Bïtkens, suppl., p. 410 et suiv. ; LotvREx, Consiilt. can.j appendix y p. 83.
' Dlfief, y'' Synode provincial, p. 183.
^ PL Jirab., 1,1.
^ Jus Belgar.j cap. II, n" 1 ; Van Espen, TracL de promulg. legumeccles. , part. I ; Dilaury, arr. 122.
pour le concile de Trente, l'acte le plus important émané du clergé dans les temps modernes ^
L'obligation de demander Vexequatur, qui ne s'expédiait qu'en connaissance de cause, était une garantie générale contre toutes les tentatives d'empiétement. Les droits du i)ouvoir civil avaient en outre été mis. pour des objets déterminés, a l'abri de l'usurpation par des concordats permanents où la juridiction des gens d'Lglise était nettement délinie.
Les plus renommés des concordats autrefois en vigueur dans nos provinces sont :
1" Le concordat germanique conclu, en 1447, entre le pape Nicolas V et l'empereur Frédéric III, assisté des princes de l'Empire ^;
2" Le concordat provisoire ou règlement de la juridiction spirituelle dans le llainaut, homologué par Philij)pe le Bon en 1449, contirmé définitivement par Philippe le Beau en 1485. Un nouveau concordat fut projeté en lo41, mais il ne fut jamais ni approuvé par le prince, ni observé dans le diocèse ^;
ô" Les concordats faits entre le magistrat d'Anvers et l'évéque de Cambrai en 1490 *;
4" Le concordat souscrit par l'empereur et l'évéque de Liège le 10 mars 154^, pour la partie des Pays-Bas comprise dans le diocèse de ce dernier ^;
5° Le concordat intervenu entre le conseil de Namur et le nouvel évéque,et ratifié par la gouvernante le^^G septend)re 1 jGO^;
G" Les concordats de l'évèciue de Liège avec ses archidiacres, dont j'ai déjà parlé ailleurs.
Le but principal du concordat germanique avait été de régler la nomination aux dignités ecclèsiasli(|ues et la collation des bénéfices, en restituant aux ordinaires les droits (jui leur avaient été successivement enlevés. Il était observé dans le diocèse de Liège, à Cambrai, dans le duché de Luxend)ourg, à Maeslrichl, à xXivelles, ancien fief de rEnq)ire en Brabaiit , et même dans
' STOCKMAits, de Jure lirhj.j cap. I cl Il(; \'a> Km'E>, Tract, de protnulg. Icfjum ecclcs.y part. II cl scq.
PI
' PL lirab., I. 3; Va?ï Espen, dissèrl. can. de asylo iemplorutn ^ cap. VIII, n" 3; DiMÉEs, .inn. heUj., an 11541.
* PL lirah.,\, 13 cl I î.
* PL Brah., 1,16.
« PL iVam., p. i;58.
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tout ce duché, suivant l'opinion , mais peu plausible, de quelques écrivains ^. Les autres concordats avaient eu surtout pour objet de bien distinguer et de fixer les limites respectives de la juridiction temporelle et de la juridiction spirituelle. Leur effet était circonscrit dans les territoires soumis aux autorités civiles qui y étaient intervenues. Cependant celui de 1S42 , à raison de l'étendue de ses dispositions ou plutôt à raison du poids que lui donnait la qualité d'une des parties contractantes, était considéré comme établissant un droit commun pour le pays : dans les lieux où il n'avait pas reçu force de loi, il était souvent invoqué pour suppléer à l'absence ou au silence des concordats particuliers ^.
Dans toutes les occasions , ces concordats ont été réclamés et défendus par l'autorité civile; ils l'ont été même lors de la révolution opérée dans les Pays-Bas sous l'influence religieuse en 1789. Le traité d'union conclu à Bruxelles le il janvier 1790, dans l'assemblée générale des États-Belgiqiies-Unis , art. 4-, stipulait le maintien des rapports anciennement observés avec le saint -siège, conformément aux principes de la religion; mais en ajoutant que ce serait aussi conformément aux concordats et aux libertés de l'Église belgique.
Enfin les édits des princes forment le complément du droit canon , lorsqu'ils disposent à l'égard des personnes ou des biens ecclésiastiques ^. Le nombre des édits de cette nature est grand, et le sujet en est varié : il y en a sur la publication des actes de l'autorité religieuse, sur l'exercice de sa juridiction , sur les dîmes, sur les bénéfices, sur le dénombrement des biens d'Église, sur l'amortissement de ces biens, sur les portions congrues, sur la réparation des temples, sur l'immunité des lieux saints, sur l'assujettissement des gens d'Église aux ordonnances locales, etc.
Jamais aucun des princes qui se sont succédé dans le gouvernement des Pays-Bas ne s'est fait scrupule d'étendre à ces objets, quand l'intérêt public l'exigeait, l'action modératrice de la puissance temporelle. Charles-Quint est allé plus loin; il s'est cru autorisé, par la loi suprême du salut de l'empire, à régler même des matières qui tiennent à la foi. Dans l'espoir de mettre un
1 Ordon. impér. 11 juillet 1518, 9 février 1KS4, 15 septembre 1597; P^ i?m&., I, 113; III, 187; PL Fland., III, 28; PL Luxemb., p. 313, 314; Zyp^us, Consult. can., lib. III, cons. 3, n» 21; Van Espen, Jus eccles, univ,, part. III, lit. XIII, cap. II, n° 12.
^ Van Espen, Tract, hîstorico-canon., part. IX, cap. II, § 1.
^ AnselmOj ad edict., art. V, § 13.
(ernie aux troubles de religion qui ensanglantaient TAlleniagne. il fil rédigei' par dos lliéologiens, pendant une suspension du concile de Trente, et il publia dans la diète d'Augsbourg, le 15 mai 1548, son célèbre intérim. C'était un formulaire de foi et de discipline, contenant vingt-six chapitres subdivisés en cent soixante-huit articles, cjui tranchait j)lnsieurs points en contestation. L'empei-eur annonce dans le préambule (ju'il a été examiné par des personnages experts dans les saintes Écritures et ])ar des docteurs consommés, et qu'on n'y a rien trouvé qui ré|)ugnàt à la foi catholique, si ce n'est ce qui concerne la conununion sous les deux espèces, et le mariage des prêtres ^ Ce règlement eut le nom d'intérim parce qu'il ne disposait que provisoirement et jusqu'à la décision du concile. Il fut adnu's par (fuehfues États d'Allemagne et rejeté par d'auliTS. Il ne parait i)as qu'il ail jamais été reçu dans les Pays-Bas, ailleurs que dans le diocèse de Cambrai.
Nous avons vu que le droit civil . dans les tribunaux séculiers, enq)rnntait quelquefois le secours du droit canon: les lois civiles, à leur tour, venaient quelquefois en aide à ce dernier, même devant les juges ecclésiastiques, et les lois canoniques autorisaient expressément ce recours : le précepte en est écrit aux décrétâtes, en ces termes : «t Quia vorô sicut leç/es non dedignantiiv sacres cano- <' nés imitari, ità et sacroruin statuta canonuni principion consdtiitio- « nibus adjuvantnr ^ »
ARTICLE TROISIÈME
Droit féodal.
La cause, l'époque et la foiinc du premier établissement des fiefs sont encore aujourd'hui autant de sujets de controverse entre
^ Pourlanl il est encore un autre principe qui aurail pu paraître peu orthodoxe dans sa gcncralilé, si les commissaires impériaux y avaient regardé de bien près; il est dans l'art. .1, eliap. I\, (pii. n'admettant pas la possibilité du salut hors de l'Église chrétienne, e.i7/a fJcclesiam chnslianam, la su|)pose nonseulemcnl dans la communion romaine, mais dans toute commuin'on chrétienne quelconque. Au surplus, ce n'est pas en damrjanl irrémissiblement les |)roteslants que l'intérim aurait atteint son but conciliateur. (Ioldast. I, 51iS.
^ Décret. y lib. V, lit. X.WII, cap. I ; Aî^selmo, ad edict., art. V, § 9; Dil- VAUix (^ \LLE.>sis), ad Décret. y proœm., ^ 9, n*» 1.
les savants. On fait remonter communément l'origine du système féodal à l'invasion des peuples du Nord dans l'empire romain; on l'attribue au partage du territoire entre les conquérants , aux concessions de terres, faites à charge du service militaire, aux chefs principaux, qui cédaient à d'autres, et sous la même obligation, une partie de leurs domaines.
La féodalité, devenue dans toute l'Europe le régime dominant, semblait assise sur une charte fondamentale unique, tant il régnait d'uniformité dans les maximes principales qui la régissaient partout. Cependant elle ne devait l'existence à aucune loi ; nul n'en avait arrêté les bases ; et les règles écrites auxquelles elle obéit plus tard , loin d'avoir présidé à son institution , n'étaient que la reconnaissance ou la consécration de ce qu'un long usage avait déjà établi.
C'est dans le douzième siècle, qui vit paraître le décret de Gratien , qui vit refleurir l'étude du droit romain , que les traditions féodales, en se fixant par écrit, passèrent chez quelques peuples à l'état de législation ; dès lors aussi on peut remarquer çà et là des modifications qui , sans altérer le principe dans son essence, diversifient quelques formes ou des conditions secondaires du système, soit que ces changements aient été opérés par les rédacteurs, soit que la rédaction ait fait ressortir des nuances préexistantes dont rien jusque-là ne faisait apercevoir la différence.
Un des monuments les plus précieux de cette législation est sans contredit la compilation qui porte le nom d'Jssises de Jérusalem : elle en serait le plus ancien peut-être s'il fallait, avec l'opinion commune, en attribuer la rédaction première à Godefroy de Bouillon, car elle remonterait à l'année 1099; elle aurait donc devancé les travaux des législateurs et des jurisconsultes féodaux du douzième siècle, nommément les usages des Lombards, dont nous parlerons dans un instant, et les coutumes féodales du nord de la France, qui passent pour avoir été rédigées les premières, telles que celles d'Abbeville de 1150 et de Beauvais de 1144. Elle emprunterait en outre à cette origine une valeur particulière pour nous Belges , car la mémoire encore récente des usages du pays qu'il avait sagement gouverné, n'aura pas été sans influence sur l'œuvre législative de l'illustre duc de basse Lotharingie ^.
* Godefroy dit de Bouillon, quatrième du nom et cinquième de la maison d'Ardennes, naquit à Baisy en Brabant; il fut investi du duché de basse Lotharingie en 1089, partit pour la croisade en 109G, fut élu chef de l'expédition, puis roi de Jérusalem, et mourut en juillet 1100.
Elu roi de Jérusalem, après la conquêle de la Palestine, en juin 1009, Godefroy inféoda les diverses parties du royaume; organisant l'administration de ses nouveaux Etats, il eréa, avec le concours de sesgrands vassaux, deux juridictions pour les Francs ', la liante cour, présidée par le roi , à la(juelle ses feudataires avaient droit de séance et dont les gentilshommes étaient justiciables, et la cour des bourgeois^ à laquelle siégeaient les jurés de la bourgeoisie sous la présidence du vicomte de Jérusalem ^ : ces deux espèces de tribunaux se nuilliplièrent dans les provinces; on compta pour tout le royaume vingt-deux cours seigneuriales et trente-six cours de bourgeoisie ^.
Chacune des deux juridictions eut son code particulier. Les assises ou bons usages du royaume de Jérusalem ^ comprenaient les assises de la haute cour et celles de la cour des bourgeois; l'original en fut déposé dans l'église du Saint-Sépulcre, ce qui leur fit donner le nom de Lettres du sépulcre ^. Nous n'en possédons plus le texte primitif, (jui parait s'être perdu ta la prise de Jérusalem par Saladin, en 1187. Mais il a été pour ainsi dire recomposé, vers 1250, par Jeaii d'Ibelin, comte de Jaffa et d'Ascalon. lun des interprètes les plus habiles de la jurisprudence franipie de l'Orient. Son ouvrage, considéré comme la reproduction exacte des Lettres du sépulcre, fut reçu dans l'île de Ch\pre, où la législation de Godefroy avait été introduite par Guy de Lusignan , lors((u'il obtint, en 110^, la souveraineté de cette ile. Il y fut rvMi en 150D par seize commissaires spéciaux choisis par les états du royaume 6, et il y fit loi jusqu'à ce que Sélim II eût enlevé l'ile de Chypre aux Vénitiens, successeurs de la dynastie de Lusignan dans la souveraineté qu'elle avait occupée pendant trois siècles. C'est la rédaction de Jean d'Ibelin, re\ue en \7){\\), i|ui est parvenue jusqu'à nous.
* Les indigènes conservèrent leurs lois et leurs juges; quelques cas soulcnient furent attribués au jugement de la haute cour ou de la cour des bourgeois. Voy. Icchnj). II des Assises de la haute cour.
* Chap. II, ihfd.
' Chap. CCEW, ibùl.
* IVArgentrê, au début de son avis sur l'assise du comte CeotTroy, faite en 118o, pour régler les partages entre nohles en r.retngne, dit : « En ce temps « le mol (Vassisr valoit autant comme celui d'ordoimance, parce que réguliè- «t rement toutes ordonnances, loix et estahlissements se faisoienl lors en la «< tcime et session des estais du pays. »
* Chap. IV, Jss. (le la hauic cour.
^ Préface, ibid.
Jean d'Ibelin a mis tous ses soins à reproduire scrupuleusement les dispositions des Assises, sans tenir compte des modifications que la féodalité avait subies ailleurs depuis un siècle et demi , et dont faisaient foi les ouvrages de législation et de doctrine qui avaient paru avant le sien. Il nous révèle la féodalité telle qu'elle était au temps de la première croisade, dans sa rudesse native; mais, d'un autre côté, il nous montre aussi, déjà développées et mises en pratique dans l'Orient, des institutions municipales dont le germe commençait à peine à poindre dans l'Occident. Les assises de la haute cour, après avoir exposé minutieusement la marche et les phases de la procédure, toutes les ruses au moyen desquelles les parties peuvent se nuire réciproquement, passent en revue, dans cent dix chapitres, toutes les branches de la législation féodale : les règles de l'inféodation , l'hommage, le serment, la disposition des fiefs, les devoirs civils et militaires, la semonce, la confiscation, les successions, la minorité, la garde ou le bail , etc. ^.
Toutefois ce document ne peut être consulté que comme source historique pour étudier la féodalité le plus près possible de son origine; pour remonter, à travers les transformations qu'ils ont subies, à l'appréciation véritable d'usages mal compris par les feudistes modernes. Jamais les Assises de Jérusalem n'ont eu, soit dans les anciens domaines de Godefroy en Belgique, soit dans quelque autre contrée de l'Occident, l'autorité de la loi.
Le droit féodal , qui forme le complément des coutumes , qui est une des parties intégrantes de notre ancien droit, consiste dans l'ouvrage intitulé Lihri feudorum ou Consiietiidines feudoriim, Livres ou Usages des fiefs. C'est un recueil des coutumes suivies anciennement dans la Lombardie, où la plupart des écrivains placent le berceau du régime féodal. Ces coutumes étaient nombreuses, quelquefois incertaines. Obert de Orto et Gérard Niger, magistrats ou jurisconsultes de Milan, les rassemblèrent, les mirent en ordre par écrit et les publièrent vers 1152, sous le règne de Frédéric Barberousse, qui les fit enseigner à Bologne; cet exemple fut suivi dans plusieurs écoles, et le recueil des jurisconsultes milanais, reçu d'abord dans l'Empire, puis introduit partout, fut en quelque sorte associé à l'autorité du droit romain ^. Il est ordinairement imprimé à la suite des Novelles , dans le corps de droit civil. Il se composait originairement de deux livres.
1 Chap. CXLàCCL.
2 Grivel, dec, Dol. LXHl, n'* 8 et 9.
SOURCES DE L'ANCIEN DROIT. IDÎj
Le premier contient vingt-huit titres que ion reiiarde plus parliculiérenient comme l'ouvrage de Gérard Niger; le second en renferme cent neuf, dont les vingt-quatre premiei's seulemeiil sont attribués à Obert de Orto; les suivants, jusqu'au cinquantehuitième inclusi\ ement , sont des additions postérieures de constitutions impériales ou de résolutions de jurisconsultes. C'est à ce titre LVIII (jue s'arrête la glose.
Plus tard, Cujas a ajouté à ce livre vingt-cinq autres titres extraits de la Somme des fiefs d'Ardizon, et des Commentaires sur les îisagcs des fiefs d'Alvarotto ' : puis il a imaginé une auti*e di\ision du deuxième livre en trois, et une nouvelle subdivision des titres dont il a porté le nombre ancien de cinquante -huit à soixante et douze; en sorte que le premier titre de ses additions est le soixante-treizième du livre. Dans cet arrangement, le second livre va jusqu'au titre XXIÏI; le troisième livre ne se compose que des titres XXIH et XXH', et le quatrième livre conqirend les quatrevingt-cinq autres titres. Aux quatre livres, Cujas en a ajouté un cinquième distribué en seize titres, qui reproduisent divers fragments de constitutions d'empereurs qui ont régné dans le onzième ou le douzième siècle. En insérant dans le coi-ps de droit, à la suite de l'ancienne collection, les additions de Cujas, on a néanmoins conservé l'ordre primitif des livres et des titres : il en résulte que l'on saute, dans le livre II, du titre LWU au titre LXXIII. et du livre II au livre V; mais ces lacunes, comme on vient de le voir, ne sont (ju apparentes.
Il ne faut pas, dans l'application, mettre sur la même ligne le contenu de la com|)ilation primitive et le supj)lément de Cujas. Ce dernier n'a par lui-même aucune autorité : ce sont des décisions, des opinions auxiiuclJes W suHrage de (aij:is donne sans doute quelque poids, mais dont il ne peut changer le caractère ^ line raison chronologique s'opj)ose en outre à ce qu'on prête, aux magistrats qui ont rédigé nos coutumes ou aux princes (jui les ont approuvées, la pensée (pfelles auraient pour conq)leinent en matière féodale l'ouvrage additionnel du grand jurisconsulte français. Cujas est mort en ITiDO: or à celle éj)0(|ue la |)luj)art des coutumes des Pa>s-15as étaient rédigées, et plusieurs axaient déjà reçu la sanction souveraine.
^ Jacques d'Ardizon, juriscoiisullc de N'èroiir, a écrit dans le qualorzièine siècle la Summa in usus fcudontm ; Jacques Alvarollo, morl à Padoue en liJ iU, est auteur des Conunrnfan'a in Libros friidortiin.
- CiiRisTY>E>, toin. VI, dec. 1, ir 17.
Je ne rappellerai pas que la collection primordiale elle-même n'a force de loi que dans le ressort des coutumes dont le décret d'homologation renvoie au droit écrit ou au droit commun. J'ai fait connaître ci-devant les coutumes qui prononcent ce renvoi d'une manière générale ; d'autres le font spécialement pour les fiefs , par exemple les coutumes féodales de Bruges et de Furnes, et la coutume de Santhoven , art. 95. Partout ailleurs, il en est du droit écrit des fiefs comme du droit romain ; il ne vaut que comme usage. Dans les deux cas on n'y avait recours que subsidiairement et après avoir épuisé tous autres éléments de décision.
Lorsque la difficulté n'était pas résolue par la loi du contrat , par l'acte d'inféodation ou d'investiture, on devait appliquer, suivant les uns, la coutume du fief dominant; suivant les autres, la coutume du fief servant. La question de priorité entre ces coutumes est une des plus controversées du droit féodal ; il en sera rendu compte ailleurs ^. A défaut de coutume particulière, on consultait d'abord la coutume générale de la province, ensuite le droit commun du pays, puis enfin le droit féodal écrit : telle est la marche graduelle que traçait déjà en 1491 le traité des fiefs de Wielant , président au conseil de Flandre ^ , et qu'ont indiquée après lui Christynen , en ses Décisions belgiques ^; Sohet, dans ses Instituts de droit liégeois ^; Van Leeuwen ^, et P. Bort ^, jurisconsultes hollandais; Maillard, commentateur de la coutume d'Artois ^.
Patou et De Flines, qui ont commenté, le premier la coutume de Lille , l'autre la coutume de Tournai , sont d'avis qu'on ne peut accorder aux livres des fiefs même la simple vertu de l'usage ^. Mais comment concilier cette opinion avec les lettres patentes d'homologation , qui ordonnent que la coutume de la salle de Lille se complète par le droit commun , et celle de Tournay par le droit écrit? Ces deux expressions, quand il s'agit de fiefs, désignent bien le recueil de Gérard et d'Obert. Dans la Somme
* Liv. II, chap. I.
^ €cûct. uûii bc iTccn^rcc^tcn, cap. III, v. ui)t wat rccf;tcn. ^ Tom. VI, flec. I, n'» 14, 1^, 16, 17.
* Liv. II, lit. LIX, n»" 5-8.
•^ Cens, forens., part. I, lib. H, cap. XIX, n» 2. ^ J9 osante iTccn^rcc^t, Ville bcct, 6^ cap., n" 56. ' Notes sur Gosson , tit. I, part. I, not. 17.
« Patou, tom. III, p. 12a, n" 7; De Flines, Comm. Ms., tit. des Fiefs, art. l•'^
rurale qu'il composa vers l'an liOO, Boutcillcr, originaire du ressort de ces coutumes dont les dispositions l'occupent fort souvent, donne le nom de loi écrite à ce recueil (|u'il cite à plusieurs reprises ^; Wielant l'appelle droit écrit des fiefs ^. Le temps et l'usage confirmèrent cette dénomination. Dans les auteurs nationaux ou des pro\inces voisines, que j'ai cités plus haut, comme dans ^\'amese ', H. kinschot ^, Goudelin ^, .Neostadt ^, Gooris 7, lorsqu'ils traitent des questions féodales, rien de plus commun que l'emploi de ces mots : jus feiidale scriptum ; commune jus feudaky j)our nommer les coutumes des Londjards. Mathœus , dans ses Parœmiœ Belfjarumj et Méan , dans ses Observations, se sont même attachés k constater l'identité. A'oici le langage du professeur de Groningue : <: In quœstionibus feudalibus per jus commune non illico romanum, sedy antè, fcudalc à Longobardis profectum est intellifjcndum ^. > On lit dans l'auteur liégeois : u Si jure communij id est usibus feudorum, id de quo quœritur cautum non sit 9. »
Ces témoignages divers, qui embrassent toute la période du décrètement de nos coutumes, fixent d'une manière certaine le sens que tout le monde attachait alors aux expressions dont il s'agit; le prince n'a pu vouloir leur en prêter un autre; lors donc (pi'il a renvoyé, à défaut d'autres règles en matière féodale, au droit écrit ou au droit commun, c'est à la collection des usages lond)ai'(ls qu'A a donné force de loi.
Toutefois il > a dans l'application de ce droit, comme dans celle du droit romain, un écueil à ésiter; on ne pouvait en enq)i'unter indifféremment toutes les décisions; depuis l'époque de sa publication, de nouvelles institutions , d'autres mœurs avaient tempéré la rigueur de ses principes , relâché les liens de la dépendance du vassal, et rapproché les liefs de la nature des biens héréditaires et libres. Il fallait donc admettre les dispositions de ce droit avec discernement et réserve, en repoussant tout ce (pii aurait été
« fit. lAXMI.
' Cap. XX, V. îlacrgcécbrcocn Jffcn«rcc^tc.
' Corilur. V, cons. G, n" 10.
* Rcspons. 76, ii* 1.
* Dejurcfeud., proieg., rr î>.
^ Decis. holland., 106 et 112.
' Adcers., tract. III, part. I, cap. XI, n" 12. « Par. VllI, iiMO.
» Obs. 40, n° 5.
incompatible avec le système politique et les usages de la société moderne ^.
Le droit féodal, malgré sa superbe origine, ne dédaignait pas de s'aider des lois romaines dans les cas échappés à ses prévisions. Orto admet qu'on peut, en pareille circonstance, y recourir sans reproche ^. C'est également ce qu'enseignent les feudistes : dans leur échelle de graduation , ils placent le droit romain immédiatement après le droit féodal. Cependant la féodalité, inconnue aux Romains, n'ayant pas fait la matière de leurs lois, on ne pouvait appliquer celles-ci que par analogie; or, dès qu'il s'agissait de se fonder seulement sur l'autorité de l'exemple, la logique conseillait, me semble-t-il , de puiser les raisons de décider aux sources du droit civil, en suivant l'ordre légal de leur application, par conséquent de les prendre d'abord dans les coutumes municipales , qui avaient régulièrement la préférence sur le droit romain ^.
ARTICLE QUATRIÈME
Styles et arrêts*
Style ^ dans le langage de la jurisprudence ancienne , est le règlement de procédure civile ou criminelle observé dans un siège de justice. Chaque tribunal avait ou pouvait avoir le sien.
Je place les styles parmi les sources du droit civil , parce qu'ils ne se, bornent pas tous à tracer la forme des actes , la marche des opérations matérielles de la procédure , enfin le mode de poursuivre judiciairement un droit quelconque; plusieurs traitent des causes qui donnent l'être au droit et des conditions dont dépend l'exercice de l'action : ils développent des matières que la coutume n'a fait qu'effleurer. Il n'est pas rare d'y trouver l'exposition des privilèges de la bourgeoisie, les principes qui régissent
^ Zypjecs, NotJur. Belg., tit. de fendis , n° 27.
3 Feud.j lib. II, tit. I.
' CHRisTYNErr, tom. VI, dec. 47, n'» 36 et 37.
le bénéfice d'inventaire , les partages, les rapports, les retraits, le bornage, les œuvres de loi, la forme et la force probante des actes, en un mot, des choses que l'on considère comme se rattachant moins à la forme de i)rocéder (ju'au fond du droit.
Tous les st}les ne faisaient pas cette excursion dans le domaine du dioit civil; mais le plus sou>ent , outre les règles de la procédure proprement dite, les voies pour se pourvoir contre les jugements ou pour en accomplir Texécution, ils décrivaient la composition du corps, ses attributions, les devoirs de tous les officiers qui concouraient à l'administration de la justice, conseillers, juges, semonceur, iiscaux, pensionnaires, grefliers, secrétaires, avocats, avant-parliers ou prélocuteurs, Satllicbcn, Uoorsprclicrfi ^ procureurs, sergents ou huissiers à cheval et à pied, solliciteurs, etc.
Les conseils souverains et les conseils provinciaux obéissaient à des instructions spéciales qu'ils avaient reçues directement du j)rince, soit dans les lettres patentes de leur institution , soit dans des ordonnances postérieures. C'est au prince (lu'ils devaient l'existence , et celui-ci avait réglé à son gré la mission qu'il leur déléguait. Cette identité d'origine explicpierait Taffinité ([uc l'on remaniue entre les styles des conseils, si d'ailleui-s la ressend)lance ne icsultait de la nature des choses, de l'essence, des allures nécessaires et du but de l'institution. En général, ils établissent la procédure sur les mômes bases et emploient les mêmes agents; cependant ceux de Ilainaut et de Luxend)0urg n'admettaient pas les procureurs '; leurs fonctions se confondaient dans celles des avocats.
Les styles des cours supérieures ont été décrétés dans l'ordre chronologique et de la manière ci-après.
Celui de la chambre du conseil , ou du conseil provincial de Flandre, est contenu dans l'instruction (jue Jean sans Peur donna à ce corps le 17 août li()9, et que Charles-Quint renouvela par une ordonnance du 9 mai i'):2:î, suivie de (pieNjnes autres -.
Le grand conseil de Malines eut aussi son premier style dans
' Style de Hainaut, arl. 221 ; Chartes de 1G19, chap. lAVII. nrt. 9; Styles de Lu.rvmhouirf de l7"o2, arl. Ho, et do IT'JG, c\\>\\k \. aii. 12. Cc|HMii!aiil Taclr (l'iiisliuuioii du conseil de Luxeinboui}; supi^isail qu'il devait y avoir des procureurs; il en parle aux arl. 5«S et iî» ; il en est de même du Style de 11)52, cliap. I, art. 2; chap. IX, art. 11 ; cliap. XI, arl. 1 cl 10; ce dernier contient mcMuc le tarif de leur salaire.
2 PI. Fland., 1, 238, 2i9, 271, 281 cl suiv.
l'acte de son érection en 1475; il en reçut de Philippe II, le 8 août 1559, un nouveau en trois cent quarante-six articles; c'est celui qui a servi , en partie , de modèle aux styles des autres conseils ^.
Charles-Quint, en instituant, en 1551, le conseil provincial de Luxembourg , ne lui avait pas imposé de style judiciaire, mais lui avait ordonné d'en rédiger un dans les six mois suivants, et de l'envoyer au conseil privé pour être examiné. Le conseil se conforma à cette injonction, et le règlement qu'il dressa fut approuvé par la gouvernante le 11 septembre 1552. En 1752, Marie-Thérèse, pour remédier aux abus qui s'étaient introduits dans la procédure , fit publier un règlement pour le conseil provincial et les justices inférieures. Mais pressée par de nouvelles représentations, elle abrogea ce style le 2 juin 1756, en le remplaçant par un autre sur le projet duquel le conseil et les états de la province avaient été consultés ^.
L'édit porté par le prince-évêque Gérard de Groesbeck, le 4 juillet 1572, pour la réformation de la justice au pays de Liège, et que l'on nomme communément Réformation de Groesbeck, renferme non-seulement le style du conseil ordinaire, mais encore ceux des XXII , des états réviseurs des XXII , de la cour féodale , des échevins de Liège et des justices subalternes ^.
Le style du conseil de Brabant fut homologué par les archiducs le 15 avril 1604. Il ne compte pas moins de six cent soixante et treize articles; quelques modifications y furent apportées par des ordonnances des 16 juin 1668, 6 mars 1691 et 28 septembre 1759 4.
Celui du conseil de Gueldre est aussi l'ouvrage des archiducs , mais il n'a guère d'autre objet que de déterminer les attributions du conseil; il renvoie, pour les cas non prévus, aux droits communs écrits; il porte la date du 20 juin 1609 ^.
L'homologation, qui eut lieu le 17 décembre 1611, du style
^ Les statuts relatifs à la procédure devant le grand conseil ont été réunis en un volume imprimé à Malines en 1669, et à Bruxelles en 1721.
2 Les Styles de 1752 et 17b6 ont été imprimés dans les deux langues à Luxembourg en 17155 et 1756; je n'ai vu celui de 1532 qu'en manuscrit.
^ C'est probablement de ia Réformation de Groesbeck que Merlin aura voulu parler, lorsqu'il a dit dans le Répertoire de jurisprudence , mot Liège, que les coutumes du pays ont été homologuées par les princes-évêques,
* PL Brah., I, 709 ; IV, 174 ; VI, 27 ; X, 348.
* Ibid., I, à la suite du Style de Brabant,
de la cour souveraine de Hainaut, composé de six cent soixante articles, est encore un monument de la sollicitude des archiducs pour la bonne adnn'nistration de la justice. Les dispositions principales de ce code et du règlement qu'ils décrétèrent le 28 octobre iC17 pour le conseil ordinaire, passèrent dans les chartes générales de 1019, et ces chartes furent la loi du conseil souverain formé en 1702 de la fusion des deux corps ^
C'est également à ces princes que l'on doit le style du conseil de Namur qui parut le 20 août 1620. C'est de tous le plus étendu. Il comprend sept cent huit articles, divisés méthodiquement en trente-deux chapitres, et en outre deux cent cinquante-quatre articles qui contiennent la forme de procéder et le tarif des frais des justices inférieures 2.
Le style du conseil de la principauté de Stavelot et celui de la cour souveraine du duché de Bouillon faisaient partie des coutumes homologuées respectivement pour les deux pays en 1G18 et 1628. La procédure des autres juridictions y est également réglée. Emmanuel Théodose de la Tour d'Auvergne, duc de Bouillon, publia, en 1723. une nouvelle ordonnance en cent quatre articles , pour la réformation de la justice et la taxe des dépens dans le duché ^.
Les sièges de judicature subordonnés aux conseils pouvaient rédiger eux-mêmes leur style, mais à la condition de le faire approuver : cette obligation avait été remplie pour quelques-uns par l'insertion du style dans la coutume soumise à l'homologation ; c'est ainsi que furent confirmés entre autres les styles de la chàtellenie d'Vpres, de Malines, de A'alenciennes, de Tournai, de Nivelles, de Furnes, de Nieuport, de Poperinghe, de Lessines, de Houlers, de >\'odecq. D'autres avaient obtenu la sanction du prince par un acte spécial, tels (jue ceux de Bois-le-Duc, en ij29; du comté de Looz, en l'iiS et 1007; de ('ouitrai, en ITiiO; de Santhoven, en lot)7; de Breda, en 1000; d'Alost , en KilT): du pays deFauquemont, en 1051; de la chàtellenie du \ ieux-Bourg
' La cour de Mons, avnnl la rrfornialion de 1011, avait son style dans les chartes de 11535, chap. XL\ III et suiv.
* PL Dam., p. 14 et 100.
' En 1G71, le conseil souverain de Tournai adopta un style en 218 articles, que le parlement de Flandre conserva, et (pii était, en granile partie, emprunté aux Chartes de Ilainaut tic IGli). Raparlikr, Ohs. sur les c/iarits , chap. LXVII. H a été imprimé à Douai, in-i°, 1710.
de Gand, en iC76, etc. ^. Le plus grand nombre ne fut jamais présenté à l'homologation , malgré la disposition de l'édit perpétuel de 1611, art. 5, qui en prescrivait impérieusement l'envoi. Dans cette même disposition, le législateur, qui prévoyait sans doute les obstacles qu'elle rencontrerait, surtout dans l'inexpérience et l'apathie des juges des campagnes , avait ordonné particulièrement à ces derniers qu'ils eussent provisoirement à se régler sur le style des sièges supérieurs dont ils relevaient ^.
La plupart des coutumes féodales réglaient le mode de procéder devant la cour du seigneur. Un édit des archiducs, du 9 mars 1618, avait établi ce mode sur un pied uniforme , pour les cours féodales de Flandre , à l'exception de la chambre légale ^. En Limbourg et à Liège, ces cours suivaient les mêmes règles que les tribunaux ordinaires ^.
Le duc d'Albe avait fait publier, le 9 juillet 1S70, avec l'édit criminel du S du même mois, un style général, dressé ^ disait-il, au plus près du droit écint, pour l'instruction et le jugement des affaires criminelles. Une législation uniforme devait ainsi régir ces matières dans toute l'étendue des Pays-Bas, et resserrer le lien par lequel était le tout i^éduit et subject en un ^.
On a douté si cette ordonnance n'était pas au nombre de celles dont la pacification de Gand avait suspendu l'exécution. Wynants, dans son traité De publicis judiciiSy est d'avis que la pacification de Gand ayant voulu seulement tempérer la rigueur des lois portées contre les hérétiques, ne s'applique qu'aux articles de l'ordonnance qui traitent de la religion ; il dit que la sagesse et l'équité des autres dispositions en ont maintenu l'observance , et qu'il a vu résoudre sans hésitation la question dans ce sens , toutes les fois qu'elle s'est élevée en justice ^. J'ajouterai que plusieurs décisions de l'autorité souveraine prouvent qu'elle n'avait pas cessé de considérer l'instruction du 9 juillet 1570 comme obligatoire; c'est ce qui se vérifie par les décrets des 26 avril 1755,
^ Coût. Brab., p. 679, 841, 909 et 1414 ; PI. Fland., IV, 1372;LorvREX, IV, p. 52 et 152.
2 Voy. aussi Ilainaut, chap. LXXXIX, CXXXVI, art. 41 et 42; Style de Nivelles, art. 140.
^ PL Fland., II, 246.
< Limbourg, XVIII, 15, 14; Réform. Groesb., XXV, 8.
^ Éd. crirn. du 9 juillet 1870, art. 74.
^ Prœlim., n'" 15, 14 ; Dimées, Ann, Belg.y an 11570, p. 215.
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il septembre 1762 et 16 juin 1766 ^ Cependant il faut convenir que l'observation de l'ordonnance et sa force obligatoire sont choses, en fait et en droit, très-difficiles à concilier a^oc ledit perpétuel de i6H. dont l'art. -46 porte : «' Et pour ce quentnidons « que le stil au faict des procédures criminelles est fort différent « et diversement practiqué es sièges subalternes, nous ordonnons u que tous juges inférieurs n'ayans stil arresté, seront tenuz •t d'ensuivre le stil décrété du conseil provincial soubz lequel « ils ressortent ^. »
L'autorité des styles se déternn'ne à l'aide de la distinction faite pour les coutumes, avec lesquelles ils ont d'ailleurs plus d'un point de ressemblance. Quand ils avaient reçu la sanction du pouvoir souverain, soit avec la coutume dont ils faisaient partie, soit sé])arément, ils obligeaient les justiciables et les juges à l'égal de la loi : alors aussi, quoiqu'il fût permis aux collèges légalement institués de faire les règlements nécessaires à l'accomplissement régulier de leur mission ^, les tribunaux étaient impuissants pour déroger, sans l'intervention du prince, aux styles décrétés l)ar lui ^. Ils ne pouvaient plus dis])oser que sur les points (pii n'avaient pas été réglés. Ces dispositions étaient obligatoires, à la vérité, mais non au même titre que la loi, et seulement comme les styles non homologués.
Cette juridiction, que l'on pourrait appeler extrajudiciaire, ne se bornait pas à interpréter, à compléter un style. Plusieurs conseils statuaient, pour l'avenir et par voie réglementaire, sur une foule d'objets étrangers à leur discipline intérieure, aux devoirs des suppôts, à la forme de procéder. Ces arrêts de i^glemeut rendus soit en généralisant la décision qui intervenait sur un cas particulier, soit en faisant droit à (luehjue rècpiisition des officiers fiscaux ou à la réclamation des intéressés, soit même d'office et du propre mouvement, s'étendaient à l'adunnislration publique, à la police, à des mesures qui affectaient les intérêts privés, et qui eussent été du ressort de la loi civile. Dans le dernier cas. il est évident que ces dispositions se rangent d'elles-mêmes parmi les éléments dont le droit civil se compose.
' PI. Fland., V, 141 ; IX, 1141 ; X, 3ââ.
• Anskiso, adedtct., art. 46.
' L. 4, de coll. et corpor., 1). XLVII, 22; GoiUEin, de jure nociss.y lil). I cap. H, II» 11.
* Éd. perp. 1011, arl. 3, 4.
Quoiqu'elle sorte des fonctions judiciaires telles qu'on les a définies de nos jours , cette immixtion de certains conseils dans le pouvoir administratif ne peut être taxée indistinctement d'usurpation réfléchie. Pour les uns, elle avait son principe dans la confusion qui régnait alors sur les limites des pouvoirs; pour d'autres, elle était l'exercice légitime d'attributions anciennes qui n'avaient pas été modifiées. C'est ainsi que le conseil de Namur avait été institué tout à la fois pour rendre la justice et pour administrer la province , pro justitiâ générait et gubernatione 'provinciœ. Charles -Quint, en érigeant celui de Luxembourg, l'avait de même chargé « dé régir et gouverner les sujets en bon «t ordre et police, et de leur administrer bonne et briève justice. i> Quant aux véritables décisions judiciaires, aux arrêts qui disposaient sur le tien et le mien entre deux plaideurs, leur autorité était limitée à la contestation qu'ils terminaient; ils ne faisaient loi que pour les parties. Considérés en eux-mêmes, et isolément, ils jetaient même peu de jour sur les questions de droit qu'ils résolvaient, parce qu'ils n'étaient pas accompagnés des raisons qui formaient les bases de la décision. Dans les procès civils, ils ne consistaient qu'en une simple formule d'adjudication ou de débouté. Le scrupule d'un juge qui aurait voulu que sa sentence portât publiquement avec elle sa justification, aurait passé pour imprudence et folie ^.
L'obligation de motiver les jugements n'était prescrite ni par les lois ni par les styles. Elle n'a été introduite en Belgique que par l'arrêté du 50 vendémiaire an iv (22 octobre 1795), suivi, un mois après, de la publication de la loi du 24 août 1790, qui avait doté la France de cette précieuse garantie. L'arbitraire a disparu par là, au moins il a perdu sa sécurité. Le juge doit exposer au grand jour les raisons qui l'ont déterminé. Lors même qu'il prononce en dernier ressort, ses décisions ont encore pour arbitre suprême la conscience, le bon sens public qui sait honorer le savoir et la droiture, excuser l'erreur qui paye le tribut à la faillibilité humaine , condamner l'ignorance qui dissimule son impuissance par une pétition de principe, et, s'ils étaient possibles, vouer au mépris les jugements, dictés par la passion ou un odieux calcul.
Cependant il était d'usage, de rigueur même autrefois, que les
* WiELANT, Pract. cio., T. IX, cap. VI, n» 2; Damhouder, Prax. civ., cap. CCXXI.
jugements criminels définitifs fussent motivés ^, et ils l'étaient ordinairement avec prolixité.
Les juges civils étaient astreints aussi à faire connaître au siège supérieur les causes de leur résolution (juand ils en étaient requis par celui-ci. Cette formalité exceptionnelle était, depuis longtemps, érigée dans le Ilainaut en régie générale et permanente. Dés Tannée 1483, les chartes avaient ordonné aux juges dont la sentence était frappée d*a|)pel, d'en^oycr le procès par écrit dûment fourni, «c ensemble les raisons et considérations les «t ayans nuis de rendre la dite sentence -. »
Une juridiction extraordinaire avait été soumise à la même obligation. Les juges des domaines devaient, lorsqu'on appelait de leurs jugements, transmettre au greffe de la chambre suprême, avec les pièces du procès, les motifs de leur décision. Cette disposition a été reproduite successivement dans les conditions de l'amodiation générale des droits d'entrée, etc., faite en 1G84', 1718, 1725, 1732 ^
Si l'on excepte les cas de partage où les cours do justice devaient se référer au conseil privé , celles (pii jugeaient par arrêt ne se trouvaient, pour ainsi dire, jamais dans la nécessité de livrer le secret de leurs motifs "^j jamais d'ailleurs la communication de ces motifs n'ayant pour but ou pour rè>ultat de les rendre publics, il en résulte que, réduits à la nudité de leur dictum^ appelé maintenant dispositif, les arrêts étaient d'un secours nul pour la jurisprudence. Ils ne pouvaient être compris que dans la sentence extenducy ce qui veut dire l'expèdidon faite par le greffier qui y insérait l'exposé du fait , les conclusions et les moyens des pai*ties ^.
Heureusement il se trouvait de temps à autre dans les conseils un magistrat laboi'ieux, ami de la science et mû par un autre mobile (pie l'appât des épices. Lorsi^u'il a\ ail concouru au jiigcment d'une question controversée, il recueillait la discussion, résumait les opinions opposées, constatait les motifs (pii avaient fait accueillir un système et repousser l'autre, et plus tard consentait
^ WiELAi^T, pract. cir., t. IX, cap. VI, n" 1.
5 Chart.ile 148.*), arl. S ; de 1 :'.".■>, cln|..\IJII; de lOlî). cii.ip. M\ , nrl. KJ; Style (le. mu , arl. 4;^:».
3 PL lirab.y liv. des droita (l'cntrcc , vie, p. û'6\ , nrl. 77 ; p. 41)4, arl. SS; p. Slil, art. 91 ; p. 1)07, art. «0.
* Style (le litabant, art. 87; Drr ai ry, nrr. 7G.
* Style <le Jamut'y chap. 111, arl. iil, iii, ^Jô.
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à la publication d'un travail fait souvent pour son instruction particulière. C'est aux révélations de cette nature que nous sommes redevables des recueils d'arrêts où nous trouvons la clef de quelques-unes des difficultés de notre ancien droit. Les auteurs des collections principales sont :
Pour le grand conseil de Matines ,
Paul de Christynen (Christinœus), avocat à ce conseil ^; De Humayn, Dufief, Cuvelier, De Grispère, qui y ont siégé comme conseillers sous le règne des archiducs; Du Laury, qui y a rempli , après eux , les fonctions de procureur général -, Coloma et Hony qui , plus récemment encore , y ont été l'un conseiller et avocat fiscal, l'autre conseiller-clerc.
Pour le conseil de Brabant ,
Stockmans, d'abord professeur de droit à Louvain, ensuite conseiller de Brabant pendant environ vingt ans, vers le milieu du dix-septième siècle ^j Wynants, membre de la même cour au commencement du siècle suivant ^.
Pour le pays de Liège ,
Charles de Méan, membre des conseils d'État, privé et ordinaire, fils du compilateur de la coutume de Liège ^.
Pour le conseil souverain de Tournai et le parlement de Flandre,
Les présidents De Blye, Pinault des Jaunaux, Dubois d'Hermaville ; les conseillers Pollet et De Flines -, le procureur général De Baralle.
Des seize collections dont je viens de nommer les auteurs , la plus ancienne et la plus volumineuse est celle de Christynen ^; elle contient mille trois cent quarante-six décisions des cours supérieures belges, et principalement du grand conseil, près
^ Né en 15^5, mort en 1631.
^ Né en 1608, mort en 1671.
2 Né en 1661, mort en 1732.
* Né en 1604, mort en 1674.
^ Practicarum quœstionum rerumque in supremîs Belgarum curiis aciarum et observatarutn decisiones, 6 vol. in-fol. Anvers, 1626.
duquel il a exercé son ministère pendant quarante-cinq années. Elle est (fivisée en six volumes : le premier renferme quatre cents décisions réunies au hasard et sans méthode; les quatre suivants en comprennent huit cent trente et une. classées et divisées suivant Tordre du Code de Justinien; le sixième contient cent seize décisions sur des questions féodales. Les recueils de Dufief , De Grispère, De Blye ne se composent que de simples sommaires indicatifs des points jugés par les arrêts.
Christynen n'avait pas assisté, comme les autres arrêtistes du grand conseil, aux résolutions dont il lend compte, et quoicju'il dise s'être aidé , dans son travail , des registres des arrêts et des notes recueillies chez les magistrats intervenus à la plupart des jugements, on n'est pas sûr qu'il ait toujours bien saisi les véritables raisons de chaque décision. Cependant son ouvrage n'en a pas moins un mérite qui lui est propre, et qu'il tient de la vaste érudition de l'auteur, de sa longue expérience et de sa position particulière qui l'avait initiç aux arcanes du droit coutumier des diverses provinces. Aussi a-t-il eu l'honneur d'être réimprimé et commenté à l'étranger ^.
Jl faut sans hésiter mettre éminemment au premier rang de tous ces recueils ceux de Stockmans ^ et de Méan ^. L'ouvrage de l'arrêtiste brabançon, qui ne compte que cent cinquante décisions, était devenu classique; on le consultait avec déférence, comme l'oracle de la jurisprudence coutumièrc. Peu d'écri\ains ont joui sitôt, et surtout dans leur patrie, d'une pareille autorité : telle était celle de Stockmans, que souvent elle balançait le poids de l'arrêt, quand celui-ci avait fait prévaloir l'opinion contraire à celle de ce magistrat.
Méan, comme Christynen, n'avait pas concouru à toutes les décisions cju'il rappelle et (jui sont émanées d'au moins dix juridictions différentes. Au suiplus, elles no constituent (ju'une j)artie secondaire de l'ouvrage. Il se compose d'une série de huit cent trente et une dissertations juridiques *, appuyées de l'auloritr de la chose jugée •'', et (jui poui laieiil s'en passer. cai'sou\ent elle n'ajoute qu'un argument surabondant à une démonstration
^ 7 vol. in-fol. Erfurl, 1743.
* Decisioues Brahantiœ CL.
' Ohscrrationes et tes judicatœ ad jus civile Lcchlicnsium , etc.
* 72u observations, 100 iléliuitioiis.
^ L'index de ces décisions se trouve au tome \ II, page 98.
à laquelle ne laissent rien à désirer une connaissance approfondie du droit, et une application des principes guidée par une logique sûre et une pratique éclairée.
Christynen , Stockmans , Wynants et Méan ont écrit en latin -, les autres recueils sont en français. Tous ont été imprimés.
Il nous est resté aussi quelques compilations manuscrites d'arrêts rendus aux conseils d'autres provinces. En Hainaut, indépendamment de quelques traités ou commentaires manuscrits sur les chartes ou la pratique de la province , dans lesquels sont citées fréquemment des décisions judiciaires dont l'espèce est longuement déduite ^ , il existe plusieurs collections des préjugés, c'est-à-dire des arrêts de la cour de Mons. On en compte cinq principales : V celle du conseiller Hennekinne, qui commence en 1627 et s'arrête en 1700- elle renferme aussi les arrêts notables rendus au chef-lieu de Mons; T celle du conseiller Philippe Bricquet, contenant des arrêts rendus de 1660 à 1695; 3° celle du président Petit, qui ne comprend que les années 1676 et 1677, et qui se trouve ordinairement à la suite d'un ouvrage fort estimé de ce magistrat, ayant pour titre : Commentaire sur la charte générale du pays et comté de Hainaut ^^ 4^" celle du conseiller Tahon , qui a fait un choix d'arrêts intervenus de 1708 à 1727; 5'' le Journal du jmlais^ rédigé par le conseiller Paridaens, suivant l'ordre chronologique, depuis le 50 juillet 1785 jusqu'au 51 août 1794.
Le président Drosmel a colligé cinquante arrêts prononcés au conseil de Namur de 1658 à 1678.
Les provinces de Luxembourg , de Gueldre et de Flandre n'ont laissé aucun monument de leur jurisprudence. Neostadius (Vandernieustadt) et Coren, membres de la cour supérieure dont relevaient les provinces de Hollande et de Zélande ^, en ont recueilli les arrêts les plus importants , le premier de 1579 à 1600, le second de 1621 à 1650 : celui-là a ajouté à son recueil soixante
^ Tels sonl notamment le Recueil d'opinions d'anciens avocats , etc., par De Leuze, licencié en droit, et le Mémorial contenant diverses réflexions, etc., attribué à l'avocat Pépin.
^ Le jugement de Merlin sur cet ouvrage, dans le Répertoire de jurisprudence, mot Fourmorture, § 4 , est l'expression de l'opinion générale de la province.
^ Elle avait le titre de Conseil souverain de Hollande, Zélande et West- Frise. Cette dernière contrée fait partie de la Nord-IIoUande, à laquelle elle donne quelquefois son nom.
décisions de la coiir provinciale de IFollande. Kadelant, président du conseil souverain dUtreclit, a réuni cent vingt-sept décisions rendues de K)8i aux premières années du siècle sui\anl, dans les causes qu'il croyait devoir être soumises à la révision, et dans lesquelles il voulait constater les l'aisons de décider, pour se les rappeler dans l'instance nou^elIe. Knfin Jean A Sande. professeur de droit à l'université de Franeker ^ nommé au conseil souverain de la province de Frise en 1604, a fait, des arrêts rendus de son temps, un recueil que l'on prise beaucoup. Il est encore un autre recueil étranger (jui a joui chez nous dun crédit mérité. Il se compose de cent cin(iuante décisions du parlement séant à Dôle pour le comté de Bourgogne ou Franche-Comté, province qui fut soumise, comme les Pays-Bas, à la souveraineté des archiducs Albert et Isabelle. Grivel, conseiller à ce parlement et auteur du recueil, ayant été appelé par les archiducs au conseil privé à Bruxelles, lit imprimer son ouvrage à Anvers en 1618 ^.
Ces dépôts de l'ancienne jurisprudence sont formés en général de décisions choisies avec discernement; ils seraient néanmoins d'un faible secours dans l'étude du droit coutumier, si l'on n'y trouvait que l'interprétation des textes qui prêtaient à la controverse : mais les cours avaient aussi à prononcer sur des matières que les coutumes n'avaient pas réglées : leurs arrêts nous font connaître les sources où se puisaient alors les principes (fu'il fallait ap])Ii(iuer; souvent ils constatent l'existence d'usuges dont la trace ou au moins la preuve, ne pourrait se rencontrer ailleurs; tantôt ils nous expliquent le sens d'une formalité ou d'un acte dont le but nous échappe aujourd'hui; tantôt ils attestent la désuétude d'une disposition écrite dont on aurait dû supposer le maintien.
C'est pour tout ce cpii tient aux faits de cette nature, bien plutôt que pour la doctrine, (pie ces anciens recueils sont précieux : ces enseignements positifs, (|ue le raisonnement ne peut procurer, sont surtout ce (pii constitue leur utilité. C'est là ce «pii leur donne une haute supériorité sur les magasins où , de nos jours, on entasse pêle-mêle tout ce (jui a le nom darrêl , une foule de décisions (jui ont leur base dans les circonstances particulières du cas spécial (lu'elles ont jugé , ou (jui ne roulent (jue sur l'appli-
' Fondée en llîSo.
' A oyez coinnienl il a èlê apprécié p.ir Diiiiod son conip.ilriole, dans la préface de son Traite des prescriptions.
cation d'une loi dont l'autorité n'est pas contestée , dont le texte seulement est plus ou moins clair, la disposition plus ou moins complète.
Chacun peut argumenter sur un texte et l'expliquer à sa manière : mais qui peut assurer aujourd'hui qu'anciennement tel usage était suivi dans un endroit; que dans un autre, telle loi avait cessé d'être observée; que les expressions d'un statut avaient telle signification dans le langage de l'époque; qu'une formalité était réputée substantielle; qu'une disposition du droit écrit, par exemple, ce qui concerne l'adoption, était ou n'était pas reçue dans nos mœurs; qu'une autre n'avait été admise qu'avec certaines modifications? Comment suppléerait-on au silence des lois si on n'avait recours aux décisions judiciaires qui ont rempli une partie des vides? Il est donc utile, quelquefois indispensable, de consulter les anciens arrètistes : mais Yarrestomachie moderne, appliquée atout, ne tend qu'à énerver la réflexion, à abrutir l'intelligence : ce n'est plus la loi dont on médite le texte, dont on recherche l'esprit, dont on étudie l'origine et la filiation; c'est de la jurisprudence qu'on s'informe; c'est l'opinion d'autrui qu'on emploie pour démonstration ; c'est par l'ascendant de l'exemple et non par l'autorité de la raison qu'on prétend faire régner la loi ; on dédaigne le travail et la réflexion qui forment les jurisconsultes , et l'on est satisfait lorsque , suivant la pente facile de la routine, on est arrivé au métier de praticien.
Je reviens aux styles. Le législateur a fait entrer, dans ceux des tribunaux supérieurs , des préceptes qui l'honorent , qui témoignent de sa sollicitude pour les justiciables, mais qui feraient croire qu'il était nécessaire d'encourager et de soutenir les inspirations de la conscience, les sentiments d'honneur et de délicatesse chez ceux qui jugeaient les parties et chez ceux qui les assistaient.
Ainsi il enjoignait aux juges de rendre la justice aux petits comme aux grands , sans acception de personnes , sans faveur et sans crainte; de ne jamais la retarder pour qui que ce fût, même sur les instances des personnages les plus éminents; de n'avoir aucun égard aux lettres closes les plus impératives qu'ils recevraient du prince à pareille fin , parce qu'on n'aurait pu les obtenir que par surprise ou importunité ^ Pour assurer l'expédition
^ S ir le de Matines , I, 12; Stfle deBrabant, art. 1 ; Rcform» Groesbeck , 1, 2 ; Ilainaut, I, Si. ^
régulière et prompte des affaires, il fixait le nombre et la durée des audiences, et prescrivait aux juges la diligence, l'assiduité, l'attention ; aux greffiers, la discrétion ; aux procureurs, la sobriété ^ ; aux avocats, « de non user de redites... de si prolixes et superflues « écritures, incidens et moyens non servans et impcrtinens 2. » Pour prévenir les exactions, il taxait les épiccs, les vacations, les salaires, les frais de toute espèce; pour rendre les sentences immuables, il ordonnait qu'elles fussent mises par écrit aussitôt que la résolution serait arrêtée par la majorité , et ensuite prononcées publiquement, en plein consistoire, par le président ou par le greffier ^.
Quelques styles, mais en petit nombre, s'occupaient aussi de la langue dont on devrait se servir en justice, et formulaient, en faveur de l'idiome local, des garanties qui furent, heureusement, toujours superilues.
Trois langues différentes étaient autrefois, comme elles le sont encore aujourd'hui, en usage dans nos provinces : le flamand, que les anciens documents appellent thiois; le français, nommé souvent wallon^ quelquefois langue de Bourgogne ou de Vhàtel de Bourgogne; et l'allemand. Jamais cette diversité n'avait suscité d'embarras au gouvernement, parce que jamais il n'avait inquiété les populations dans l'exercice de leur droit naturel; jamais il n'avait eu l'injuste et déraisonnable prétention d'imposer à une partie du territoire le langage d'une autre.
Les duchés de Gueldre et de Bouillon , le comté de IVamur et la petite seigneurie de xMalines étaient les seules provinces où l'on ne parlât exclusivement qu'une langue , le flamand dans la Gueldre et à Matines, le français à \amur et à Houillon *; le llamand, l'allemand et le français se partageaient le territoire do toutes les autres, et s'y perpétuaient invariablement dans leurs limites primitives.
* Rèfonn. Grocsbeck, 111,24; Starelot, lll, 0; Bouillon, IV, 18. 3 Style de Flandre, loôl, arl. iiO; Malinvs, \ II, S.
' Styles de Flandre, 1522, art. 151 ; de Luxembourg, 1 j32, I, 19; de Bmbant, art. 01; de lYamur, I, 60; de Bruxelles, 16o7, arl. 12i, 125, 161 ; \Viela:ht, |)ract. ci»., t. IX, cap. IV, n" i; Damboidur , Pras. cir. , cap. CCXIX, n'» 3 et 1.
* L'idiome de la Gueldre est le dialecte du llamaiid qui se rapproche le plus de ralleraand : Slichlenhorst, historien de la provioec, fait rcssorlir avec orgueil cette afiiiiité, liv. 1, 1»" ÔS. C'est dans ce langage que sont rédigées les coutumes du quartier de lluremondc.
Le Brahant, où le flamand était la langue dominante, comprenait leRomcmpnys deBrabant ou Brabant-wallon,qui ne connaissait que le français; le Limbourg, dont la ville capitale parlait le français, comptait avec les pays d'outre-Meuse une nombreuse population flamande ; le Luxembourg se divisait en quartier allemand et quartier wallon; la même division aurait pu s'appliquer à la principauté de Stavelot. Après la perte de la partie gallicane, la Flandre avait encore retenu, outre le Tournesis, quelques cantons de la chàtellenie de Courtrai auxquels le flamand était étranger; le Hainaut, wallon en très -grande partie, avait au nord, depuis la Dendre jusqu'à la Senne en aval de Hal, une large lisière flamingante; enfin le français n'était pas compris dans une moitié au moins des vingt-trois bonnes villes du pays de Liège ^.
Pour les affaires judiciaires on usait, devant les juges des villages et ceux des villes , de l'idiome local. Dans le concours de deux langues on se servait à volonté de l'une ou de l'autre, cependant la préférence était souvent assurée à celle du défendeur ^, et le jugement était prononcé dans le langage qui avait servi à l'instruction ^.
La conquête porta quelquefois atteinte à ce régime équitable; ainsi, Louis XIV, en 1684, à Ypres et dans les contrées de la Flandre dont il s'était emparé, défendit sous peine de nullité, aux juges, avocats et procureurs, d'employer en justice une autre langue que le français ^.
Le prétexte de cette proscription de la langue maternelle des habitants était le danger et les frais des traductions dans les causes sujettes à l'appel : mais ces inconvénients existaient pour les affaires instruites en flamand , dont l'appel se portait anciennement au parlement de Paris. Cependant Jean sans Peur, dans les instructions qu'il donna au conseil de Flandre en 1409 , n'ordonna point et d'instruire et de plaider en français; il se contenta
» Les bonnes villes étaient celles qui avaient droit de se faire représenter aux états.
- Ordonnances de Charles-Quint des 16 avril 1^35, article dernier, et 9 mars 1544, art. 26.
' WiELANT, Pract. du., t. IX, cap. IV, n» 8; Damhouder, Prax. civ, , cap. CCXIX, n" 8; ce chapitre de Damhouder n'est, comme plusieurs autres , que la traduction littérale de Wielant.
* Ilist. du parlement de Tournai, p. 10. Voy. aussi l'arrêté des représentants du peuple, du 2 frimaire an iv, § IX, art. 2, et les arrêtés du roi des Pays-Bas des 15 septembre 1819 et 26 octobre 1822,
de prescrire des mesures pour assurer la fidélité des traductions ^ Ces incoFivénients existaient pour les p;iys de Liège, de Cambrai, de Stavelot, lorsqu'ils relevaient delà chambre impériale. Cependant on ne contraignit jamais les habitants de ces provinces à se servir chez eux du latin, quoique leur tribunal suprême, dans les causes qui les concernaient, en eût adopté l'usage '.
Dans l'origine, quoi([ue les parties eussent l'option de plaider en français ou en flamand , les délibérations à huis clos avaient lieu en français au conseil de Flandre, et tous les jugements indistinctement étaient rendus dans cette langue; mais par la suite elle ne fut plus obligatoire que pour les causes pro\enant du Tournesis ou des localités wallonnes de la Flandre '\ L'emploi du flamand ou du français était facultatif au grand conseil de Malines et au conseil de Brabant : le choix qu*a\ait fait le demandeur en décidait le i)lus souvent; néanmoins un décret du 28 septembre 17^)9, art. 9, voulut que les affaires fussent instruites et plaidécs au conseil de I5rabant dans la langue de la partie citée. La connaissance des deux langues et du latin était une condition d'admissibilité à ce conseil ^. Le style, art. 5G8, exigeait même des huissiers qu'ils possédassent le français et le flamand; et l'art. AV), conforme en ce point au style du grand conseil, prescrivait aux commissaires aux encpiétos de recevoir et décrire les dépositions dans la langue dont les témoins se seraient servis ^.
A côté de ces dispositions libérales . on s'étonne d'en trouver une dans la coutume d'An\ers qui exige que toute aiïaire. soit ci\ile. suit criminelle, s'instruise et se juge en flamand . lors même (pie ni l'une ni l'autre des parties n'entendrait cette langue^. Ftait-ce parce que les juges n'en savaient pas d'autre? Alors la précaution était superflue , la règle résultait de la nécessité, loi plus impérieuse encore (jue la coutume. >Liis l'affluence des étrangei's de toutes nations (jue le commerce si florissant d'Anvers attirait dans ses murs repousse une i)areille supposition. Celte
* An. 38 et 30.
» licf. Grocsbcck, WIII, à la fin; Cambrai, WVIL 2. ^ \ViEL\>T cl Damhoider, /oc. c/V. ; onloiin . de liOÎ), nrl. 3():or(lorm. du conseil de l'Iandre du !27 juin 173)').
* îlicuip uniment van 1422, art. 18 ; joyeuse enlne de riiilippe le Txin.do 1130. arl. 3, et les joyeuses entrées postérieures; Looveins, II, 3G.
* Style de Malines ^ I, i23 ; ord. de 1 îOî). arl. '1(S. « XXIV. 2.
ordonnance inhospitalière doit donc s'expliquer par un autre motif, et ce motif est peut-être celui-ci : la coutume d'Anvers a été rédigée au fort de l'insurrection contre la tyrannie espagnole, à la veille de l'arrivée du duc d'Anjou ^ , et le bannissement de toute autre langue que la langue vulgaire était l'expression de la haine et de la défiance qui animaient le pays contre l'étranger.
' François, duc d'Anjou, frère des rois de France François II, Charles IX et Henri III, avait porté, jusqu'en 1576, le titre de duc d'Alençon.
LÉCISLATlO^r TRA]VSITOIRE.
SECTION PREMIERE
REFORMES DE JOSEPH II
Les institutions judiciaires dont les chapitres précédents contiennent l'esquisse avaient eu bien des atteintes à souffrir de la part du pouvoir, mais successivement, dans leurs détails, sans que les bases fondamentales fussent mises en péril. En 4787, elles furent toutes et en même temps bouleversées de fond en comble.
L'empereur .loseph II entreprit d'établir dans toutes les provinces, sur un pied uniforme et sur des bases entièrement nouvelles, l'administration publique et Tordre judiciaire. Aujourd'hui que l'épreuve en est faite, nul ne peut méconnaître les avantages d'une législation uniforme pour le même pays; aucun homme de bonne foi ne peut s'aveugler sur la nécessité de rajeunir enfin des institutions surannées qui ne répondaient plus aux besoins du siècle, aux progrès de la civilisation, dont (pielques unes avaient moins pour clïet d'assurer les libertés du i>enple (jue de maintenir les privilèges de certaines classes. Mais t(uiles les réformes tentées par le prince étaient-elles bien applicpièes? était-il prudent de les faire marcher toutes de front? et surtout la manière dont il a voulu les opérer elait-elle compatible avec ses engagements, avec les constitutions du pays?
Sans nous arrêter à ces questions, car ce n'est point ici le lieu de juger cette grande ceuvre , nous ferons simplement remar(]uer que la plupart des réformes politiipies, religieuses, administratives et judiciaires connues par .Iose|)h 11 ont été réalisées peu de temps après lui; (pi'il a devancé la renoNalion ((ue la France accomplit bientôt chez nous; (pi'à lui revient donc, avant tout
autre, sinon le mérite d'avoir reconnu et constaté le mal, au moins l'honneur d'en avoir courageusement entrepris la cure. S'il eût réussi, il serait un sage réformateur, un prince habile, le plus grand homme de son siècle.
Quoique les mesures qu'il a décrétées pour la réformation de la justice n'aient pas été mises à exécution, il ne sera pas sans intérêt d'en rappeler sommairement les objets principaux.
Dès le 5 novembre 1786 , l'Empereur avait fait publier un code ou règlement de procédure civile, en quatre cent cinquante et un paragraphes ou articles , pour être obligatoire le 1" mai de l'année suivante, et faire la loi universelle pour l'ordre judiciaire dans toutes les provinces belgiqiies sans distinction .
Le 1" janvier 1787 parurent deux diplômes impériaux qui frappèrent au cœur tous les corps constitués. L'un d'eux avait pour objet l'établissement d'une nouvelle forme de gouvernement. Il supprimait les trois conseils collatéraux et les députations permanentes des états des provinces; il y substituait un conseil unique sous le nom de Conseil du gouvernement général des Pays- Bas j, auquel il agrégeait cinq députés des états provinciaux i. Il annonçait la division de la Belgique en neuf cercles gouvernés par neuf intendants. Cette dernière mesure fut organisée par un édit du 12 mars 1787, qui détermina la circonscription territoriale des cercles, leur subdivision en trois, quatre ou cinq districts, les fonctions des intendants, et celles des commissaires de l'intendance dans les districts ^.
L'autre diplôme, du 1'^'^ janvier 1787, était relatif à l'ordre judiciaire. Il supprime tous les conseils, tribunaux, cours et corps de justice seigneuriaux et autres, les tribunaux ecclésiastiques et la judicature de l'université de Louvain; il déclare que désormais nul ne sera justiciable que des juges ordinaires; il n'excepte de cette abolition générale que les seules justices militaires.
• Les états de Brabant, de Flandre, de Hainaut nommaient chacun un député ; les états de Luxembourg et deLimbourg en nommaient un conjointement ; les états de Namur et de Tournesis nommaient le cinquième ; les états de Gueldre et de Malines devaient confier le soin de leurs intérêts au député du Brabant.
2 Ces cercles, qui portaient le nom de leur capitale, savoir Bruxelles, Anvers, Gand, Bruges, Tournai, Mons, Namur, Luxembourg et Limbourg, déplaçaient les limites des provinces; le cercle d'Anvers, démembrement du Brabant, englobait la seigneurie de Malines; celui de Tournai, une partie de la Flandre; celui de Namur, une partie du Luxembourg; celui de Limbourg les pajs d'outre-Meuse et la Gueldre.
Les degrés de juridiction sont réduits à trois, la première instance ,^ l'instance d'appel, l'instance de révision; la troisième n'était pas ouverte quand les jugements des deux autres étaient conformes. Des tribunaux de trois degrés doivent connailre de ces instances : 1" les tribunaux de première instance; 2" les conseils d'ap})el, au nombre de deux : l'un, siégeant à Bruxelles, pour toutes les provinces, à l'exception du Luxembourg; l'auti'e, siégeant à Luxembourg, pour la province de ce nom; 3" un conseil souverain de justice, centre unique du pouvoir judiciaire j exerçant la suprême autorité sur le fait de la justice civile et criminelle.
Les principes fondamentaux posés dans cet édit furent développés par un autre du 5 avril de la même année; celui-ci fixe les attributions et les devoirs des corps nouveaux. Il déclare ({ue le prince sera soumis, comme les citoyens, aux trois juridictions nouvelles (art. 40). II rend permanentes les fonctions jus(|u'alors annuelles des juges inférieurs, et assure à la magistrature un traitement fixe (art. 53). Il donne aux justiciables le droil d'élire les juges de première instance: «Ayant considéré, porte lart. 34, •t qu'il est de l'intérêt général non-seulement que ceux qui sont « destinés à rendre la justice soient des personnes dune capacité « reconnue, mais qu'elles jouissent aussi de la confiance publique, « Nous avons résolu d'accorder et accordons j)ar le présent édit «t à la commune de chaque ville, bourg et district où il sera établi •t un tribunal de première instance, la prérogative de choisir « elle-même, parmi les aspirants munis d'un acte d'éligibilité ^^ «< ceux (ju'elle préférera d'avoir pour ses juges; nous réserNant « uni(juement la nomination des chefs de ces tribunaux, dont « les gages seront assignés sur notre trésor royal. » Il admet, dans les causes plaidées oralement, les j)arties à se défendre ellesmêmes (art. 73). Kn attendant une révision i)rochaine de la justice criminelle, il abolit la torture (art. 03) '-; il permet l'appel (art. ()1); il fait plus, il oblige les tribunaux de premièie instance à transmettre d'office au conseil d'appel les |)ièces de tout procès où ils auraient prononcé une |)eine excédant une année d'emprisonnement; les juges d'appel pou\ aient la réduire ou la
' Ccrlificat de capacité délivré au candidat par le conseil d'appel, après lui avoir fait subir un examen sur les lois de la province et le règlement judiciaire. (Règlcm. du 3 novcnd)re 178G, § iilj.)
* Elle a été abolie dêlinilivement en Belgique, j)ar arrèlr du )11 t)rutnaire an III (17 novembre 1794).
commuer; mais lorsqu'il s'agissait d'une condamnation capitale, ils devaient envoyer l'affaire, avec leur avis, au conseil souverain (art. 59, 60).
Les corps intéressés, les états provinciaux, les conseils de justice, le clergé, l'université s'élevèrent avec énergie contre ces innovations. Il fut impossible d'organiser les juridictions nouvelles pour l'époque fixée, et les archiducs gouverneurs généraux Albert-Casimir et Marie-Christine se virent dans la nécessité d'abord de rendre, le 7 mai , un décret qui suspendait l'établissement des nouveaux tribunaux et restituait aux anciens conseils leurs fonctions; ensuite de surseoir à la mise en vigueur du règlement de la procédure par décret du 28 mai, et de supprimer les intendances par un autre décret du même jour.
L'Empereur, qui s'était montré fort irrité dans les premiers moments, consentit lui-même au sursis le 3 juillet, et dut enfin déclarer, le 21 septembre 1787, que les deux diplômes du T'^ janvier étaient comme non avenus.
Cette victoire encouragea les réclamations contre d'autres ordonnances qui avaient aboli les couvents inutiles, les confréries, les processions, les jubilés, etc. Pendant deux années, les menaces, les tergiversations, les concessions, les actes de rigueur se succédèrent : un des plus vigoureux de ces derniers fut la suppression du conseil de Brabant. Un édit du 18 juin 1789 le cassa , et commit le grand conseil de Malines pour exercer dans le Brabant tous les actes de juridiction volontaire et contentieuse qui auraient été du ressort du conseil supprimé : les avocats , les procureurs et les huissiers furent seuls maintenus dans leurs fonctions. Deux chambres du grand conseil furent détachées et allèrent siéger à Bruxelles jusqu'à l'ordonnance du 20 novembre suivant, qui révoqua celle du 18 juin.
Cependant la résistance avait préparé ses moyens, elle s'était organisée, et bientôt l'insurrection se déclara à main armée. La lutte ne fut pas longue; l'autorité impériale était rétablie et reconnue avant la fin de 1790.
Un traité fut négocié à la Haye, au mois de décembre, entre le plénipotentiaire de l'Empereur et ceux des états généraux de Hollande, des rois d'Angleterre et de Prusse, stipulant pour les provinces belgiques. Ce traité, ratifié le 2 janvier 1791 par l'empereur Léopold II , successeur de Joseph II, son frère ^,
^ Mort le 20 février 1790.
reconstitua l'ordre de choses antérieur au régne de ce dernier, et donna à la nation de nouvelles garanties contre les entreprises du pouvoir. Pour n'en citer que ce qui se rattache à notre sujet, il confirma les constitutions, coutumes et privilèges légitimes jurés dans les actes d'inauguration ; déclara inamovibles les membres des conseils supérieurs de justice; érigea en article conslitutionnel la faculté, précaire pour plusieurs de ces corps, de présenter des candidats pour les places vacantes dans la compagnie ^ ; assura aux étals et aux tribunaux voix consultative sur les projets de toute mesure de législation générale et de quelque importance ; promit que les réformes dans l'administration de la justice n'auraient lieu que de commun accord avec les états ; enfin il fut convenu que, s'il s'élevait des difficultés sur le sens ou l'esprit de quelque disposition de la constitution d'une province, elles seraient jugées en dernier ressort par des arbitres nommés par l'Empereur et par les états.
Le sort des actes passés et des jugements rendus pendant les troubles n'avait pas été réglé dans le traité de la lïaye. L'Empereur y pourvut par un édit du 19 septembre 1791, qui déclara valables, à l'exception de ceux qui avaient eu pour objet de favoriser l'insurrection, tous jugements, procédures, contrats et actes quelconques émanés ou faits à l'intervention d'une autorité réputée compétente au moment de leur confection : il disposa en même temps à l'égard des prescriptions et des déchéances.
Ou la réconciliation n'avait pas été sincère, ou elle était peu solide, car les dissensions ne tardèrent pas à se renouveler, et la fermentation des esprits, parvenue au paroxysme, allait produire peut-être une seconde explosion plus violente que la première, lorsque les armées françaises, repoussées en 1792 de la Belgique qu'elles venaient d'envahir, y firent, en juillet 179i, une nouvelle irruption qui mit fin pour toujours à la soun erainelé de la dynastie autrichienne.
Les Pays-Bas, les pays de Liège et de Stavelot furent réunis au territoire français par une loi du 9 vendémiaire an iv [i^' octobre 1795), et le duché de Bouillon |)ar un drcrel du i brumaire suivant (20 octobre). Le traité conclu à (lainpo Eormio, le 2() \endémiaire an vi (17 octobre 1797), consolida la conciuèle en assurant à la France la renonciation de l'Empereur à tous ses droits et titj^es sur les ci devant provifu:es bclgiques,
* Voyez ci-dessus, page 34.
SECTION DEUXIEME
Les conquérants n'avaient pas attendu la cession obtenue de l'Empereur , ni niêK.p la loi de réunion , pour se considérer comme possesseurs définitifs , et pour façonner le pays aux institutions naissantes de leur république. Ils avaient commencé par maintenir provisoirement les lois et les coutumes, les fonctionnaires de l'ordre administratif et judiciaire, les magistrats des villes et des villages, les tribunaux civils et criminels; ils avaient même investi les tribunaux supérieurs du pouvoir réservé auparavant au prince, d'autoriser ou de légitimer certains actes ou contrats, soit publics, soit privés ^. Cependant, peu de jours après, à côté des juges nationaux s'élevèrent à Bruxelles et à Liège des tribunaux criminels extraordinaires pour juger tous les délits politiques, sans appel , et d'abord sans l'assistance du jury, qui ne leur fut adjoint que l'année suivante 2.
Les états des provinces cessèrent d'exister. Deux administrations centrales furent établies, l'une à Bruxelles pour la plus grande partie de nos provinces, l'autre à Aix-la-Chapelle pour le pays entre Meuse et Rhin : le ressort des administrations centrales fut divisé en administrations d'arrondissement, dont huit pour Bruxelles et sept pour Aix-la-Chapelle. Les chefs-lieux de celles-là étaient Bruxelles, Gand, Ypres, Tournai, Namur, Mons, Saint-Hubert et Liège ^^ les autres avaient, pour la partie belge, leur siège à Maestricht, Gueldre , Limbourg et Spa. Auprès de chacune de ces dernières fut érigé un tribunal jugeant en appel les affaires civiles, en premier et dernier ressort les affaires criminelles, à l'exception des délits contre-révolutionnaires, dont la répression fut confiée au tribunal révolutionnaire créé à Aix-la-Chapelle ^.
^ Arrêtés des 27 thermidor et 20 fructidor an 11 (14 août et 6 septembre 1794).
2 Arrêtés des 24 fructidor an 11, 11 et 22 ventôse et 14 germinal an m (10 septembre 1794, 1" et 12 mars et 5 avril 17915).
2 TJn arrêté du 24 frimaire an iv (115 décembre 17915) divisa le duché de Bouillon entre les trois départements auxquels il confinait.
* Arrêtés des 24 et 26 brumaire an m (14 et 16 novembre 1794).
Cetlc division administrative ne subsista pas longtemps. La Belgiquefut partagée en neuf arrondissements ou départements suljdivisés en cantons ^ Les administrations locales furent remplacées par les numicipalités ({uon organisa à peu prés sur les bases posées en France par la loi du li décembre 1789 2. Enfin d'autres autorités déj)arlenu'ntales ne tardèrent pas à être instituées conformément à la constitution dont la publication suiNil de prés la loi de réunion ^.
Ceux des anciens tribunaux supérieurs qui s'étaient maintenus en activité cessèient leurs fonctions le j"^' décembre ITOT) <. L'ordre judiciaire fut organisé en exéculioL-et sur le pied des lois françaises. On établit un tribunal civil et un tribunal criminel par département. Les tribunaux civils étaient juges en appel les uns des autres. Quelques mesures spéciales facilitèrent l'introduction de ce régime nouveau ^.
Cependant la Belgique, nonobstant la réunion, demeura soumise à la dictature des représentants du peuple , espèce de proconsuls, investis par le comité de salut public, au moment de l'occupation, d'un pouvoir presque absolu (ju'ils ont retenu sous le Directoire jusqu'en 1797 ^.
Tous les actes de la législation et du gouvernement, publiés en France depuis la réunion, ne devinrent pas non plus de plein droit communs à la Belgique : ce ne fut qu'à partir de l'arrêté pris par le Directoire le 16 frimaire an v (6 décembre 1796), que les lois et arrêtés insérés au bulletin officiel et envoyés aux neuf départements réunis y furent exécutoires comme dans l'intérieur de la F'rance. Toutes les dispositions antérieures à cette date ne sont obligatoires qu'autant que la publication en ait été spécialement ordonnée pour ces déj)artements, et ([u'elle y ait eu réellement lieu ^.
' Arrêté (lu 14 frimaire an m '(i (lôreiiibro 17i)i); loi du :21 vonlùso au v (ir» njars 1797).
- Arri'U' (lu ii prairial au m (1-2 juiu 179'.'»).
' Arrclcs des 20 vendémiaire et 26 bruuiairr au iv (12 ()rl()l)ro el 17 uoNeml)rcl79<5).
* Arrêlé du (> friiuairc an iv (-27 novembre 179-)).
* Arrêtés des ôO vendémiaire, 2, (J. 2S Irimaire el denxième cimipiémenlaire an IV (22 oclobre, 25, 27 novembre, lî)(léceud)re 179oct 18 septembre 17JMi).
^' Arrêté du 30 messidor au n (18 juillet 179i); loi du 25 veulùsc an v (15 mars 1797).
' Arrêté dn 20 frimaire an m ( lOdéeendire 170i) ; loi dn 5 bruimire, .irrétés des 18 pluviôse el 20 germinal an iv et 22 lloréal an v (2i novembre 179^, 7 février et 9 avril 1790. 11 mai 1797).
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3â6 CHAPITRE QUATRIÈME.
Un grand nombre de lois antérieures à l'arrêté du 16 frimaire an V avaient déjà été publiées soit dans leur entier, soit partiellement. Un tableau officiel, arrêté par le Directoire le 7 pluviôse an V (26 janvier 1797), en énumère quatre cent cinquante-six; à cette liste il faut en ajouter environ quatre cent vingt-cinq dont la publication est ordonnée à la suite de ce tableau , et une quarantaine d'autres, également antérieures au 16 prairial an v, et qui ont été publiées plus tard sous les différents gouvernements qui se sont succédé jusqu'à l'époque où la France, rentrant dans ses limites anciennes, a évacué la Belgique.
Ces lois avaient fait subir au droit qui nous régissait d'importantes modifications en proclamant l'égalité devant la loij en abolissant la distinction des ordres , la noblesse , la féodalité , les substitutions , les prérogatives de l'âge et du sexe dans les successions, la différence des diverses espèces de biens immobiliers; en établissant des règles nouvelles sur l'administration de la justice, sur la transmission de la propriété entre vifs et par décès , sur le régime hypothécaire, etc. Elles préparaient l'avènement d'une législation civile générale et uniforme; elles en posaient les fondements. Celles des dispositions coutumières qu'elles laissèrent intactes ont conservé leur autorité jusqu'à la mise à exécution des lois qui composent le code civil.
Ces dernières, publiées successivement au nombre de trente-six, furent réunies, par la loi du 50 ventôse an xn (21 mars 1804), en un seul corps sous le titre de Code civil des Français^ titre auquel la loi du 3 septembre 1807 substitua celui de Code Napoléon ^
L'art. 7 de la loi du 50 ventôse abrogea toutes les dispositions relatives aux matières traitées dans le nouveau corps de droit. Il porte : «^ A compter du jour où ces lois sont exécutoires , les lois « romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou locales, « les statuts, les règlements cessent d'avoir force de loi générale « ou particulière dans les matières qui sont l'objet desdites lois « composant le présent code. »
La publication du code civil a été pour nos provinces un im-
^ Celle loi a fait à 97 articles du Code civil des changements qui portent, pour la plupart, sur les dénominations, qu'elle a mises en harmonie avec la forme nouvelle de gouvernement.
Cette forme a changé pour nous depuis 1814, et les dénominations impériales subsistent toujours. L'édition du code qui n'a pas cessé d'être officielle pour la Belgique est encore celle où les Belges sont sujets de l'empereur, où le pays est l'empire j où le chef de l'Etat est l'empereur!
mense bienfait : elle a réalisé le vœu de tous les bons esprits, le vœu mille fois exprimé de voir régi par une législation uniforme un peuple qui ne formait qu'une seule nation, (jui vivait sous le même gouvernement. On déplorait la multitude de ces coutumes dinérentes dont l'étude et la conférence absorbaient le temps qui aurait à peine suffi pour en approfondir une seule. On gémissait de la bigarrure et de la contrariété de ces statuts qui hérissaient d'obstacles les communications des habitants du même pays, qui livraient à l'incertitude des droits précieux dont la stabilité est une condition du maintien de l'ordre social.
Un des plus habiles jurisconsultes de France, l'oracle du droit coutumier français, Dumoulin, dés le milieu du seizième siècle, avait déjà fait ressortir, dans une dissertation spéciale, combien il aurait été avantageux de mettre d'accord et de réunir toutes les coutumes de son pays ^ Bien des voix éloquentes ont plaidé la même cause après lui, et depuis longtemps cette utile réforme avait fixé l'attention de plus d'un législateur. Louis \I, roi de France , « désiroit fort qu'en ce royaume on usast d'une coustume, « d'un poids, d'une mesure , et que toutes ces coustumes fussent « mises en françois en un beau livre. » C'est dans ces termes que l'historien belge Philippe De Comines nous a conservé l'expression naïve de ce vceu d'une si sage politique ^.
Charles-Quint eut plus tard la pensée de le réaliser pour la Belgique, mais il se borna à une demi-mesure. Louis XIV l'eût peut-être accompli chez nos voisins, sans les malheurs de la fin de son règne. Le président De Lamoignon avait commencé h travailler à la fusion des coutumes, à la rédaction d'un statut général et uniforme pour toute la France. In |)rojet incomplet et néanmoins assez étendu fut le produit des conférences (ju'il dirigea. 11 a été imprimé sous le litre de Reciceil des arrêtés de M. le premier président De Lamoignon, h C'est, dit le chancelier d'Agues- « seau , un ouvrage très-propre à former cette étendue et cette « supériorité d'esprit avec laquelle on doit euïbrasser le droit « français, si l'on veut en posséder parfaitement les ])rincipes, M et mieux peut-être que ceux qui ont rédigé ou réformé chaque « coutume particulière •*. »
' Orati'o (le concordantiâ et uni'ono consttetwltnum Franciœ, Tom. II, p. (iOO, éd. 1681.
« Liv. VI, chap. VI.
' Tom. I, p. 397.
Un écrivain qui souvent est cru sur parole , Montesquieu , a raillé ces idées d'uniformité qui frappent, dit-il, infailliblement les petits esprits. Il doute que le mal de changer soit toujours moins grand que le mal de souffrir ^. Linguet, dans sa Théorie des lois civiles^ ouvrage dont les doctrines avancées annonçaient la rénovation prête à s'opérer en France, combat énergiquement cette opinion qui lui parait un préjugé, un sophisme, une erreur 2. Toutefois Montesquieu convient que les grands esprits sont quelquefois saisis de ces idées, et il cite Charlemagne. A côté de Charlemagne on peut placer Napoléon qui , lui aussi, a été touché des avantages de l'uniformité; et certes, le code civil, quia porté son nom, n'est pas le moins solide de ses titres de gloire.
C'est l'ordre de ce code que je suivrai dans l'analyse des coutumes. Ce n'est pas que je le considère comme le plus parfait. En cette matière toute classification me parait arbitraire; c'est une affaire de convention ou d'habitude. Il importe peu que l'on traite d'abord des personnes , ou que l'on commence soit par les choses, soit par les actions. Que l'on rattache les personnes et les actions aux biens , ou les biens et les actions aux personnes , ou que l'on imagine toute autre combinaison , les rapports ne sont-ils pas toujours les mêmes? L'essentiel est de bien saisir ces rapports, et d'en saisir le plus grand nombre possible.
Si j'ai préféré l'ordre du code civil , c'est parce que , obligé de suivre un fil pour me diriger dans le dédale de cent coutumes qui traitent presque toutes les matières de la jurisprudence diversement et souvent sans ordre méthodique, il était naturel de prendre pour guide le code civil qui est, dans l'étude du droit, le livre par excellence, le texte auquel on doit tout comparer, tout rapporter dans ses recherches et ses méditations.
Je le suivrai dans la distribution des matières , dans ses subdivisions, et autant que possible dans le classement des dispositions particulières, en faisant rentrer dans les sujets que l'analogie en rapprochera davantage , ceux qui , réglés par les coutumes , ne l'ont pas été dans la législation moderne.
Je commence donc par les dispositions coutumières relatives aux personnes.
1 Esprit des Lois, Liv. XXIX, chap. XVllI. * Discours prélim.j tom. I, éd. Londres, 1770.
DE LA JOniSSAIfCE DES DROITS CIVILS.
Une personne est letre vivant né de la femme ' : c'est pour les individus de cette nature que la loi est principalement fîiile. Cependant l'homme avant sa naissance est en certains cas 1 objet de la sollicitude de la loi : quelquefois aussi, après la mort, l'action de la loi s'exerce sur ses restes matériels. Mais la loi s'est occupée du premier surtout dans un but de protection, et de l'autre, au contraire, plutôt au point de vue de la peine. Ainsi l'enfant conçu a des droits dont la conservation est entourée de garanties; ainsi le cadavre qui n'est plus qu'une
^ Je (lis nà (le In femme : ce nVst pas quo je suppose qu'il y nil une nuire source où l'on puise In vie. quoiqii'un docte persoiirint^e l'nil cru ou du moins l'nil enseigné. Dnns un in-lolio publié n Douai en 11»))"», avec triple approbation (le la censure, un professeur de théologie ose raconter cl prétend prouver que vers lô.lO. dans un village de la Flandre, un enfant s'est ft)rnié dans la cuisse d'un homme et en est sorti vivant au ternie ordinaire de la gestation î \'oiln ce qu'on lit dans le W" traité de l'ouvrage du dominicain Loth, intitulé Resolutioîies ifieologicœ t'iluitiium difficultatum vontiiujentium in fich/io; ouvrage où la niaiserie du XIV« traité sur la viagi'e le dispute au cynisme du \\ I' traité reatif aux pochés charnefs.
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chose peut être l'objet d'un procès, d'un supplice; il est, comme l'instrument d'un crime, confisqué et détruit '.
Dans le droit civil la personne se survit à elle-même par les volontés qu'elle a exprimées en une forme prescrite et par les obligations qu'elle a laissées inaccomplies. Ces volontés, ces engagements sont des faits qui demeurent après l'homme, et qui subissent les conséquences de la condition dans laquelle il leur a donné l'être.
Les monstres sont-ils des personnes?
Pour répondre à la question il faudrait définir le monstre ; mais comment déterminer d une manière générale, dans les rares aberrations de la nature, le point oîi le part de la femme cesse d'appartenir à l'espèce humaine? D'anciens auteurs l'ont essayé et n'ont point réussi. Dès qu'on sort de l'ordre régulier pour entrer dans le champ des hypothèses, les calculs les plus ingénieux ne sauraient épuiser tous les caprices du hasard : il faut donc que le juge, dans chaque cas particulier, décide la question en appréciant lui-même et en caractérisant le phénomène.
Les lois romaines élèvent, à ce sujet, une difficulté dont la solution les partage : l'une veut que la femme qui a mis un monstre au jour soit réputée avoir été mère 2- d'autres refusent à cet accouchement monstrueux les effets ordinaires de la naissance d'un enfant ^ On les concilierait peut-être en restreignant les dernières aux effets considérés comme odieux et en appliquant la première dans les cas favorables aux parents. Encore faudrait-il, pour celle-ci, que la délivrance eût lieu à une époque où la viabilité se présume, et que le produit ne fût pas une masse informe et inanimée.
Outre les personnes naturelles, la loi en reconnaît qui n'ont point de corps, qui n'existent point par elles-mêmes, qui sont formées de l'agrégation de plusieurs individus pour un objet licite ; on les désigne aujourd'hui sous le nom de personnes civiles ; elles avaient autrefois celui de mainmortes ou gens de mainmorte : telles sont les communautés, corporations et établissements publics.
Une règle commune à toutes, c'est qu'elles n'ont la capacité légale de la personne naturelle qu'autant qu'elles sont reconnues et autorisées par la puissance publique.
^ ViNNics, Tr. de jurisdict, et imperio, cap. I, n» 8; Deelye, sur Tord. crim.de 1670, lit. XXII, a. 4.
2 L. 13o, de verh. signif., I). L, 16.
3 L. 14, de statu hovi.j D. I, îî ; 1. 5, in f., de posthmm's hœredib.j C. VI, 29.
Cette règle, que plusieurs lois romaines avaient expressément consacrée, était passée dans notre ancienne législation.
Clinrlcs-Quint l'avait renouvelée par un édit du 19 octobre 1520 particulièrement relatif aux corporations religieuses • : Marie-Thérèse l'appliqua avec rigueur à toutes les corporations ecclésiastiques et laïques indistinctement, par l'article 2 de son édit du 15 septembre 17o5, dont voici les termes : •: Xous défendons d'ériger ou de fonder, dans u nos provinces des Pays-Bas, des abbayes, chapitres, couvents, col- «i léges, hôpitaux ou autres maisons-Dieu, bénéfices, ofïices, églises, u chapelles ou fondations, confréries, corps ou communautés ecclé- « siasliques ou laïques, sans notre consentement ^. i» C'est la conséquence d'un principe organique et conservateur de l'ordre politique. L'homme ne jouit, sur le sol où il est né, des droits de famille, que lorsqu'il doit le jour à une union avouée par la loi; l'étranger a besoin d'un octroi pour rexcrcicc de certains droits civils : quelques volontés individuelles pourront-elles, en se réunissant, introduire arbitrairement dans la société et initier à la jouissance des droits réservés aux regnicolcs, un être dont la véritable mission, dont les moyens d'existence et d'action resteront peut-être inconnus, et qui aura le privilège singulier de se perpétuer indéliniment? C'est le propre en elfct de ces personnes fictives de survivre aux individus dont elles se composent, et de subsister entières jusqu'à l'extinction du dernier de leurs membres 5; ce qui a fait dire à Bacquet que » cette dénomination de gens •< de mainmorte dut être prise per antiphrasim sive contrariam locu- « tionem ^. »
Avec le consentement de l'autorité compétente, ces êtres de raison sont capables d acquérir, de posséder, d'aliéner, de s'obliger, d'agir en justice, cest-à-dire que le droit civil leur est applicable à peu près dans tout ce qui tient aux choses; mais ils sont inhabiles aux actes ou aux rapports qui supposent une individualité naturelle, tels que le mariage, la paternité, le droit de bourgeoisie, labsenee, le testament, etc. C'est donc au livre II, (jui ti aite des biens, que nous aurons particulièrement à nous en occuper.
Les conditions principales dans les(|uelles les coutumes ont considéré les personnes et en ont réglé 1 état par des disjiositions coordon-
* L. 1, quod cHJuscumj. unicers., H. III, 4 ; I. 1,5, île coUcj. et corpor. Hlic, D. XLVII, 22; PL Fland., VIII, 11). in f.
2 PL lirab.. Mil, 11.
^ L. 7, § 2, quod cuJHscunq.y |). 111, 'i .
* '\r. (les droits de francs-liefs. t"h;i|t. III.
nées systématiquement, sont la bourgeoisie, l'absence, le mariage, la pupillarité, la curatelle, la seigneurie. Elles ont aussi des règles relatives aux gens dEglise, aux lépreux, aux nobles, aux aubains, aux serfs, aux filles majeures, aux veuves ; on en trouve même sur diverses causes permanentes ou passagères qui influent sur l'état ou sur la capacité de lindividu, comme la parenté, le voisinage, la domesticité, le service militaire, la croyance religieuse, une condamnation, l'excommunication, la maladie, la pauvreté, l'ivresse, etc. ; mais il est fort peu de statuts qui aient traité d'une manière suivie, sous toutes leurs faces et dans toutes leurs conséquences, ces positions ou ces accidents de la personne, et encore Font-ils fait pour quelques-uns seulement, car tous ne présentent pas un nombre d'aspects ou de modifications assez important pour en former des classifications spéciales.
Les grandes divisions des personnes qui, dans l'ordre des"' matières, ne trouveraient pas ailleurs leur place mieux qu'ici, sont les regnicoles, les aubains, les ecclésiastiques, les nobles, les militaires, les serfs.
Chacune de ces conditions a, sur la nature ou l'étendue des droits de l'individu, une influence qui se fait sentir fréquemment dans l'application des lois. Il importe donc de savoir à quelles personnes appartiennent respectivement ces qualifications ; comment on les revêt , comment on les perd. Je n'ajouterai rien à ce que j'ai dit des militaires en résumant, au titre préliminaire, l'édit du 15 novembre 1752. Je vais parler successivement des regnicoles, des aubains, des ecclésiastiques, des nobles et des serfs.
SECTION PREMIERE
DES REGNICOLES ET DES AUBAINS
Les droits politiques et les droits civils formaient, dans chacune de nos provinces, le patrimoine inégalement réparti des naturels ou regnicoles.
Presque toujours exclus du partage des droits politiques, les aubains ou étrangers ne jouissaient pas indistinctement de tous les autres. On leur laissait bien, dans la mesure déterminée par les statuts locaux, l'exercice des facultés considérées comme dérivant de la loi naturelle ou du droit des gens j mais dans les droits civils proprement dits il en est qu'on ne leur accordait que sous condition, et d'autres, tels que le
droit de disposer ou de recevoir à cause de mort, qu'en règle générale on leur refusait absolument.
Les Iiabilanls dune province se classaient par lindigénat, la bourgeoisie, lincolat, la simple résidence. On pouvait être indigène, c'està-dire naturel ou regnicole, sans èlre bourgeois; bourgeois sans être indigène, mais non sans être liabitant domicilié ou tenu légalement pour tel; lincolat pouvait s'acquérir sans les deux autres qualités; la résidence sans domicile différait peu de laubanité. La distinction de ces classes est essentielle à raison des privilèges attribués aux unes à l'exclusion des autres.
Etaient réputés naturels ou assimilés aux naturels d'une province :
i" Celui qui était né dans la province, soit de parents qui en fussent originaires, soit même de parents étrangers qui y fussent domiciliés. Sur le dernier point, nos usages s'étaient écartés de la loi romaine qui déterminait la nationalité de l'enfant par l'origine plutôt que par le domicile du père *.
Des canonistes , se fondant sur un décret bien ou mal compris du concile tenu à Bàlc en 1451 , enseignent que le baptême attribue, aussi bien que la nativité, droit dindigénat dans le lieu où il a été administré^. Cette doctrine, admise par la coutume de Bois-le-Duc, avait été dès l'an 1477 consacrée à JXamur par un texte exprès qui sera transcrit un peu plus loin. Mais le Hainaut lavait proscrite par ce texte non moins formel des chartes générales : « Combien qu'une '! personne soit baptisée en lieu franc et libre, si elle est native de •: lieu aubain , sera tenue pour telle sans égard au lieu où elle aurait « été baptisée'. '»
Une raison politique avait fait admettre à ^laeslriclit un principe dont quelques nations de lanliquilé, les Iliens, les Delpbiens, les Iiabilanls du Pont, avaient joui à litre de privilège; à savoir (jue la nationalité de la mère décidait de celle de l'enfanta L'enfant né à Maestriclit était Brabançon ou Liégeois selon qu'il avait pour mère une Brabançonne ou une Liégeoise, quel (|uc fût le j)ère.
' L. C, ;) 1. ad mufu'iip. et de iniolis, I). L, I ; Groeienvegem, De ley. ahio<j., ad L. 3, C. X, o8.
- Zyp.€is. Coîisull. canon. y lit). \ , de infant, e.ipos., u" '6 ; I'erei. nd ('.. \. 58, n« 4, in mcd.
3 Bois le Dur, VII, 8; Hainaut, CXXVII, \\\. Je cilo nois-lo Duc d.iprrs !.• roulumicr de Hrabaril , 11, S,SI : les doux prt'inirrs cliapilics de cotte édition n'en font qu'un dans la coutume imprimée «i Rois le-Duc en 1084, d'où résulte une dilTérencc dans le numérotage des chapitres |)oslérieurs.
* I-.. 1, S 2, o<' municip. et de ini., \). h, 1.
L'étranger qui s'établissait dans la ville se rangeait parmi les Liégeois s'il était originaire d'un lieu soumis à l'autorité temporelle du prince de Lié^^e : né partout ailleurs, on le tenait pour Brabançon*.
2" Celui qui naissait hors d'une province où ses parents avaient leur domicile, et dont ils n'étaient que momentanément éloignés^; ce qui pourtant, n'était pas en Brabant sans difficulté lorsque l'absence n'avait pas pour cause un service public ^
3" La femme étrangère qui avait épousé un regnicole.
4° L'étranger naturalisé.
L'individu qui prenait un domicile fixe et sans esprit d'abandon dans une province à laquelle il était étranger et par la naissance et par rori""ine y acquérait le droit dincolatj il devenait habitant^ manant , franc-manant, snrcéant, tnwoonbcr, ingtseten; il était presque partout assimilé au regnicole pour la jouissance des droits civils et des privilégies locaux, à l'exception de ceux qui formaient l'apanage propre soit de la naturalité, soit de la bourgeoisie.
Celte assimilation se remarque surtout dans les coutumes des villes dont la prospérité avait le commerce pour base. Anvers en contient la déclaration expresse dans le litre qu'elle a consacré aux tngiiceclcncn ; Gand el Oslende la supposent nécessairement. Ces coutumes ne mettaient même aucune condition de temps à l'acquisition de l'incolal; il en était de même de celle de Tournai. D'autres exigeaient une habitation plus ou moins longue qui devait être d'an et jour à Bruxelles, HerenthalsetMalines^
Nos anciens jurisconsultes, dans leurs écrits, semblent supposer quelquefois la nécessité de dix ans d'habitation pour lincolat '\ C'est l'application d'une conséquence tirée de la loi 2 au Code de incolis. Cependant on ne trouve celte disposition admise nuUe part dans nos statuts. Les chartes générales de Hainaul avaient adopté ce terme, mais non pour en faire la condition de lincolat : c'était au contraire pour y attacher une des prérogatives principales de Tindigénat, l'idonéité aux
offices^.
On pourrait croire quil fallait à Liège sinon dix, au moins cinq
1 Maestricht, H, 2, 3 ; Méan, obs. 541, n« 5.
2 Anselmo, Tribon. Belg., cap. XXIV, n« 4 ; Voet, ad P., V, 1, n« 91, pr.
3 Wynaists sur Legrand, rem. 152.
4 Anvers, XXXIX ; Gand, I, 10; Ostende, I, 4 ; II, 1, 2, 3, 4, 8 ; Tournai, XIV, 1 ; Bruxelles, 22d ; Ilerenthals, IX, 12 ; Malines,^, 9.
5 H. KiNscHOT, resp. XIV, n-Jj et 15 ; F. Kinscbot, rcsp, XVI, n« 3 ; Perez, ad C, X, 39, n° b.
6 Hainaut, I, 15, 7; Iîoulé, l, p. 78.
nns, car un édit porté le 20 septembre 1734, pour la répression du vagabondage, déclare qu'il entend «i sous le nom d'étrangers tous ceux «1 qui ne sont point natifs de ce pays ou qui n'y ont pas acquis droit < de bourgeoisie ou dincolat par une habitation fixe de cinq années «i ou par lettres patentes. » Cependant il est dilîlcile de voir là une règle générale et absolue, d'autant plus qu'une ordonnance postérieure ferait supposer que l'incolat n était acquis qu'après dix ans révolus. Ledit du 16 novembre 1740 statue en eflet que les va,aabonds et fainéants étrangers seront réputés tels, •: encore bien qu'ils auraient •( demeuré en ce pays l'espace de dix ans et plus *. > Le plus sage est donc de conclure, avec Sobct, qu'une habitation de dix ou même de cinq ans, suivant les circonstances, en l'absence tout à la fois d'une déclaration positive et d'indices contraires, faisait présumer la volonté qui devait être jointe au fait de la résidence pour obtenir l'incolat ^.
On vient de voir par l'édit de 1734 que l'incolat s'acquérait en vertu de lettres patentes : il résulte de ledit de 1740, article 11, qu'il s'acquérait aussi au moyen du mariage.
Dans' la principauté de Liège, pour desservir une charge publique, ce n'était pas assez d'être natif du pays, il fallait en outre avoir pour père un individu qui fût lui-même Liégeois de naissance. C'est ce qu'on appelait être né et nationné, suivant une déclaration donnée par le prince èvèque le IG septembre 1089^ Le sinq)le indigénat, sans l'origine paternelle, ne différait donc pas de l'incolat.
La qualité de regnicole dans une province ne rendait pas toujours habile dans les autres à l'obtention des emplois publics. Dans quelques-unes l'esprit de localité repoussait des fonctions odicielles quiconcpie n'avait pas reçu le jour sur le sol même de la province. Le Hrabant se signalait par ce système d'exclusion qui dominait ses institutions fondamentales ^
Dès (jue l'avènement de Philippe le Bon connnenea à opérer l'union des provinces, la joyeuse entrée stipula (jue le chancelier et les
' LorvREx, III, 140, n« 2; 152, n" 2.
- SoHET, I, ()!j, n» 133; Peckus, De test, conj., lih. IV, cap. XXXV bia, n" 1, 2, 3; Blrgi'ndis, ad consuet. Fland., Iracl. Il, n' 33 vl 3î; I'atoi, I, 142, n" 5.
3 LocvREx, 1, 23 ; Jiouillon, I, 2.
* I/un (les historiens de nos Iiilles avec Philippe II, Slrada. rapporlo que souvent les foninics «les provinces voisines allaient faire leurs couches en HraUanl, pour doter leurs enfants des privilèges propres aux natifs de ce duché, de lie! la ItehficOy dcc. I. lib. II.
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membres du conseil de Brabant, que tous les officiers, justiciers subalternes et receveurs particuliers devraient être nés Brabançons. La coutume de Bruxelles exigeait la même condition de l'amman et du vice-amman de cette ville '. 11 n'y avait d'exception que pour deux conseillers de Brabant dont le prince se réservait le choix, et pour les naturels du Limbourg, qui étaient assimilés à ceux du Brabant ^
Cette rigueur avait attiré des représailles de toutes parts. Le comté de Namur avait d'abord obtenu de Marie de Bourgogne, en 14-77, un privilège qui déclarait, en termes absolus, seuls habiles à la majeure partie des offices « les gens notables à ce suffisants et idoines , nés , u natifs ou baptisés es fonts des villes ou villages du pays de Namur. » Mais on revint dans cette province à un système plus libéral , et un édit porté par Philippe 11, en 15o9, limita l'exclusion aux habitants des provinces où les IVamurois n'étaient pas admis aux fonctions publiques. La Flandre n'allait pas au delà de cette mesure de réciprocité, comme le fait voir un édit de Charles-Quint du 7 mai 1555; le Hainaut se bornait aussi à rendre la pareille, conformément à la déclaration émanée du même prince le 22 novembre suivant, et dont le principe fut maintenu dans les chartes générales ainsi que dans le règlement du conseil ordinaire ^.
Dans les provinces où régnait ce régime d'exclusion, le prince pouvait en faire cesser l'effet par la naturalisation quil octroyait au Belge d'une autre province comme à l'étranger proprement dit. Cette faveur, quoique toujours accordée avec circonspection, éprouvait dans l'exécution de grands obstacles, surtout si elle mettait l'impétrant en contact avec les corps de judicature, agents ordinaires de la résistance aux empiétements réels ou supposés du pouvoir ^.
Le Brabant avait encore, à cet égard, une jurisprudence particulière : outre la naturalisation nécessaire à l'individu né hors des provinces belgiques, il exigeait de cet étranger comme du Belge né hors du Brabantj qu'il fût brabantisé pour être admissible aux emplois.
La brabantisation ne s'obtenait que difficilement et avec le consen-
* Joyeuse entrée du o octobre 1450, arl. 5; addition du même jour, art. 2; Bruxelles, art. l*'^
2 Anselmo, Trib. Belg., XXIV, n° 7.
3 PL Nam., p. 127 ; Neny, ch. XXV, art. 7; PL Fland., I, 219 ; Dulalry, arr. 45; Ilainaut, I, 14; règl. du cons. ord., art. 14.
^ On peut voir dans le 45<^ arrêt de Dulaury les longs débats occasionnés par la nomination au conseil de Flandre d'un Brabançon naturalisé Flamand et par celle d'un Liégeois au grand conseil de Malines.
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lemcnt des étals provinciaux. Le conseil de Brabant se croyait le droit de délivrer lui-mènne, sous le nom du prince, les lettres de naturalisation et de brabantisation '; mais c était une de ces prétentions qui furent proscrites à peine de nullité par le décret du o avril 1704^.
Une des conséquences principales de la naturalisation était de rendre l'étranger habile à disposer par testament de ses biens situés en Belgique, ou capable de les transmettre ab intestat à ses héritiers légitimes ; sans cela et à défaut dun traité ou dun usage international contraire, son hérédité aurait été frappée du droit d'aubaine dont les effets seront exposés au titre des Successions,
L étranger pouvait être attrait deVant les juges belges pour les obligations qu'il avait contractées en Belgique ou en pays étranger envers un Belge. Les Belges, de leur côté, devaient répondre aux demandes formées contre eux en pays étranger, sinon ils s'exposaient à y être contraints, le cas échéant, par la saisie de leur personne ou de leurs biens dans ce pays. Ce n'était qu'en matière spirituelle qu'ils avaient été affranchis de l'obligation d'ester en justice hors de chez eux. Cependant, par une exception singulière, cette imnmnilé avait été étendue, pour les Brabançons, aux poursuites de toute nature.
En 1549, l'empereur Charles IV avait accordé à Jean III, duc de Brabant, un privilège qui défendait à tous juges ecclésiastiques ou temporels de «t prendre ou exercer quelque juridiction ou connois- " sancc des personnes et biens des habitants des pays de Lolhicr, de »' Brabant et de Limbourg, ni les tirer en cause hors desdits pays par «< arrêt, citation, appellation par sentences définitives ou interlocu- «c toires, pour quel(|uc cause ou action personnelle, réelle, criminelle, <( mixte ou autre, (juelle (pielle fût, n'éloit en cas de négation do jus- « lice ; sur certaines grosses peines et mulcles , déclarant nul et de u nulle valeur tout ce qui auroit été fait ou attenté au contraire. » C'est en ces termes que les états de Brabant résumaient eux-mêmes le diplôme dans une instance dont je vais parler ^.
Ce privilège, confirmé en 14^4 par Sigismond, en 1512 par Maximilien, en ioôO par Charles-Quint, cpii l'entoura de garanties nou- \ elles, était consigné dans une bulle scellée, dit-on, d'un sceau d'or. On l'appelait, pour cette raison, la bulle d'or de Brabant. On aurait
' LoYEiss, De curià Biab., cap. \XI\, v" Lctlns de natuialité; Louve^^. II, 3C9.
- Voy. ci-(Icvaiil p. 30.
•^ PI. Brait. , I, 2I3ï229; STockM.v^s, Defensio ttelgarum, r.ip. f: Nt?iK ch. XXV, ;nl. 3.
du plutôt, dit un auteur allemand, la nommer bulle de plomb, tant elle grevait les Etats voisins '.
Après trois siècles de plaintes et de remontrances inutiles, ceux-ci étaient enfin parvenus à faire passer dans le traité de paix conclu à Munster entre l'Empire et la France le 24 octobre 1 648 , « que les u abus de la bulle dor de Brabant , les représailles et arrêts qui en " sont venus, seront tout à fait ôtés. » Mais cet article ne fut pas exécuté , car on trouve encore une stipulation semblable dans toutes les capitulations impériales postérieures à ce traité ^
Celles des provinces belgiques qui ne reconnaissaient pas l'autorité de l'Empereur en 1349 contestèrent vivement l'efficacité de la bulle sur leur territoire. Le Brabant soutint qu'elle était devenue obligatoire dans toute l'étendue des Pays-Bas, au moins en vertu de la confirmation faite en dernier lieu par Charles-Quint, souverain de toutes les provinces. Cependant il perdit son procès contre la Flandre par arrêt contradictoire prononcé le 4 janvier 1531 , au conseil privé oîi siégeait l'Empereur en personne ".
Le même conseil maintint sa jurisprudence par une consulte du 26 janvier 1 699 * , et Cliristynen assure que la même chose a été jugée pour la Hollande, la Zélande et Malines ^.
Le demandeur étranger était tenu de donner caution pour le payement des frais et dommages-intérêts résultant du procès. On réputait étranger à cet égard non-seulement le Belge d'une autre province, mais aussi le naturel de la province qui n'était pas soumis immédiatement ou médiatement à la juridiction des juges qu'il avait saisis de l'action, tel que l'ecclésiastique, le militaire. On exceptait les cas où la demande tendait à obtenir des aliments ^.
Quelques styles autorisaient les deux parties à exiger réciproquement caution pour l'exécution du jugement. Le demandeur pouvait la requérir du défendeur dont la solvabilité n'était pas constatée; celui-ci était fondé à la réclamer à raison tant de la cause principale que de ses conclusions reconventionnelles. En général, à défaut d'une
* Quant, si oh insigne gravamen quocl vicinis sfatibus infert, non auream sed plumheam dixerîs, nomen rei convenlret. Strykius, t. XI, disp. 28, ass. 2.
^ Pfeffel, Ilist. d'Allemagne, an 1349.
3 PL Fland., III, 194.
^ Dllairy, arr. 189.
5 T. I, dcc. 51ÎJ5, in f.
^ Courtrai, X, 4; Audenarde, IV, 26 ; Style de Malines, VII, 14 ; Wynants, rlec. 201, n» 3; Coloma, I, 3.
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caution personnelle ou réelle, on se contentait dune caution juratoire '.
La caution devait être demandée avant la liliscontestation, 5 moins que la cause qui y donnait lieu ne survînt postérieurement '.
SECTION DEUXIEME
DES ECCLÉSIASTIQUES
On entend par clergé, clercs, ecclésiastiques, gens d'Église, les individus de l'un ou de l'autre sexe revêtus du sacerdoce , ou voués au ministère du culte divin dans l'Eglise catholique ^
Le clergé se divisait en clergé u'culier et clergé régulier j le premier comprenait les gens d Eglise qui vivaient dans le siècle, dans le monde, en leur particulier, sans être assujettis à la discipline d'un ordre religieux, par exemple les curés, les vicaires, les chanoines, les chanoinesses : le clergé régulier se composait des religieux et religieuses vivant en communauté et suivant une règle monastique, sous la direction d'un abbé, d'une abbesse ou autre supérieur.
On rangeait dans la dernière catégorie les ordres militaires dont les membres étaient engagés par des vœux solennels de religion *. Les béguines, quoique réunies en société dans un but extérieur de dévotion, n'étaient comprises ni dans lune ni dans l'autre *.
Les ecclésiastiques n'étaient qu'une classe d'hommes voués à une même carrière, tels que sont, en les |)renant respectivement dans leur universahté, les agriculteurs, les militaires, les gens de loi, les négociants et en^'général toutes les classes d individus qui exercent dans la société une même profession, une même industrie. Mais celle des gens d'Eglise était habilement organisée dans des vues p»)hli(|ues, soumise à une étroite disciphnc et rattachée hors de la nation, par une j)uissante hiérarchie, à un pouvoir (jui se prétendait sans égal sur la terre.
' RurcmondCy part. V, lit. IX, § ii; Style de lîrabant, art. 807. - U odecij, XI, Al \ Style de Namur, \\\, 10. ^ L. 2, de episcopis, ccclesiiSj etc., C. Theod., XVI, 2. * Saint-Mihiel, V, 21.
^Anvers, XLIII, 98; IJcrcnthals, IX, 36. Rcligiosœ ncquaquam riistunt. Clément. III, 11. rnp. I.
A l'aide de ces moyens et de l'ascendant que lui donnait la nature de ses fonctions, le clergé formait une association compacte et formidable qui non-seulement s'était élevée au-dessus des autres catégories de citoyens , mais qui avait pris le premier rang entre les grands corps de rÉtat. C'était le premier des trois ordres considérés comme représentant la nation. A ce titre il siégeait par ses représentants aux états de presque toutes les provinces. Son droit de préséance et ses prérogatives étaient reconnues en ces termes par la coutume de Luxembourg : u Les gens d'Église constituent le premier membre de l'État du pays ; «t et aussi bien les prélats, cloîtres et religieux que prêtres séculiers •c jouissent de lïmmunité que le droit écrit leur attribue \ » Quelques-uns des membres du clergé remplissaient en outre dans l'ordre civil une magistrature importante. A l'exclusion de l'autorité temporelle, ils constataient l'état civil des citoyens, et concurremment avec elle ils recevaient les testaments et leur conféraient l'authenticité.
Les immunités des gens dÉglise étaient nombreuses. Elles les affranchissaient de la plupart des charges qui pesaient sur les classes laborieuses de la société. Les chartes de Hainaut résument ainsi les privilèges du clergé en matière d'impôts : u Gens d'abbayes, monastères, •t églises collégiales et curés seront exempts de payer tailles, subsides, «' tonlieux, chausséages, afforages et maltotes de vin, pourvu qu'ils 'c n'en vendent. » Malgré le vœu de pauvreté, les religieux profitaient si largement de la dernière exemption qu'on dut fixer une limite à la quantité de vin qu'ils pourraient boire en franchise. A cette fin le gouverneur général arrêta, pour la Flandre, le 28 mai 1723, un tableau où l'approvisionnement des couvents de la seule ville de Gand se monte à 250 pièces par an '\
Un privilège bien plus considérable, celui qu'on nommait particulièrement le privilège clérical, consistait à ne relever que de la juridiction ecclésiastique en matière pénale. Anciennement, pour l'acquérir, il n'était pas même nécessaire d'être admis aux ordres mineurs j il suffisait de la simple tonsure. Un moyen si facile d'échapper aux tribunaux séculiers, pour n'avoir plus à répondre qu'aux poursuites souvent illusoires du juge spirituel, avait été avidement saisi j et les plus grands criminels se livraient impunément au brigandage à la faveur d'une tonsure obtenue de la coupable complaisance des évêques ^
• Luxembourg, 1,1.
2 Hainaut, XI, 7, 8; PL fland., VI, 109r).
•^ \\y EspEN, part. 111, lit. III, cap. III, n'^ 11>, 16.
Vivement interpellé de nncttre un terme à cet abus, le concile de Trente décréta que la tonsure et même l'initiation aux ordres mineurs ne donneraient le privilège du for qu'à celui qui porterait le costume ecclésiastique. C'est ce qu'avait déjà déclaré pour le diocèse de Tournai un synode de l'an 13GG; mais le concile ajouta à ces conditions celle d'avoir été attaché par l'évèque à quelque église pour y remplir un emploi, ou autorisé par lui à entrer dans quelque séminaire, école ou université pour s'y préparer à recevoir les ordres majeurs. Le concile décida également que pour jouir du privilège du for, les clercs mariés devraient porter la tonsure et lliabit clérical et desservir efl'eclivement dans une église la fonction dont l'évèque les aurait chargés. L'ordonnance criminelle de io70 répéta ces dispositions et en prescrivit l'observation ponctuelle. Les chartes de Hainaut les reproduisirent encore en substance \
Le concordat de lo42 avait décrit assez minutieusement les détails du vêtement ecclésiastique, mais ce costume n'avait pas été à l'abri des caprices de la mode, mundana curiositas, suivant l'expression d'un synode provincial tenu à Malines en 1007. Ce dernier donna sur cet objet quelques indications principales et voulut qu'on suivit, pour le surplus, les prescriptions des évèques ^.
C'est le juge spirituel qui vérifiait si un individu était tonsuré, mais le port de l'habit clérical était une question que le magistrat civil décidait sans renvoi '\ Pour être légitime, la tonsure devait avoir été administrée par lévéque ; Tabbé avait cependant le droit de la donner à ses moines ^ Dans tous les cas, la preuve n'en était reçue que par écrit depuis ledit perpétuel de IGll.
Forts du privilège clérical, les gens d'Eglise se croyaient au-dessus des lois communes. Ils traitaient surtout avec dédain les ordonnances locales des olïiciers municipaux; mais Charles-Quint les fit rentrer dans le devoir. Par son èdit du 18 juin 1551, rendu sur les plaintes
^ Concil. Tn'd., scss. XXIII, de réf., cap. \\; Sjn. Tontac, nti 1.'66, cap. X, irl7, 20; onl. 11370, art. Go; Ilninaut, \\\ 1:2. M; \VI, 11.
2 Conconl., llîlii, cap. \ I; Syn. Mcchhn., an 1()07, \\ 111, -iî. Les placards (le Brabanl, I, 10, cl le recueil do Louvrex, I, 198, dans rinlilulê du concordat fait entre l'Enipereur et l'é\è(|ue de Liéf;e, en fixent Tépoque à 15il. Cependant le texte qu'ils rapportent dit bien en toutes lettres : Datiim Ihu.icl/is (lie dccimà martii an no Domini millvshno <fitinijcntcsimo et (juadrat/esimo secundo. C'est également la date du 10 mars liiiiî que l'ofliciai de Liège lui reconnaît dans l'acte qui en constate la publication. Loivrex, ib., il 3.
^ CHR1STY^F.^. I, dec. îiO, n" 0.
^ ZoEs, ad décret., 1,11, n" 8, 10.
des quatre membres de Flandre », que « aucunes gens d'Église (en « vilipendence et désestime d'iceulx statutz et ordonnances , et ce « soubz umbre qu'ilz ne sont traictables en justice par-devant aultre « juge que leur supérieur ou juge ordinaire spirituel) se advancent u journelement de contrevenir et infraindre les dictz statutz et ordon- «t nances » , il enjoignit à tous justiciers et magistrats de procéder directement contre les infracteurs sans égard aux demandes de renvoi, de leur appliquer les amendes ou autres pénalités et de les exécuter par la saisie du temporel des condamnés. Un autre édit du 27 novembre 1548 prescrivit des mesures propres à assurer cette exécution contre les moyens employés pour y échapper ^.
Les privilèges de 1 état ecclésiastique se perdaient par la dégradation qui réduisait le clerc à l'état de simple laïque. La dégradation est la déposition actuelle ou solennelle qui suit la déposition simple ou verbale. Celle-ci est la sentence même de l'autorité spirituelle qui déclare le clerc déchu du caractère et des fonctions dont il est revêtu : l'autre est l'exécution de cette sentence, l'acte matériel qui enlève au condamné les insignes, les attributs distinctifs de son ministère. C'est aussi l'autorité spirituelle qui était chargée de l'accomplir ^.
Notre histoire est trop bien connue pour qu'il soit besoin de rappeler quïl ne s'agit ici que des ministres du culte catholique ; les autres religions, à peine tolérées chez nous dans le siècle dernier, y avaient été jusqu'alors sévèrement proscrites, ainsi qu'on le verra au chapitre suivant, section quatrième.
SECTION TROISIEME
DES NOBLES
Toute qualification appliquée à la personne représente l'idée dun mode physique ou moral, d'une qualité bonne ou mauvaise du sujet,
' Les quatre membres de Flandre, uicr rcbcit mn SStocnbcrcn , étaient les villes de Gand, Bruges, Ypres, et le pays du Franc. Voir sur l'origine et l'usage de cette dénomination, Zaman. Exposition des trois états du pays et comté de Flandre, chap. VI, p. 70.
2Pl.Fland.,X\,7^2.
» Sext., V, 9, cap. II ; Van Espen, III, (il. II, cap. I, n" 56 et seq.
comme lorsqu'on dit de quelqu'un qu'il est maigre, qu'il est savant, qu'il est vieux. La dénomination de noble n'implique aucune mod;ditc de l'individu. C'est une qualité empruntée, extérieure si on peut le dire, une distinction idéale mais à laquelle certains avantages réels étaient autrefois attachés par la loi politique et par la loi civile '.
Sans remonter aux Gaulois et aux Francs pour rccherclier l'origine de la noblesse, la prenant telle qu'elle était dans les derniers siècles, on peut la considérer comme une institution qui servait au prince à rendre le gouvernement plus facile en divisant les gouvernés, et à payer, sans qu'il lui en coûtât rien, les services qu'on lui avait rendus ou qu'on était présumé devoir lui rendre. C'était une récompense des bons offices, quelle qu'en fût la nature, pourvu que le prince en profitât. Ainsi les frères et les sœurs de Balthazar Gérard, qui assassina Guillaume le Taciturne, furent anoblis pour ce haut fait par lettres patentes du 4 mars lo89, enregistrées à la chambre des comptes. Des services futurs y trouvaient d'avance un salaire que l'événement ne justifiait pas toujours , car certaines fonctions anoblissaient de plein droit ceux qui en étaient pourvus, capables ou ineptes *.
Le pouvoir ne puisait pas seulement à pleines mains, dans cette institution, les moyens faciles d'une rémunération gratuite, il s'en était créé une branche de revenu ; il avait fait de la noblesse une marchandise qu'il débitait à prix d'argent. Deseur rapporte que des cinquantehuit premiers anoblissements enregistrés à la chambre des comptes, trente-cinq ont été achetés et payés par les impétrants ^ : d'autres étaient le résultat de la brigue ou de l'iniportunité. En outre, la noblesse se communiquait à la femme par le mariage; les enfants rhéritaient de leur père comme un meuble; elle se prescrivait par la possession publique (pien avaient eue trois ou quatre générations mâles consécutives ^ La noblesse personnelle, la seule (jui pût avoir moralement quchpie valeur était la plus rare et, chose singulière, c'était la moins estimée, car on attachait d'autant plus de prix à celte distinction que le titre qui l'avait méritée s'oblitérait davantage.
Si l'on excepte la transmission de la noblesse qui s'opérait par le
' Le mot noble n'est pris ici que dans le sens propre, pour membre de la caste nobiliaire.
2 Éd. 14 (lêc. 1616, a. 1 ; Slylc de .Valincs, p. i>6i, ôII, 5^0, 3i7 (êdil. de 1721) ; DintF, v" Noblesse; (Iiiristyn , Jui isprud. hetoica , n;l art. 1 . u" \2, 11; CoLOMA, II, 2ô7.
•* La Flandre illusl] ce par iinstiiution delà eluimbre du roi, p. ^ihj el suis.
* Éd. 1616, a. 1.
mariage et par la génération, il n'appartenait qu'au souverain seul de la conférer. Celle qu'on obtenait à l'étranger avait nécessairement besoin de la confirmation du prince pour être reconnue dans les pays soumis à son autorité *; il fallait, en général, que sa volonté d'anoblir fût certaine et exprimée avec connaissance de cause. Ainsi une qualité nobiliaire qu'il aurait attribuée à quelqu'un, en lui parlant ou en lui écrivant, ne tenait pas lieu de lettres patentes ^; ainsi encore l'investiture qu'il aurait donnée d'un fief, même d'un fief noble, ne suffisait pas pour anoblir le feudataire, si l'intention ne ressortait clairement de l'acte; à plus forte raison, la simple possession d'une terre noble acquise de tout autre que de lui n'attribuait pas la noblesse ^
Le mariage n'opérait anoblissement que du mari noble à la femme roturière, sans réciprocité de la femme noble au mari roturier. Celleci perdait même son privilège aussi longtemps que durait le mariage. Devenue veuve, la femme anoblie conservait sa noblesse tant qu'elle ne donnait pas un roturier pour successeur à son premier mari. Les enfants étaient nobles quand le père et la mère avaient cette qualité et même quand le père la possédait seul, à moins que, par exception, sa noblesse, au lieu d'être héréditaire, ne fût restreinte à sa personne, ce qui avait lieu pour les titulaires de quelques fonctions anoblissantes *. La noblesse de la mère ne passait pas aux enfants. Cette règle, le ventre anoblit , n'était pas reçue en Belgique.
La coutume d'Artois statue que la mère anoblit l'enfant, mais pour un effet déterminé qui consiste dans l'exemption de certain droit fiscal ^. Cependant la noblesse maternelle profitait partout aux enfants dans la supputation des quartiers, c'est-à-dire des degrés ou des générations de noblesse. On était noble à quatre quartiers lorsqu'on descendait d'un père et d'une mère nobles, issus l'un et l'autre de père et mère nobles non anoblis. On comptait seize quartiers quand on prouvait que tous ses bisaïeux des deux sexes et dans les seize branches étaient nobles *.
Suivant quelques chroniqueurs liégeois, la noblesse qui s'acquiert.
1 Éd. 1616, a. 10; déclar. 21 juin 1649 ;P/. Fland., IV, 1598.
2 Rescrit du 17 oct. 1656; PL Nam., p. 219.
3 GouDELiN, De jure feud., IV, cap. IV, n'" 2, 3; Ciirtstyiv, loc. cit., n" 62 ; Demalte, les Nobles dans les tribunaux, chnp. XVIII, § S.
^ Luxembourg, IX, 1 ; Vermandois, 14, la, 16; Stockmans, dec. 65j, n" 5 ; Wynawts sur Legrand, rem. 44; Sohet, I, 77, n° 23 ; Patou, II, 317, n" 100.
5 Art. 198; Gabriel, Observations détachées sur les coût., t. I, p. 143.
6 De Ghewiet, part, l, lit. II, '^ 6, a. 12.
comme on vient de le voir, par emploi, argent, faveur, possession, mariage, naissance, et même quelquefois par mérite, aurait eu encore une autre source, ce serait la vertu du territoire : à les en croire, tous les bourgeois de Liège auraient été, en masse et à perpétuité, anoblis par Cbarlcmagne, avec le droit de se cboisir des armoiries : mais des écrivains judicieux du même pays n'ont envisagé celte tradition que comme une fable'. Cest d'ailleurs un anacbronismeau moins quant aux armoiries, dont l'origine, qui ne date suivant les uns que des premières croisades, suivant les autres que des premiers tournois, ne remonte dans aucun cas au delà du xi" ou x" siècle. Au demeurant, l'anoblissement d'une ville en masse n'est pas un fait inouï dans Ibistoire. Le roi de France, Charles V, par lettres du 5 juillet 1571, accorda la noblesse à tous les bourgeois de Paris. Cette concession, confirmée par quatre de ses successeurs, fut ensuite, à plusieurs reprises, alternativement révoquée et rétablie avec diverses restrictions ^.
La noblesse était considérée comme le second ordre de l'État. Elle était représentée par ses députés aux états provinciaux, excepté à ceux de la Flandre, vieux pays de communes où l'énergie plébéienne ne s'était humiliée que devant le prestige religieux^. Des avantages réels, comme je l'ai dit, avaient été attachés à la noblesse au détriment de l'égalité sociale. En matière d'impôts et de réquisitions, les nobles jouissaient d'exemptions ou de franchises diverses; en vertu du privilège de committhnusj ils étaient dans la plupart des provinces, et pour toutes alTaires non réelles, justiciables en première instance du conseil souverain ou provincial, et pouviuent y faire évoquer la cause quand ils étaient cités ailleurs *. Le droit privé ou les coutumes avaient en outre consacré, surtout en Hainaut, des dispositions particulières h leur égard. On distinguait dans cette province l'ancienne noblesse, les chevaliers, les simples nobles. Le privilège de ces derniers, après le di'oit de coiuwittimusy se réduisait à peu de chose. Les chevaliers avaient des prérogatives plus étendues qui leur étaient conmumes avec les nobles
' SouET. 1,66, II" 16.
2 Héîiau.t, abrège chronol. de Phist. de France, an 1371.
^ Suivant Zama?», Exposition des trois clals^ etc., chap. VIII. n** îi el 19, ce n'est que depuis IG^iJ que la noblesse n'a plus clé convoquée aux étals conuiie corps ou ordre disliiicl.
* Limhounj, I, î, ^-^ Luxembourg y 1\ , 7. 9; l/ainaut, \l. 7; X. 1. "2, 4: SoHFT, I, 60, n"« 15, 16; Nmy, XXIl , art. 5 el 4; Patop, III, 334, n«" 17 ei suiv.
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d'ancienne maison et qui sont en partie résumées dans le chapitre XI des chartes générales ^
Quetait-ce qu'un chevaHer, un ancien noble ou noble de race? La chevalerie dont parle la coutume n'est pas celle qui s'obtenait par Taffiliation à quelque ordre de chevalerie, tel que celui de la Toison d'or ; c'est un titre que le prince confère à un simple noble qu'il élève en dignité ou à un roturier en l'anoblissant : c'est le premier degré de la noblesse titrée après lequel viennent successivement ceux de baron, vicomte, comte, marquis, prince et duc,^.
Quant à la noblesse d'ancienne maison , les commentateurs des chartes ne s'entendent pas sur ce qui la caractérise. Boulé pense qu'à la troisième génération la noblesse est ancienne; Dumées exige au moins cent ans ; un ouvrage manuscrit qui mérite peut-être plus de crédit que ces deux écrivains, et qui a pour titre : Introduction aux chartes et coutumes du pays et comté de Haînaut, veut un temps immémorial ou quatre générations au moins, ce qui paraît assez d'accord avec l'article 26 de ledit du 11 décembre 1754- ^.
La coutume de Luxembourg fait de la noblesse trois classes. La première comprend les nobles d'ancienne chevalerie, la deuxième les écuyers ou simples gentilshommes, c'est-à-dire les nobles non titrés, la troisième les anoblis : mais comme cette distinction n'en amène aucune dans la jouissance des privilèges, franchises et exemptions que la coutume reconnaît à la noblesse en général '', elle est fort indifférente au sujet qui nous occupe. Ces privilèges ou usages particuliers, en matière de succession, avaient été reconnus et confirmés par les archiducs en novembre 1600 : la coutume, homologuée en 1623, en maintint quelques-uns et en réforma d'autres, en replaçant les nobles dans le droit commun ^.
Les nobles ne pouvaient, à peine de souillure, c'est le terme des édits, exercer aucune profession industrielle, même pour se garantir des atteintes du besoin. Il leur était plus honorable de souffrir la misère et de mourir de faim sans déroger, que de travailler pour vivre «.
ï Hainaut, X, 7; Boclé, I, p. 54 et suiv.; p. 63, pén. alin.; p. 64.
2 C'est dans cet ordre que les titres sont classés par l'édit du 14 décembre 1616, a. 4, et par celui du 11 décembre 1754, a. 8.
^ Boulé, I, 62 ; Dumées, Jurisp. du Ilainaut français, p. 28, article 11, et Histoire du droit français, p. o4; Intraduction manusc, v° Nobles.
5 PL Lux., p. 178 ; Luxembourg, X, 4 ; XI, 13.
^ De là celte règle du droit coulumicr dont la première partie est devenue
Cependant, depuis 1690, ainsi que je l'ai déjà dit, le commerce en gros ne désanoblissail pas '.
Pour effacer la flétrissure du travail, il Ailhiit obtenir du prince des lettres expresses de réhabilitation, à moins qu'on n'en fût dispensé par une disposition bien précise de sa coutume domiciliaire, telle que celle d'Artois qui faisait de plein droit cesser l'effet de la dérogeance dés que la cause venait à cesser ^. Cet effet était de replacer le noble qui dérogeait dans la classe des roturiers et de le rendre comme eux u asséable, (aillablc et contribuable à toutes tailles, aides, subsides et «c autres impôts ^. >
Le noble perdait encore sa qualité par la dégradation. Celle-ci ne résultait que d'une sentence qui le déclarait indigne et déchu de sa noblesse *.
La base fondamentale de notre ancien droit héraldique consiste dans un édit des archiducs, publié le 14 décembre IGIG ^, qui a été l'objet d'un commentaire volumineux , imprimé sans nom d'auteur en 1668, mais reconnu pour l'ouvrage du chancelier de Brabant, J. B. Christyn ^. Ce même édit a été confirmé et interprété par un autre du 11 décembre 17o4 qui a renouvelé plusieurs dispositions d'ordonnances antérieures sur le même sujet ^
L'exécution des édits en matière de noblesse et la poursuite des contraventions étaient attribuées spécialement à des ofliciers intitulés rois d'armes ou hérauts daryncs; il y en avait, dans chaque province, au moins un, qui était tenu d'y résider avec faculté néanmoins de verbaliser au dehors. Ledit de 1754 leur enjoignait à tous de se réunir trois ou quatre fois l'an pour délibérer sur ce qui intéressait leurs fonctions : il ne leur permettait d'agir en justice que collectivement, sous le nom de chambre héraldique, et de transiger qu'as ce intervention des ofliciers fiscaux. Ces derniers pouvaient aussi, par prévention, poursuivre les infracteurs des ordonnances. Dans tous les cas, les
proverbe : Pauricfé n^est pas vice et ne dèsanoblil point. Loisel, Instit. coût., I, lit. I, lèg. IG.
• Ci-devant, p. 115; PI. Fland., M, 1331.
2 Éd. 1610, a. 6; éd. 17îîi, a. 9; Artois, 200.
3 Artois, 199; Lille-Salle, XXIX. 1.
* Boii.É, I, 03.
5 PL Brab., Il, 411; /V. Lux,, 2S1 ; Pt. ^am., 403.
^ Jurisprudentia hcroica sire de jure Bclgarum circa nobilitatem et insignia. Bruxelles, 1068 el 1089, un vol. in 1". en ii parties. La deuxième partie, inipriinée en 1089, porte le nom de l'aulenr.
" P/. Br(dK, X, 15; 111, n» î9i; P! . ff",n . -06.
causes étaient portées devant le conseil de la province et instruites sommairement par commissaires '.
La noblesse a été abolie par la loi du 19 juin 1790, publiée en Belgique le 8 novembre 1795, avec celle des 19-24 juin 1792, qui avait ordonné de brûler les titres généalogiques existant dans les dépôts publics. Un décret impérial du 50 mars 1806, développé par des dispositions subséquentes , institua une noblesse nouvelle dans laquelle on chercha à confondre l'ancienne. Celle-ci reprit toutes ses prétentions à la chute de l'empire en 1815. La loi fondamentale des Pays- Bas fit de Tune et de l'autre un seul corps équestre avec des prérogatives pohtiques. La constitution belge de 1831 n'en a plus laissé subsister que le nom. C'est aujourd'hui un pâle fantôme sans corps, sans àme, sorti du tombeau, et qui peu à peu y rentre de lui-même, honteux de sa nullité.
Il existait en Belgique quelques castes qui, sans appartenir à la noblesse, avaient des privilèges qui les distinguaient de la roture et en faisaient une classe, pour ainsi dire, intermédiaire. C'étaient, dans le Brabant, les hommes de Saint-Pierre, ôintc-pcctcre tnannen, les lignages, lignées ou familles patriciennes, gljcôlûcljten de quelques villes, et dans le Luxembourg, les Francs-hommes, f rcg-leutl).
La coutume parle de ces derniers dans les termes suivants : u II y a <t aussi, tant es quartiers wallons qu'allemands, autre qualité de per- «' sonnes appelées Francs-hommes, qui sont obligés, entre autres <; choses, de servir le prince avec cheval et armes, et sont, moyen- «( nant ce, affranchis de plusieurs droits et prestations, dont ils por- <i tent le nom de Francs-hommes ^ » Ils étaient tenus de vivre honorablement, de s'abstenir de toute profession mécanique et de toute mésalHance. L'appât des exemptions dont ils jouissaient ayant considérablement accru leur nombre , et aggravant le fardeau des impôts que supportait seule la population laborieuse, le prince eut la sagesse de les décharger de leurs obligations envers lui, et de les déclarer, par un décret du 19 avril 1700, cotisables comme les simples roturiers. Depuis lors les Francs-hommes ont cessé d'exister.
Les hommes de Saint-Pierre étaient les individus nés en Brabant qui appartenaient à l'une des sept familles de Louvain désignées sous le nom de lignées ou familles patriciennes. Ils étaient en possession de fournir la majeure partie des éclievins, conseillers municipaux et
1 Éd. 1754, a. 36-41; Anselmo, Tribon. Belg., cap. LX, n° 23 ; arr. du conseil prive du 21 août 1630.
2 Lujre?nbourg, 1,6.
doyens de la draperie. Ils étaient, en outre, juges les uns des autres, dans toutes les aiïaires non réelles, et avaient le droit de demander le renvoi devant leur tribunal particulier, dont le siège était à Louvain '. Leur institution doit son origine, dit-on, au duc de Brabant Fleuri I", qui voulut récompenser un haut fait d'armes accompli par les hommes de guerre qui marchaient sous l'étendard de Saint-Pierre de Louvain. Il est apparent que la caste de Saint-Pierre et les sept familles étaient originairement distinctes, car il y avait des hommes de Saint-Pierre forains, Cugtcn Sintc-pcctfrô manncu^ étrangers aux lignées cl ne participant qu'au privilège de la juridiction exceptionnelle ^.
Ceux qui réclamaient le titre d'hommes de Saint-Pierre devaient jurer, entre autres choses, (ju'ils étaient tîrvc mcôôcnicre-mannfn bcô Ijcrtogc van 6rûbant, cnbc tôt ben prgcn Ijugôgcsinnc bcssclfe Ijtrtogc bfl)oorcnbc, ce que la traduction imprimée de la coutume rend par ces mots : Libres domestiques du duc de Brabant j et appartenant à la libre fatnille dmlit duc '. La qualité de tncgscntcr-mnn, messenier , comme équivalent de celle d'homme de Saint-Pierre, se rencontre déjà dans la charte de l'ammanie de Bruxelles, de l'an 1202, et se retrouve plus tard dans la coutume brabançonne de Rode et autres lieux *.
Les messeniers, mceôcnicr-manncn^ mcjôôiomcr-licbcn^ mcecmmbc^ mcjecmc-licbcn, étaient les descendants de serfs anciennement aiïranchis, que le prince ou le seigneur avait, en les émancipant, attachés à son service ou à sa maison et qu'il avait gratifiés d'exemptions et de privilèges divers ^. La garantie de ces privilèges formait l'objet d'un article de la charte précitée de 1292; elle était en outre stipulée dans toutes les joyeuses entrées, depuis celle de Jeanne et Wenceslas de Tan 1555, jusqu'à celle jurée au nom de Marie-Thérèse en 17ii*.
Le duc de Brabant n'èlaif pas le seul dans la proxinre (jui eût ses
ï Louvain, I, 2, î, {5, 6, IG, 18, 19, 20, 21.
2 On fait remonter, en effet, au x» siècle, l'origine du privilège des sept lignages, cl Henri I*"', auquel on allribuc la création des hommes de Sainl-Pierre, est mort en 1235. Eemike, II, 10:iG, à la noie; Jurisprudcnlia hcroica, arl. 1, §§ 83, 51.
^ Louvain, I, 17.
* Cuçétct van ^xab., p. 56, a. 42; Rode, 42.
'• iVe.v.vf«/rr est dérivé de nicsnic, tncisniv, maistiir. mvsgnie. maÏMgnie, qui, dans les C. de Rinclie, a. 92, de Stavelol, XIII, 4, le privilège de Mons de 1295 et les vieux écrivains, tels que Defonlaine, chap. XX, n" 5 et 11, Reaumanoir. chap. I, h" 9, el Bouleiller, lil. LIX , sipiiilie domestiques, ménage, famille, maison, en lalin tnansio, d'où l'on a dit ninn.sionaiius pour messenicr.
♦' PI. /irab., I. Iô2.a. 27; VIII, 101, a. 51.
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messeniers. Les seigneurs de Grimbergen avaient aussi les leurs auxquels la coutume locale reconnaît diverses immunités. Des concordats faits en 1297 et U56 réglaient les droits respectifs de chacun d'eux à l'égard des messeniers de lautre '.
Bruxelles possédait, comme Louvain , sept lignées ou familles patriciennes; mais ces lignages ne jouissaient pas, comme les hommes de Saint-Pierre et comme les messeniers de Grimbergen, d'une juridiction privilégiée; ils ne suivaient pas, comme les messeniers à Rode, à Uccle, à Grimbergen, des règles particulières dans les successions ( Leur prérogative, fort ancienne d'ailleurs, puisqu'elle avait été en partie confirmée par le duc Jean II en 1306, consistait principalement en ce que Ion devait choisir dans leur sein les sept échevins et une partie des membres des autres magistratures K
On entrait dans ces lignées, à Louvain comme à Bruxelles, aussi bien par les femmes que par les hommes. Dans les deux villes, les femmes de ces familles, lorsqu elles étaient nobles, prétendaient avoir le don d'anoblir leurs maris roturiers; mais cette prétention, toujours combattue, fut enfin législativement condamnée par l'article U de 1 edit du 1 1 décembre 1 7M K
SECTION CINQUIÈME
DES SERFS OU MAINMORTABLES
La grande division de l'ancienne société en deux classes, les hommes libres et les esclaves, avait, depuis plusieurs siècles, perdu chez nous l'un de ses éléments. L'esclavage, même celui des prisonniers de guerre, était aboli en Belgique comme chez la plupart des nations de l'Europe' Le droit naturel de la liberté était le droit positif commun, à tel point que le sol affranchissait l'esclave qui y mettait le pied. La coutume
GrMergen , 2, 3, 18 ; Loovens , I, 20 ; Verloo , cod. Brab. , v» Mansio-
2 Rode, 23; Vccle, 45 ; Grimbergen, 4.
■^ Lemire, I, 779; ?ui;êtcr won %x<xh., p. 66; Bruxelles, 11, 12, 17, 18, 19, 20 ^o^ 210. '
Jtirispr. heroim, art. 1, §§ 51, 53, 55; Wyna^ts sur LegramI, rem. 12.
narii.
d'Anvers proclamait solennellement ce principe de franchise, et, longtemps auparavant , le grand conseil de Malines y avait rendu hommage, par un arrêt de io3i, en déclarant libre un esclave de Tanibassadeur portugais qui s'était réfugié sur le sol belge dont on voulait Tarracher '.
Un autre exemple non moins décisif s'est présenté dans le xviii* siècle. Antonio Bartliolomeo , esclave du capitaine d'un navire anglais entré dans le port dOslende, ayant demandé et obtenu la permission de se rendre à terre sous le prétexte d'assister à la messe, refusa de retourner à bord et , revendiqué par son mailrc, préfendit avoir acquis sa liberté en touchant un sol libre. Le gouverneur dOstcnde en référa à la gouvernante générale, et Marie-Elisabeth, après avoir consulté le conseil privé dont elle adopta lavis motivé, décida, le 15 avril 1753, qu'Antonio était et avait été libre «c dès son entrée dans la ville d'Oslende, » conformément aux lois et usages des provinces belgiques ^
L'esclavage proprement dit avait donc disparu , mais il avait été remplacé par la wainmortc. Cette mainmorte nest pas celle dont il a été parlé dans la déllnilion des personnes et qui désigne collectivement les corporations et les établissements reconnus j)ar la loi. La mainmorte dont il va être question était un assujettissement de riiomme à l'homme, un état de la personne qui tenait plus de la servitude antique que de la liberté des temps modernes.
Ce n'était plus, pour le maître, cette propriété absolue, ce droit de disposer arbitrairement de l'individu comme d'une chose , cette autorité dont l'action incessante dominait toute la vie, absorbait toutes les volontés, diriiïeait tous les mouvements de l'esclave : le serf avait sa famille, son domicile, son avoir propre.
Il avait sa famille, mais il ne pouvait se marier, marier un de ses enfants qu'avec la permission de son seigneur; il avait son domicile, mais il ne pouvait, sans congé, le transporter hors du domaine seigneurial, sous peine de se voir réclamé comme un objet perdu ou volé; il possédait en propre, mais à sa mort \\\w partie de son héritage était dévolue au seigneur: mais il était lui-nièinc au n()nd)re des possessions d'autrui, attaché à la glèbe, au sol (ju il cultivait; il en faisait partie comme le bétail immobilisé par destination ; il était compris dans la disposition du fonds.
» Anvci's, XWVI, I, 2; Christy-ie^ IV, dor. 80, n* '. i; Ihnn n /:v clarex; Wynaivts sut Lv(jran(l, rem. 26.
- UihI. fies manuscrits, n»lî521I, f • 281 ri 283.
Cependant cet asservissement n'existait plus légalement que dans trois de nos provinces, le Luxembourg, la Gueldre et le Hainaut; il était proscrit de presque toutes les autres parties du territoire belge. Celles qui n'en étaient pas purgées faisaient au moins prévaloir, dans le doute, la présomption de franchise et de liberté, « pour ce que de n droit commun et par raison naturelle toutes personnes ont toujours ^<c été entendues et tenues être libres... s'il n'apparaît du contraire. '» Cette preuve contraire ne pouvait se faire en Hainaut que de trois manières : par un acte constatant le servage j par une reconnaissance émanée du serf ou résultant d'un jugement j par le payement des redevances serviles qu'auraient fait deux personnes au moins de la famille prétendue serve K
L'origine de la mainmorte , comme celle de toutes les institutions nées dans les ténèbres du moyen âge , est environnée d'incertitudes que les recherches de la science n'ont pas encore entièrement dissipées. On peut admettre raisonnablement que c'est un reste, une dégénérescence de lancien esclavage qui s'est modifié par degrés, mais dont le régime féodal a perpétué certains effets.
La servitude s'était maintenue jusque dans le ix^ siècle à peu près telle que sous la domination romaine, s'il faut en juger par une foule de dispositions des lois franques et des capitulaires relatives à l'aliénation, aux châtiments corporels, à la fuite, à la revendication, à la manumission, au pécule des esclaves. Ceux-ci n'avaient pas cessé d'être une marchandise. Le mari se vendait d'un côté, la femme de l'autre. Toutefois il paraît que le plus grand nombre des esclaves se composait d'individus attachés à la culture des terres et ayant beaucoup d'affinité avec cette classe que les Romains nommaient adscriptitii 2. On employait ces malheureux aux rudes travaux des champs considérés comme indignes des hommes libres et des gens d'Eglise.
Le Nouveau Testament n'avait ni aboli ni condamné l'esclavage expressément légitimé par l'ancien ^ Mais peu à peu l'esprit de l'Evangile mina cette institution barbare : malgré la résistance de la féodalité, il fit prévaloir le principe de l'égalité naturelle des hommes et donna à l'affranchissement le caractère d'un acte méritoire aux yeux de la Divinité. On remarque en effet dans les formules en usage du vu*' au xin" siècle que la plupart des manumissions étaient dues à des motifs
1 Hainaut, 1535, chap. LXXXIV, a. 1 ; Hainaut, 1619, chap. CXXIV, a. 9; chap.^CXXVIlI, a. 12.
2 L. 6, 8, 18, 21, 23, 24, de agricolis, G., XI, 47.
3 Exode, XXI, 2 et suiv.; Levil., XXV, 39 j Deuler., XV, 12 et suiv.
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lie pieté '. Cependant les lois ecclésiastiques, au moins les Décrétales publiées en 1250, confirmaient encore et, pour ainsi dire, canonisaient la servitude : elles repoussaient des ordres sacrés tout esclave, même celui de l'Eglise ; elles déposaient, et sans limiter, comme l'avait fait une novelle de Justinien, le temps de la revendication, elles restituaient à son propriétaire le fugitif qui avait obtenu Tordination en recelant son état ^. Etait-ce parce que dans ce temps les églises et les monastères possédaient un grand nombre d'esclaves et que l'avarice l'emportait sur la cliarilé? Etait-ce parce que la faculté de s'affranchir en entrant dans les ordres faisait trop de prosélytes et devenait une source de désordres dans la société'?
A l'époque de la promulgation des Décrétales, l'esclavage disparaissait déjà de quelques-unes de nos provinces. L'émancipation des communes, qui prit l'essor dans le xn'' siècle, eut une influence salutaire sur la servitude. A côté d'affranchissements individuels eurent lieu des affranchissements collectifs dont le bienfait embrassait tous les serfs d'un domaine, d'une province. On en connaît des années 1238, 1245, 1246, i252\
Le dernier de ceux-ci est celui des serfs de la Flandre par la comtesse Marguerite et son fils *. Le nom de serf avait alors remplacé, dans l'idiome vulgaire, le nom trop dur d'esclave, comme on le voit dans les Etablissements de saint Louis , dans les écrits de P. Defontaines et de Beaumanoir, contemporains de cette princesse; mais en latin on continuait à dire, comme autrefois, servus, ancillay mancipium.
La condition des esclaves qui ne furent pas affranchis s'adoucit insensiblement, à mesure que la civilisation éclaira les esprits et corrigea les mœurs; ils jouirent des droits de famille, de la plupart des droits civils, mais ils demeurèrent asservis à l'exploitation des fonds seigneuriaux, condanmés à une grande dépendance personnelle et ù
' Piefatis intuitu; ditini amoris intuitw, pro atiimœ ntcœ sainte; in remissioncm peccatonim, Raluse, II, 396, 423, iiî, 47'>, îl)o. Î)3Î), 1498; I.EMiKE, I, 288, 31!î; /'/. Fland.y I, 79Î5.
2 Décret., I, 18; Nov. CXMII, e^>. XVIi.
■* RoBERTSoiv, Ilist. de Charles- 0 ni nf, irilrod., scct. I, iiole 20.
* Lemire, I, 288, 3115, 321, TU», 764 ; PI, Fland., ï, 794; Ai^selmo, Ttibon. liehj., cap. LXV.
^ iMiirgucrile de Conslanliiiople, fille ilc Raudouiii, comle de Flandre et «le llaiiiniil, parvint au gouvoriuMnent en 121 i, cl mourut en 1279. (l'est par erreur que les placards de Flandre donnent à racle dont il s'agit la dale de 1132, copiée aveuglément par Anseimo, par knobbacrl el par d'aulrcs apK's eux. Ce doit èlre 12:)2.
une complète nullité politique. Leur état fut désigné sous le nom de mainmorte 'y on les appela se^^fs j hommes de corps, mainmortables , mortail labiés.
La mainmorte était de trois espèces, personnelle, réelle et mixte. La mainmorte personnelle faisait du serf une sorte de propriété du seigneurj elle le rendait serf de corps. On la contractait par la naissance. C'était le sort de l'enfant né d'une serve , car en cette matière le part suivait le ventre , il était libre si la mère était libre, quoique le père fût serf*. C'est déjà faire entendre que la mainmorte ne se communiquait pas d'un époux à l'autre par le mariage : et en effet on n'avait pas maintenu chez nous cette règle que des coutumes françaises avaient retenue de la loi salique qu'en formariage (mariage inégal) le pire emporte le bon ^. La mainmorte réelle n'assujettissait le serf au seigneur qu'à raison de la possession d'héritages mainmortables. La mainmorte mixte était la combinaison des deux autres.
La coutume de Luxembourg énumère diverses classes d'individus de condition servile, connues particulièrement dans le quartier allemand de la province -, ce sont les ifcibcggcneclîûfftUutl), les Scl)afftUutl), les ÎDicnetleutl) ^ les frcgefljûfftleutl) et les xineôUutl], Ceux des deux dernières'classes ne sont pas, à proprement parler, des serfs.
Les felbcggcngclîafftUutl) appartenaient de corps au seigneur; ils jouissaient, moyennant une redevance, et avaient le domaine utile de fonds de terre qui demeuraient la propriété de celui-ci. La mainmorte était ainsi chez eux tout à la fois personnelle et réelle.
Les Scl)ûfftlcutl) étaient seulement possesseurs d'héritages tenus en mainmorte, la cause de celle-ci était donc à leur égard toute réelle. Cependant, jusqu'en 1686, il était défendu à ces derniers comme aux autres de changer de domicile ou de se marier sans s'être rachetés ; d'aliéner, de partager sans le consentement du seigneur les biens de la Dogtcg ou vouerie, c'est-à-dire du domaine, de la métairie, de l'héritage dont il leur avait concédé l'exploitation.
La condition des Dicnetlcutl) les rendait plutôt corvéables à merci que serfs proprement dits.
Les possesseurs d'une vouerie n'avaient que le droit de se substituer dans l'exploitation un de leurs enfants qu'ils mariaient avec le gré du seigneur et qui était alors chargé de pourvoir aux besoins de toute la famille.
» Décret., I, 18, cap. 8; Ifainaut , CXXV, 11, 12; Goris, Adversar., tr. m, part. 1, cap. XIII, n» 14, in f.
2 L. SaL, XIV, 7, 11 ; Loisel, I, lit. I, règ. 25.
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Si les père et mère ou le survivant d'eux n'usait pas de celle faculté, Taîné des enfants, sans distinction de sexe, recueillait la vouerie, à la charge de doter ses frères et sœurs de leur pari des meubles de celle vouerie. Les meubles et les immeubles qui napparlenaienl pas à celle-ci étaient régis, dans les successions et dans les dispositions entrevifs, comme biens libres ' ; la liberté se présumait d'ailleurs pour lés biens comme pour les personnes, et un bien netail pas réputé de condition servile par cela seul qu'il était grevé de redevances ou de prestations seigneuriales.
Quoique la coutume de Ruremonde soit l'une des plus étendues de nos coutumes, elle garde un silence absolu sur le servage. Cependant il y avait des serfs, et de plusieurs espèces, dans la Gueldre, au moins dans les quartiers d'Arnheim et de Zutphen. On comptait les Ijoorigt ou l)ofl)oorigc 2, les cggcnc et les uolscliulbige. La coutume de Zutphen a un titre relatif aux personnes de ces diverses conditions, mais il ne dit rien de leur état politique. L'article 1" statue que celles qui viennent habiter la ville demeurent sujettes aux dispositions qui les régissaient antérieurement '.
Autant qu'il est possible d'en juger par les notions éparses dans les écrivains de la Gueldre, la servitude de ces parias de la république était personnelle et réelle et leur dépendance fort dure. Ils avaient quelque affinité avec les serfs du Luxembourg en ce qui louche les biens tenus du seigneur. Ils ne pouvaient, sans sa permission, les diviser, les aliéner, les grever, les abandonner : le fds aîné ou la 011e aînée succédait à l'exploitation; s'ils détérioraient les biens, s'ils se mariaient hors de ses domaines, sans y être autorisés, le seigneur avait le droit de les châtier. 11 avait aussi celui de les tailler, c'est-à-dire d'exiger deux, en certaines circonstances, un subside additionnel, outre la redevance qu'ils lui payaient pour la jouissance des biens : enfin il succédait, suivant l'usage local, à la totalité ou à une quotité de leurs biens particuliers. Le serf était incapable des emplois publics; son témoignage n'était pas reçu contre un honmie libre et il ne |H)uvail l'accuser que par l'organe d'un autre homme libre *.
' Luxembourg, I, 7 et suiv. ; II en onlii-r ; (iabriel, I, p. 8i, rr» S, 9. 10; p. 90, n" 21, 22, 23.
- Il ne faut pas confondre celle qualification avec celle de hofhccriiic que Rurcnioiide , part. II, lil. I, arl. ."), applique aux biens, (ioris, Ioc. cit., n" 9.
^ Zufphrn-\ï\\c, XXXII.
^ A Sa^oe, Comment, in Gelriœ con.suet. fcud., lit. pra?l., cap. I, n" 28, 29. 50, 33; cap. Il, n'* I, 2, 3, 7, 9, 10; Goris, lac. cit., n** 4-13; MATTH«rR. Pnrœm. Bclg.. II. n"13 47; Si-icHTEnHORST, 1"' boek.
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En Hainaiit la mainmorte était exclusivement personnelle'.
Le mariage du serf ne dépendait pas de la volonté du seigneurmais le changement de résidence devait être autorisé. En cas de forfuyance ou émigration sans esprit de retour, le maître pouvait poursuivre et reprendre le transfuge.
Le droit principal résultant du servage consistait pour le seigneur à succéder à tous les meubles délaissés par le serf^ à tous ses acquêts sans distinction et aux propres qu'il avait recueillis de parents serfs comme lui. Quant aux propres venant du bon costé, ils passaient aux héritiers du sang suivant les règles ordinaires.
Lorsque le serf était marié, qu'il y eût ou non des enfants du mariage, la succession était réglée pour le seigneur comme en ligne collatérale. En conséquence, si les deux époux étaient serfs, le seigneur succédait au prémourant comme lui auraient succédé à défaut de postérité ses parents collatéraux , et au décès de Tautre époux il prenait le surplus. L'un des époux seulement était-il serf, à son décès le seigneur recueillait la part de Ihérédité qui, à défaut de génération, aurait été dévolue aux collatéraux , l'autre part appartenait à l'époux libre ou aux enfants. Dans les deux cas le droit successoral du seigneur, comme on l'a déjà dit, ne s'exerçait pas sur les biens immobiliers du serf provenant d'un parent libre. Les autres biens lui étaient tellement affectés que le serf ne pouvait en disposer ni entre-vifs, ni à cause de mort au préjudice de cette affectation. Le seigneur, de son côté, était soumis aux dettes légitimes comme héritier et au prorata de son émolument, il était de plus tenu de faire célébrer les funérailles du défunt suivant son état ^.
Les coutumes de Luxembourg et de Hainaut sont les seules qui aient traité de la mainmorte, et elles l'ont fait avec quelques développements : il faut cependant ajouter que celle d'Alost contient deux articles relatifs aux serfs. Il existait dans le ressort de ce statut quelques lieux serfs, etxvt plactecn : le texte en cite quatre. Le prince succédait aux meubles et caleux ^ des serfs, ôcroc-bienet Ucben, nés dans ces endroits, et il avait un droit de suite sur cette partie de l'hérédité de ceux qui allaient se fixer ailleurs, quand ils n'y étaient pas protégés par quelque privilège local \
ï Boulé, I, 125.
2 Hainaut, CXXVIII en entier; CXXUI, 4; CXXIV, 6, 8, 9, 12, 27; Introd, manusc, v» Servage.
^ Voy. plus loin, liv. II, lit. I".
4 Alost, î, 6, 7.
Le droit de servage, ainsi borné à une part de la succession, se rapproche beaucoup du droit de ineillcur catel dont s'occupent les articles antérieurs de la même coutume et qui était le prix du rachat ou de rafîranchissemenl.
Dans tous les lieux où existait la mainmorte, le serf, lorsqu'il n'était pas serf de corps, avait la faculté de reprendre sa liberté en abandonnant les biens : dans le cas contraire, il pouvait être affranchi par son seigneur ou se racheter lui-même aux conditions établies par l'usage. Si plus tard il manquait aux obligations du rachat, la faveur de la liberté ne laissait au seigneur que la ressource de faire valoir sa créance, sans pouvoir replacer le débiteur en servitude '.
Ces conditions consistaient ordinairement dans la réserve pour le seigneur, soit d'une redevance annuelle en argent à payer par l'affranchi et tous ses descendants, soit du droit de prélever au décès de chacun d'eux le meilleur objet mobilier de sa succession , soit tout ensemble de la prestation périodique et du prélèvement successoral.
La redevance annuelle s'appelait en Hainaut droits de douzains et de sixains, parce qu'elle était de douze deniers pour l'homme et de six deniers pour la femme ^ Le prélèvement du meilleur meuble existant au décès se nommait droit de meilleur catel ; en Flandre bcetc cûtlifjl, lifôte l)ooft, Ijooft stofl^ l)oogl) stocl; à Malines kfurcn, kcurrffl)t, cl, dans les vieux monuments du comté de Looz et de la Gueldre, furmf^f, formcbc, d'où l'on a dit curmcbigc, kcurmoebigc , pour signifier un affranchi '.
On désignait aussi quelquefois ce droit sous le nom de droit de mortcmain, qui ne doit pas être confondu avec le droit de mainmorte, dont au contraire il exclut l'existence \ L'un est le prix de l'affranchissement, l'autre est le signe de la servitude. On fait dériver ce nom de inortemain de ce qu'autrefois, quand l'affranchi ne laissait à son décès rien qui put acquitter la dette, on coupait la main droite i\\\ mort pour l'offrir au seigneur '\
Quoique l'affranchissement en soit la cause la plus commune, le
> Hainaut, CXXVIII, 9.
2 Ibid., CXXV, 11.
^ GoRis, loc. cit., n- 10; Matth.sis, loc. cit., n" i6; Lkmire, I, 76i, 2" col., où le mol est écrit Turmodo ; PI. Brab., Il, 230, a. 15, 16. 17.
4 Grivibeirjcu, 2; Luxembourg, II, 24; llainnut, CXXIV, 10, 2i; CXXV. llt-20, 23, 2î; lUvul.i, 1(3; Lrssincs. l, 9, 10; \nmur. priv. do 1177, a. 21.
^ MATTHfiJ», fie nobilitatc. lil). IV. c.ip. IX; Voitmrf.. Sièctetic Louis \f\ tl.ap. XI. II ;i II <in.
droit de meilleur catel avait encore une autre source. « La redevance u de meilleur catel dû par condition de la personne, » disent les chartes de Hainaut, u peut procéder de rachat de servage, servitude «! et condition à quoi les personnes se sont assujetties au profit des «t églises et sainteurs ou d'aucuns seigneurs vassaux ayant le droit »t desdits sainteurs en village et place dudit pays *. »
Les exemples d'abdication volontaire de la liberté pour se placer sous le patronage d'une église, d'un monastère, n'étaient pas rares dans les temps de désordre et de barbarie du moyen âge. La liberté individuelle n'était d'aucun prix pour le faible , incessamment exposé aux violences du plus fort. Ainsi, en 1003, une femme se vouant, elle et sa postérité, à la servitude envers l'église de Nivelles, s'impose à perpétuité la loi de payer annuellement un denier pour la mortemain, pro mortuâ manu. Deux autres femmes se constituant, l'une en 1040, l'autre en 1181, serves de l'église de Bilsen, s'obligent pour elles et leur descendance à payer par tête, outre une redevance annuelle, 12 deniers au décès, à titre de coremede, pro coremede ^.
Les personnes, devenues ainsi serves d'une église, se nommaient sainteurs : mais ce nom a, dans la législation du Hainaut, encore d'autres significations. Il exprime tout à la fois et la redevance et celui qui la doit et celui à qui elle est due ; ce serait en outre, suivant la coutume de Wodecq, un privilège en vertu duquel on en serait exempt ^.
On a vu que les affranchissements avaient été ou individuels ou collectifs, embrassant tous les serfs d'un ressort déterminé. Il en est résulté que le droit de meilleur catel était personnel dans le premier cas, et que, dans le second, il était réelj qu'il affectait le territoire affranchi en ce sens, que l'on y contractait la dette par la naissance, quoiqu'on allât mourir en lieu franc, et par le décès , quoiqu'on fût enfant d'une terre libre.
Cependant toutes ces règles étaient modifiées à l'infini par une foule d'usages et de privilèges ou locaux ou personnels.
Dans la Flandre, où le droit de meilleur catel était généralement en vigueur et presque partout au profit du prince, les bourgeois de la plupart des villes en étaient affranchis par des dispositions particulières, restreintes pour les uns au territoire de leur bourgeoisie , opé-
1 Hainaut, CXXV, 2.
2 Lemire, 1, 3i8, 303; Robyns, diplom. Lossens., part. II, n" 1, 2, 3 ; Mat- THyELS, ibid., cap. XXiV.
3 Hainaut, ibid., 2, 4, 5, 13, 25; Wodecq, 1, 19 jRépert. de jurisprudence, V» Sainteur.
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rant pour les autres en quelque lieu que la mort les surprît '. A Renaix, Ihéritier avait le droit de se rédimer du choix du seigneur pour 60 sous parisis ^.
Les chartes du Ilainaut avaient tracé des règles minutieuses pour la levée de cet impôt qui était en usage dans un grand nombre d'endroits de la province. Son existence dans le pays de Malines est prouvée par ledit du 20 décembre 1615, qui en assure le recouvrement. Il n'était pas inconnu dans le Luxembourg, suivant l'article 24, titre II de la coutume, portant : «^ En aucuns lieux est dû droit de u mortemain quand l'un des chefs de ménage va de vie au trépas. »
A iVamur, le prince jouissait d'un droit appelé, dans le privilège de 1477, droit de mortemain, et dans la coutume, article 82, droit de fourmorturey en vertu duquel «^ si quelqu'un demeurant en la ville u ou banlieue de >'amur, non marié ni bourgeois, termine vie par «< mort, tous ses meubles appartiendront au comte de Namur.,. . Quoique cet article ne parle que des habitants de la ville et de la banlieue, plusieurs autres localités de la province étaient néanmoins également assujetties à ce droit de mortemain.
Dans le pays de Liège, suivant le témoignage de Sohct cl des écrivains cités par lui, les évéqucs avaient renoncé à ce droit dès le xn'' siècle '.
C'est vers le même temps qu'il commença à être supprimé en Brabant; la charte de liberté donnée à Gembloux par le duc GodclVoy III, en 1187, l'abolit pour toujours dans cette commune \ En 1247, un acte fort remarquable du duc Henri II lit remise à tous les habitants de ses domaines «t de celle exaction ou extorsion communément ap- «' pelée mortemain ^. • Son extinction générale dans nos provinces ne date que de la fin du siècle dernier.
La mainmorte, tous les effets de la mainmorte réelle, personnelle ou mixte, qui s'étendaient sur les personnes ou les biens, le droit de
» Garni, L 10; Carol., 62; Courfraf, Carol., ô3; tudcuardc. IV, 9i; fer monde, il, 4; Alost, IV, G, \-l\ Grammont, inlerprél. ^1 juillet l^o8; Lessines, I, 10; éd. 24 sept. 1739, a. 4.
2 Renai.r^ II, !>. Le sou parisis valait quinze deniers ou trois deniers de plus que le sou tournois qui en valait douze. La monnaie frapin'e à Taris était plus forte d'un quart que la monnaie fabriquée à Tours.
3 Liv. I, 70, n" 0.
• Pfulla pelitio morluœ manûs fiât in pcrpctttutn. Lemirk, \\\ 2lîi. '** .4h rlln e.iartione si'rc ertorsione quœ vultjanter dicitut mot tua manus ahsolrimus et quitamus. Idem, I, ii03.
meilleur catel ou mortemain représentatif de la mainmorte, tout a été aboli sans indemnité par la loi du 4 août 1789, article 1^', et par celle du 15 mars 1790, titre II, art. 1 et 8, qui a développé le principe proclamé dans la précédente. Ces deux lois ont été publiées et sont devenues obligatoires en Belgique, en exécution d un arrêté pris par les représentants du peuple, le 17 brumaire an iv (8 octobre 1795).
Celte mesure a nécessairement atteint les voueries du Luxembourg, mais sans effet rétroactif : ainsi l'enfant mis régulièrement en possession d une vouerie avant les lois abolitives ne sera tenu, lors même que ses parents ne seraient décédés que depuis, quà doter ses frères et sœurs conformément à la coutume, sans que ceux-ci puissent exiger une part de l'exploitation dont il a été avantagé. Tout a été consommé par la transmission que les auteurs communs lui en ont faite avec le gré du seigneur.
La servitude personnelle des possesseurs de voueries avait déjà été abolie longtemps auparavant dans cette province. Après s'être emparé du Luxembourg, le roi de France Louis XIV, par un édit du mois de septembre 1686 qui défendait de donner plus d'une vouerie au même individu , affranchit de la servitude et du droit de rachat les détenteurs de cette espèce de biens, et déclara qu'ils seraient seulement obligés de payer deux écus au seigneur lorsqu'ils voudraient se marier ou changer de domicile '. Dès lors, il leur fut permis d'abandonner les biens et de se libérer par là de toute obligation envers le propriétaire. La condition de celui-ci, au contraire, resta la même: il ne put ni aggraver les charges ni reprendre les biens aussi longtemps que le détenteur fut exact à payer les redevances ^.
» PL Lux.y 420.
2 Avis du conseil de Luxembourg du 25 août 1781
DE LA PRIVATION DES DROITS CIVILS
Le regnieole niàle, majeur, de libre condition et admis à la bourgeoisie, jouissait de la plénitude des droits civils et des droits de cité. L'état, même normal, de la personne ne pouvait s écarter de ce type sans diminuer la mesure de la capacité légale. Ainsi, lexercice des droits civils et politiques est restreint cliez l'étranger, la femme, le mineur, le serf, le forain : il est en outre retiré en totalité ou en partie à tout individu indistinctement, même de la condition la plus entière, pour plusieurs causes accidentelles dont les principales sont :
1" La perte de la qualité de Belge;
2" La mort civile ;
5" L'infamie ;
4" L'iiérésie;
5" La lèpre ;
G" L'interdiction.
Ce qui concerne l'interdiction sera traité ailleurs : reprenons successivement ici chacune des autres causes.
SECTION PIŒMIEHE.
PERTE DE LA QUALITÉ DE BELGE
La qualité de Belge se perdait de deux manières : 1" par l'abandon de la patrie, sans esprit de retour: '2" par le mnriajje de In femme belge avec im étranger.
ANCIEN DROIT RRI.GIQrk. I>^
Il n'y a , dans nos anciennes lois , aucune disposition précise qui prive des droits du regnicoie le Belge qui renonçait à sa nationalité : le contraire s'induirait même des lois romaines. Ces lois, qui rangeaient parmi les droits naturels la qualité de membre d un État acquise par la naissance , déclarent que nul ne peut s'en dépouiller par sa seule volonté '. Cependant, de leur aveu, cette même qualité se perdant par le grand et le moyen changement d'état % l'inaliénabilité qu'elles consacrent tenait plutôt à la haute valeur qu'on voulait attacher au titre de citoyen romain qu'à la loi naturelle : aussi le droit coutumier ne l'avait-il pas maintenue.
En général, le Belge qui abandonnait le pays avec la volonté de n'y plus revenir, et qui se fixait réellement au dehors, était réputé étranger.
Un rescrit impérial adressé au conseil de Luxembourg le 8 février 1759 ordonne, par réciprocité à l'égard de la France, <' de traiter u comme étranger un sujet qui abandonne sa patrie et transporte le u siège de sa fortune et son domicile hors du pays, à dessein de per- «i pétuelle demeure, d Ce rescrit appelle nouveau le principe adopté par la France et rétorqué contre elle : mais il ne faut pas prendre le change sur la portée de ce. mot : ce qu'il y avait de nouveau dans la mesure dont il s'agit, ce n'était pas le principe lui-même, mais son application au cas <t d "émission de vœux dans un monastère d'un pays « étranger j > or c'est pour ce cas seulement que le rescrit dispose ; cela ressort textuellement de la dépêche du 21 octobre 1769, par laquelle le gouverneur général transmit le décret au conseil de Flandre pour le faire exécuter. D'ailleurs c'était un principe qui n'était nullement nouveau en France que le regnicoie devenait aubain en s'expatriant sans esprit de retour ^.
La renonciation du Belge à son pays devait être constante, car dans le doute l'esprit de retour se présumait. Une déclaration expresse étant un cas fort rare, la preuve de lintention se puisait le plus souvent dans les circonstances : elle résultait surtout de la naturalisation formelle en pays étranger ou de l'exercice de fonctions qui y supposaient la qualité de naturel. La raison le veut ainsi. Ce serait une prétention intolérable d'appartenir en même temps à deux nations : à l'une par le
1 L. 4, de municipihus, C, X, 38.
2 Maximâ et média capitis deminutione. Inst., ï, 16, §§ 1 et 2.
3 Pi. Fland., X, 145; Loisel, I, lit. I, règ. 49.
^ Gaill, II, obs. 36, n«7; Perex, ad. C, X, 58, n'M9, 20.
droit, à l'autre par le fait; de servir à la fois deux gouvernements peutêtre ennemis, ou qui du moins peuvent le devenir '.
Toutefois la qualité originaire ne s'effarait pas tellement que Ion fût radicalement quille de tout devoir envers le pays natal. Malgré le changement de nationalité, celui qui se serait permis quelque attentat contre sa première patrie aurait été traité non comme un ennemi ordinaire, mais comme un rebelle, comme un traître ^
D'ailleurs il n'était pas permis indéfiniment de prendre des engagements envers un autre pays.
Les édits punissaient des peines les plus rigoureuses , dans leurs personnes et leurs biens, les Belges qui, sans la permission du prince, passaient au service militaire d'une puissance étrangère ^. Dans les derniers temps, pour arrêter l'émigration des artisans et des ouvriers embauchés par les émissaires de l'étranger, les édits impériaux des 12 mai 17G4 et 20 novembre 176o, interprétés par les déclarations des 20 novembre 1706 et 28 février 1778, défendirent aux habitants des provinces belgiques , qui n'en auraient pas obtenu du gouvernement l'autorisation spéciale, de transférer leur domicile et de s'établir à l'extérieur, sous peine •; d'encourir la confiscation de leurs biens, « le bannissement perpétuel, et d'être incapables de parvenir jamais à »i aucune succession dans ces provinces, soit par testament ou ob «( intestat *. >
11 serait superflu de faire observer que les conséquences de l'expatriation ne s'appliquaient point au regnicole qui passait d'une province dans une autre, lors même qu'il acquérait dans cette dernière la capacité politique par la naturalisation locale. Un Luxembourgeois ne cessait pas dèlre Belge en devenant Flamand ou lïennuyer. Malgré les exigences de l'esprit de province, la Belgique était en déliniiive la patrie connnune. Ilabcntque, disait Anselmo , communes jxifn'uin , Behjiiim putà^.
^ Nemo potcst duohus dominis scrvirc. Evang. S. Matlh., VI, 24; S. Luc. XVI, 13.
- H. KiNscuoT, rcsp. 4G, n" 10.
3 Éd. 9 mai 1537; 18 février 1547; 20 juin IGIS; S mars 1G21 ; 31 juillel 1738; ri. r/nud., I, 730. 731 ; II. 71!î. 7l(;; /V. lirah., VII, iiiô.
* PL lirab., X, 318, 321 ; PI. Ilain., 441, 444, 445, 44G.
* Tribon, Beig.^ XXIV, n" 9. La pensée d'unilé, le sentiment de nationalilo commune de nos provinces ne s'est conserve nulle pari plus vivace que «ians la jurisprudence. On y retrouve, à loules les époques, ces noms «le />«7;/e el «le Belgique (\\i'\ semblaienl elVacés du calaloj;ue des nalionsel qui n'onl commencé à reparaître dans le droit |)ublic que vers le règne de l'empereur Charles VI. <^n
La femme suit la condition du mari. Ce principe universel, que rappelle la coutume de Fumes, est une nécessité qui dérive de la nature du mariage, surtout du mariage chrétien, qui n'établit pas seulement entre les époux une inséparable communauté d'existence, mais qui considère les deux personnes comme identifiées et n'en faisant plus qu'une seule : Itaque jam non sunt duo sed iina caro *.
La condition civile de cette unité conjugale ne pouvant être double ou mixte, son caractère se déterminait par les éléments de la personnalité du mari, dans laquelle se confondait, s'effaçait lïndividualité de la femme.
De là résultait que la femme, en se mariant, perdait son nom, son domicile, sa bourgeoisie si elle était incompatible avec celle du mari, sa noblesse en cas de dérogeance, sa nationalité si elle épousait un étranger. Son origine propre s'absorbait, se transfusait, suivant l'image que Peckius a empruntée à Balde, dans l'origine du mari. Origo uxoris transfunditiir in originem viri ^. C'était d'ailleurs la conséquence de lexpatriation réputée sans esprit de retour, lorsque la femme suivait son mari dans le pays étranger où il avait le siège de ses affaires, de sa fortune, et qui allait devenir le berceau de leur nouvelle famille.
La femme belge qui épousait un étranger devenait donc étrangère. La mort de son mari ne lui rendait pas de plein droit sa qualité de Belge : elle ne la recouvrait qu'en rentrant dans sa patrie d'origine et en y fixant son domicile. Cependant il faut reconnaître que le principe incontestable qui privait la femme de sa nationalité n'était pas appliqué avec beaucoup de rigueur, même pendant la vie du mari
ne les rencontre pas seulement glissés comme par hasard dans le corps d'un ouvrage, mais de nombreux et graves auteurs les ont inscrits au frontispice même de leurs livres , comme une protestation contre un injurieux oubli. J'ai déjà cilé, entre autres, Chrtstynen, Quœstionum in supremis Belgarum curiis actarum et obsercatarum decisiones ; Zyp^us, Notitia juris Belgici ; MATTHiEus, Parœmiœ Belgarum; Aivselmo, Codex Belgicus, Tribonianus Belgicus; Stock- MANs, Jus Belgarum circa, etc., Befensio Belgarum contra, etc. ; Lemire, Diplomata Belgica; Ab-Osterga, Censura Belgica ; Christyn, Jurisprudentia heroïca site de jure Belgarum, etc. ; Hlygens, Notarius Belgicus; Deghewiet, Institutions du droit belgique.
Valère André, auteur de la Bibliothèque belgique, dédiant à Stockm^ns une édition du Traité des fiefs du professeur Hanneton, né à Tournai, lui dit : » Cet «( ouvrage n'est pas le mien , mais c'est celui d'un Belge , et pour nous , c'est «•• tout dire. Alienum quidem est, sed Belgœ, et hoc salis. »
ï Ev. S. Marc, X, 8.
2 De testamentis conjug., IV, 34, n" 2.
étranger. Obéissant à l'influence du droit romain, la jurisprudence, en associant la femme à la jouissance des droits attachés à la naturalité du mari, se prêtait encore à lui conserver les avantages de la sienne propre *.
SECTIOiN DEUXIEME.
MORT CIVILE
La mort civile procédait de deux causes : de la condamnation à certaines peines perpétuelles et de la profession monastique. Les condamnations qui entraînaient la mort civile du coupable étaient celles qui devaient avoir pour efl'et de le retrancher définitivement du corps social, telles que le bannissement à perpétuité^ qui remplaçait chez nous la déportation, telles que la peine capitale prononcée par contumace. Dans ce dernier cas, le condamné pouvait la faire cesser en purgeant sa contumace, mais jamais la prescription de la peine ne le réintégrait dans son état primitif. Il notait réhabilité que par des lettres de grâce et dabolition, et pour lavenir seulement quand elles ne disposaient pas pour le passé *.
Le pouvoir compétent pour accorder grâce et rémission était le prince dont le gouverneur général dans les Pays-Bas partageait la belle prérogative. Des conseils de justice, la chambre des comptes, des gouverneurs de province et d'autres ofliciers se l'étaient arrogée 5 des titres difl'érents et en usaient sans principes fixes, sans règle uniforme. En outre quelques hauts justiciers prétendaient quelle formait une annexe de leur haute justice, et ils en abusaient singulièrement, soit pour profiter de lamende qu'ils substituaient à la peine afllictive, soit pour échapper aux frais d'exécution.
L'ordonnance criminelle du 5 juillet \V)70 avait interdit aux premiers, d'une manière absolue, rexercice de ce droit, et avait ordonné à
* PscKiis, De testamentis conjug., lY. 3î, n" 3; Perei, ad C, X, 62, n" ii ; II. KnsciioT, rcsp. li, rr 19.
- IlouilloUj XX, 57 ;CuRisTviiE?t, IV, dec. 4, n" 2, v" qnailo mn: Shiilt. V. lit. XXVII, n" 7.
^ Patoi. I. 502. n''20; II. 29, n" »2; 31. n'^Gi.
ceux qui le réclamaient en qualité de hauts justiciers, de faire vérifier leurs titres au conseil de leur province dans le délai de trois mois '.
Philippe II revint en partie sur cette mesure dont les troubles avaient d'ailleurs suspendu l'exécution; par un édit porté le 22 juin 1589, il ordonna sans exception à tous les corps, seigneurs et officiers qui réclamaient le droit de faire grâce , d'exhiber leurs titres au conseil privé, dans les trois mois, pour y être statué comme il appartiendrait ^
Renouvelant en même temps des dispositions d'un édit émané de Charles-Quint le 20 octobre 1541 , sur l'entérinement des lettres de rémission ^, il décréta que dans les six mois de leur date l'impétrant serait u tenu de les présenter en jugement, à deux genoux et tête » nue, 1) au conseil provincial; qu'il garderait prison jusqu'à ce qu'il en fût autrement ordonné ; que les juges examineraient l'instruction de l'affaire, entendraient les fiscaux et la partie lésée , et prononceraient ou refuseraient l'entérinement; qu'ils ne l'accorderaient qu'en imposant à l'impétrant une amende commuable en une autre peine s'il était insolvable.
Les archiducs, par l'article final de ledit perpétuel de 1611 , ordonnèrent l'observation ponctuelle de ceux de 1541 et 1589, en ce qui concerne l'entérinement des lettres de grâce; ils en répétèrent même les dispositions dans un placard du 1" juillet 1616 ; mais quant au droit de grâce en lui-même, posant de nouveau en principe, comme l'avait fait l'ordonnance criminelle de 1 570 , que ce droit constituait un attribut de la souveraineté, ils défendirent généralement à tous corps, officiers et seigneurs , à péril de correction arbitraire, de s'en permettre l'exercice à l'avenir , soit avant , soit après les condamnations ^. Néanmoins, l'édit de 1616 étant spécialement relatif aux cas d'homicide, des prétendants droit se maintinrent en possession de leur prérogative pour les autres cas.
La réformation de Groesbeck reconnaît implicitement que la faculté de composer sur les délits était permise, dans le pays de Liège, à
1 Art. 15, 20-28.
2 PL Fland., II, 169; PL Lux,, 138.
3 PL Fland., I, 776; Anselmo, cod. Belg,, appendix, p. 106, donne le texte flamand avec la date du 28 novembre 1541, et fait observer qu'il contient quelques articles qui ne se trouvent pas dans le texte français. Ce même édit est inséré aux Placards de Luxembourg sous la date du 17 août 1546. La différence de date résulte de ce que la mesure n'a été décrétée que successivement pour les diverses provinces.
4 PL Fland., II, 180, a. 28-50.
daulres qu'au prince; mais d'après un mandement du 50 janvier 1686, ce dernier seul accordait rémission des peines de Ihomicide et autres crimes énormes, ce qui était conforme au droit commun de l'empire \
On peut conclure de tout cela que dans les Pays-Bas et à Liège, lorsqu'il s'agissait de crimes emportant, comme le meurtre, peine afflictive perpétuelle, le condamné ne pouvait être relevé de la mort civile qui en était la conséquence, que par la grâce obtenue du prince, ou d'un oiïicier tel que le grand bailli de lïainaut qui eût reçu du prince le pouvoir de pardonner, et qui en eût usé dans les limites de sa juridiction ^.
Le religieux était frappé de mort civile dès l'instant où il avait fait profession.
La profession est l'engagement solennel par lequel un individu de l'un ou de l'autre sexe s'alïilie à un ordre religieux qui l'admet dans son sein.
Plusieurs conditions étaient indispensables pour la validité de ce vœu.
Celui qui le prononçait devait avoir atteint l'âge fixé à seize ans révolus par le concile de Trente, et retardé jusqu'à vingt-cinq par l'impératrice Marie-Thérèse. 11 fallait en outre qu'il eût fait une probation, ce qui signifie une épreuve, un noviciat, dune année au moins dans le monastère et avec Ihabit de l'ordre. On exigeait enlin que la profession fût expresse; qu'elle contînt le triple vœu de vivre en pauvreté, obéissance et chasteté, et qu'elle fût reçue par un supérieur ecclésiastique compétent.
Le concile de Trente exigeait, à peine de nullité, les conditions d'âge et de noviciat. En changeant la première de ces conditions par ledit du 18 avril 1772, limpératrice n'avait pas cru devoir aniuder l'engagement contracté avant l'âge de vingt-cinq ans; mais pour la première contravention elle punissait d'une amende de 4.000 llorins et d'expulsion hors des pays de son obéissance les supérieurs de la maison où la règle aurait été enfreinte, et pour la récidive, outre raj)j>Iieation de la même amende, elle déclarait le couvent supprimé à pcrj^étuilé.
Les canonistcs discutent la question de savoir si la profession tacite n'équivaut pas â un vœu explicite. La loi canonique ne s'en est pas cxpli(|uée ; mais aux yeux de la loi civile la profession n'opérait qu'au-
» Réf. Grocshcck, XIV. 23; Loivrev, II, 80. 6"^ alin. ; III, 110; Caiil, De pncc puhlicây iib. Il, rap. XVIII, n" 17. 2 llainauty LX, 1, 2, 3.
tant qu'elle était expresse. Cela ne pouvait plus faire l'objet d'un doute depuis que ledit perpétuel de 1611 avait décidé, article 21, « que «i les preuves de tonsures, vœu monacal, réception aux ordres sacrés ic seraient faites par lettres et non par témoins \ x
Le religieux profès n'était relevé de son incapacité civile ni par sa promotion aux dignités ecclésiastiques supérieures, ni par sa sécularisation volontaire ou forcée. Ces deux points sont constants en jurisprudence. Le dernier a été solennellement reconnu dans le préambule de redit par lequel Marie-Thérèse a réglé, le 2 septembre 1775, létat civil des jésuites qu'elle venait d'abolir, et dans l'éditdu 17 mars 1783, sur la suppression des couvents inutiles ^.
Voyons maintenant quels étaient les effets de la mort civile du condamné et du religieux.
La mort civile est une fiction, mais une fiction en conflit permanent avec la réalité. L'individu que la loi répute mort conserve pourtant, et aux yeux mêmes de la loi, l'existence animale et les besoins qui en sont inséparables. Il faut donc aussi que la loi lui laisse certaines facultés sans lesquelles ces besoins ne pourraient être satisfaits : mais il est malaisé de marquer la limite où cette nécessité vient à cesser, et la jurisprudence se montrait peu scrupuleuse à cet égard; ainsi, par exemple, le conseil de Brabant jugeait qu'un religieux profès pouvait assister valablement comme témoin à un acte public ^.
C'est principalement à l'égard du condamné que la fiction donnait de fréquents démentis à la vérité. Il n'est presque pas de capacité civile qu'on n'ait revendiquée pour lui et qui ne lui ait été reconnue d'une manière plus ou moins complète. C'est ainsi qu'il était presque généralement admis qu'un condamné à une peine emportant mort civile conservait la faculté de disposer de ses biens par testament, si la confiscation n'en avait pas été prononcée ^, en sorte que l'on pourrait intervertir la règle et poser en principe que les seuls effets de la mort civile du condamné étaient ceux que la loi ou le jugement y avait expressément attachés ^.
1 Conc. Trid., sess. XXV, cap. XV; PL Fland., X, 41; Vaiv Espen, I, lit. XXVII ; Valleivsis, ad décret. j 111, 31 ; Patou, I, 179, n«« 20 et suiv.
2 DuLAUEY, arr. ISS; Cuvelier, arr. 245, 246; PL Fland., X, 102, 106.
^ Maillart sur Artois, a. 85, n»" 17, 18; a. 149, n«' 1, 2, 3; Stockmans , dec. 5 ; Christyn sur Bugnyon, liv, IV, § 20, noie a.
^ Liège, X, 10; Maestricht, XLII, 7; Méan, obs. 88, n« 3; Louvrex, II, 7, n" 4; Christyneîv, IV, dec. 4, n"7; Groenewegen, De leg. ahrog., ad inst., 11, 17, § 4; Vaiv Leeuwen, Censura for ensis, pari. I, lib. III, lit. III, n" 7.
5 CHRiSTYNErv sur Malines, X, I, n" 18.
Quant au religieux, il était constant que la mort civile le rendait incapable, au moins en fait dimmeublcs, de posséder, d'acquérir, de lester, de succéder, et qu'elle donnnit ouverture à sa succession au profit de ses héritiers naturels ou de ceux qu il avait institués par un acte antérieur à la profession '.
Dans le dernier état de la législation romaine, le religieux était également inhabile à posséder en propre. Mais ses héritiers n'étaient pas appelés à recueillir son avoir : il était dévolu de plein droit au monastère dès l'instant où le religieux y mettait le pied ^.
Celui-ci, conservant d'autre part la faculté de succéder ^, les monastères engloutissaient le patrimoine des familles, et avec le temps ils auraient soustrait à la circulation et accumulé entre leurs mains la majeure partie des propriétés foncières.
La nécessité comprise partout d'arrêter cet abus désastreux avait fait admettre en principe que les religieux profès ne succéderaient pas ni leur monastère pour eux. La politique prudente et ferme de Charles- Quint érigea ce principe en loi, d'abord pour le pays de Liège, par une constitution du 27 juillet lo2i. Après avoir déploré, dans le préambule , «; que presque la plus grande partie des biens féodaux et .( autres immeubles dudit pays sont dévolus aux monastères, couu vents, collèges et autres lieux pieux, » il statue que nul monastère liégeois ou étranger ne pourra, à titre de ses religieux, acquérir par succession un immeuble situé dans le pays *.
Le 20 février 1528, faisant droit aux plaintes des états de Flandre, par un édit plus général et plus explicite encore, il dècrètxi « que nuls •t religieux profès, ni aucuns monastères ou cloîtres pour eux, se pour- '< ront fonder héritiers en aucune maison mortuaire ; ni à litre de «c succession, avoir ou appréhender aucuns biens ^. » Cette règle devint le droit commun de nos provinces : plusieurs coutumes la consacrèrent expressément. Les chartes générales de llainaut la proclamaient en ces termes : «< Le religieux, dès linstimt qu'il a fait a profession, ne peut plus posséder liefs, alloëts ni autres biens héri- « tiers (immeubles), ni succéder en iceux; ains lesdits biens écher-
' (îocDELirr, De jure uon'ss.y VI, 10, n" 12; Zyp,«cs, iSot.jur. Kehj.y lib. I, de cpisc. et cier., n" 10; \\y Espe:^, I, 20, cap. 2; Mka^, obs. !>-j. «i'G. 9; SoHET, 1, 17, chap. III, n« 15; éd. 15 mai 1771, a. 5, 10.
^ Aiilh. infjressi ; niilh. ni tjun mulivr, de sacrosanctis ccctcs.j C, 1, -.
•'' L. iîG,^§ 1, de episc. et c/tv., i]., I, 5.
* LouvBEx, I, 291i; Méav obs. 7». n" 48; obs. :>2», 526.
^ PI. Flnnd., 1, 7 17.
« ront à ses hoirs plus prochains et habiles à lui succéder selon que «' la loi veut, d'autant que ledit religieux est dès lors tenu pour mort « en loi *. '>
Quoique frappés individuellement de mort civile, les religieux d'une communauté, pris collectivement, étaient capables d'actes civils et politiques : le monastère formait un être moral apte, sous les conditions légales , à disposer ou acquérir par actes entre-vifs, à ester en jugement, à jouir des attributs de la justice haute, moyenne ou basse. Comme chef de la congrégation, labbé en exerçait les droits en se conformant aux statuts de l'ordre ou aux usages canoniques.
Dans notre Belgique, les abbés représentaient le clergé aux états de plusieurs provinces, soit avec d'autres ecclésiastiques, soit seuls, comme en Brabant où quatorze de ces prélats formaient, en dernier lieu, la représentation du premier des trois ordres.
SECTION TROISIÈME
INFAMIE
La note d'infamie, sans priver entièrement des droits civils l'homme atteint de cette flétrissure, lui enlevait, avec quelques-uns de ces droits, des capacités politiques importantes.
Il y avait deux degrés ou plutôt deux espèces d'infamie : l'infamie de droit et l'infamie de fait. La première était encourue de plein droit par certains actes ou par des condamnations à raison de certains actes auxquels elle était expressément attachée par la loi ; ou enfin par une transaction à titre onéreux sur une poursuite infamante, la transaction étant réputée impliquer l'aveu du fait. L'autre infamie n'était que la réprobation dont la morale publique frappait l'auteur d'une action contraire à l'honneur, quoique non condamnée par la loi.
L'édit du préteur énumérait les causes de l'infamie de droit. On peut les voir au titre des Pandectes De his qui notantur infamiâ, III, 2, et au titre du Code Ex quitus causis infamia irrogatur, II, 12.
ï Hainaut, XC, 11 ; Bruxelles, 301 ; Anvers, XLVII, 50; Gheel, XI, 23; Gand, XXVI, 21 ; Bruges, IV, 1; Liège, XVI, 27; i///e-ville, I, 12; Artois, 149; Cambrai, XII, 8.
L'infamie de droit avait des effets plus graves que rinfamie de fait. Celle-là rendait inhabile aux emplois, incapable de rendre témoignage en justice, de faire un testament valable, d'assister comme tcmoin à celui d'autrui, de le quereller comme inofficieux, de postuler, etc.
L'infamie de fait ouvrait la plainte dinofficiosité aux successibles à qui le testateur aurait préféré une personne marquée de cette tache ; elle atténuait la foi des déclarations que cette personne aurait faites devant le juge; elle exposait à une action en nullité l'acte auquel elle serait intervenue, si Fignominie eût été grave et notoire.
Ces dispositions des lois romaines sur les effets de l'infamie étaient encore observées chez nous : mais la jurisprudence coutumière s'en était écartée, premièrement en ce que linfamie de droit ne pouvait résulter que d'un jugement, et seulement d'un jugement rendu en matière pénale. Les décisions intervenues sur une action civile, quel qu'en fût l'objet, les sentences arbitrales n'infamaient pas la partie succombante, à moins que le statut local n'en disposât autrement, comme à Malines où la coutume tenait pour ecrrloos cft oerfacmt le débiteur qui faisait cession de biens; comme à Liège où elle déclarait atteint dans S071 honneur le vendeur d'un héritage qui en celait les charges.
Secondement ce n'était plus le crime qui faisait la honte, c'était l'échafaud. Le coupable était ou n'était pas infamé suivant la nature du châtiment qu'on lui infligeait, et cela dans un temps où, le plus souvent, les peines étaient arbitraires ! On regardait surtout comme infamantes les peines qui atteignaient corporellement le condamné '.
Des édits de nos princes avaient étendu l'infamie à des causes nouvelles et qui ne trouvaient pas toutes une égale sanction dans l'opinion publi(iue. Tels sont ledit du M mars 165G sur les dèlis et les duels, celui du G mars 1699 sur les jeux de cartes dits pharaon, brelan, etc., et les jeux de dés nommés rafle , passe-ilix, etc. *.
A Liège on était allé bien plus loin encore ; on faisait rejaillir sur des enfants innocents les conséquences infamantes de la faute de leur père. Ledit du 6 novembre 1719, contre les banqueroutiers, statuait en son article 1" : u L'infamie desquels n'affectera pas seulement leurs «i personnes et leur mémoire, mais encore tous leurs descendants jus- •' qu'au troisième degré inclus '. »
ï Bouillon, VII, 2; Malines, XXI, 2; Liège, VI, 16; XIV, 42; /léA Oroeshcck, IV, i; Deblye, arr. 53 ; Wtnai^ts, dec. 177, ir 5 ; (.roe!«ewege;i. De leg, abrog.j insl., IV, IG, ^2.
2 />/. Rrab., III, 283, a. 2; V, 9î.
^ I.oivREx, TI, 133. Au moment où il promulguait celle loi barbare, l'êvèque
En droit romain, la grâce accordée au condamné n'abolissait que la peine et laissait subsister l'infamie encourue par le fait K Mais depuis que c'était moins le fait que la peine qui rendait infâme, la remise de celle-ci ne devait-elle pas aussi effacer l'infamie?
SECTION QUATRIEME
HERESIE
On appelait hérétiques, ketters, les chrétiens dont les doctrines religieuses étaient contraires aux dogmes de l'Église catholique romaine. Je dis les chrétiens, parce que ceux que le baptême n'avait jamais fait entrer dans la communion chrétienne, comme les juifs, les bouddhistes, les mahométans, n'étaient pas considérés comme hérétiques ^
Déserter le christianisme pour embrasser un autre culte constituait l'apostasie. Les apostats étaient sur la même ligne que les hérétiques, ou plutôt on les traitait encore avec plus de sévérité.
Le droit romain, le droit canon, le droit édictal avaient rivalisé de rigueur envers les hérétiques. Le premier, indépendamment des peines afïlictives qu'il prononçait contre eux, les privait de la qualité de citoyen et de la jouissance des droits civils : non -seulement le pouvoir de tester, l'habilité successorale , la disposition des biens entrevifs, la capacité testimoniale leur étaient retirés, on leur interdisait même les plus simples transactions du droit commun, et enfin leurs biens étaient attribués au fisc ^.
Le droit canon les excommuniait, les déclarait infâmes, incapables de tout bénéfice ecclésiastique, de tout emploi civil, de tout ministère public, d'être témoin, de tester, de succéder ; il confisquait leurs biens et privait leurs corps de sépulture ^.
de Liège n'avait sans doute pas présentes à l'esprit ces paroles du prophète : Filius non portahil iniquitatem patris, et pater non portabit iniquitatem filii. Ezechiel, cap.fl^CVIII, v. 20. Voir Beuter., cap. XXIV, v. 16; Paralip., lib. II, cap. XXV, V. 4 ; Reg., lib. XIV, cap. IV, v. 6. ' L. 3, de gênerait abolit. , C, IX, 45.
2 Cùm ecclesia in neminem judicium exerceat qui non priùs in ipmm per baptismi januam fuerit ingressus. Cane, Trid., sess. XIV, cap. II.
3 L. 4, 18, 19, de hœreticis'y 1. 1,2, 3, 4, 6, de apostatis, C, I, 15 et 7. '♦ Décret., V, 7, cap. 13, § S; Sext., V, 2, cap. 2 prim;.; cap. 19.
TITRE I-. — JOUISS. ET l»RIV. DES DROITS CIVILS. ^7ô
Dans la foule d edils fulminés chez nous contre Ihérésie depuis que la doctrine de Luther commença à s'y propager, ceux des 22 septembre 1540 et 29 avril 1550 résumaient à peu près en ces termes les châtiments qui menaçaient les sectaires : ^ S'ils persistent dans leurs u erreurs, ils seront exécutés par le feu et leurs biens seront confis- « qués. Du jour où ils seront tombés dans l'erreur, ils deviendront «i inhabiles à disposer de leurs biens; les aliénations, ventes, dons, « testaments par eux faits, depuis ce jour, seront nuls et de nulle \a- « leur '. 1»
Cette législation fut suspendue par la régente en 1566, remise en vigueur par le duc d'Albe en 1570 et tenue de nouveau en surséance par la pacification de Gand qui stipula, article 5, « que tous les placée cars cy devant faictz et publiez sur le faict d'hérésie, ensemble les « ordonnances criminelles faicles par le duc d'Albe et la suyte et exé- « cution dicelles, seront surceyz et suspenduz, jusque à ce que par « les Estatz généraulx aultrement en soit ordonné 2. ..
Un placard fut ensuite publié sur cette matière par les archiducs souverains, sous la date du 51 décembre 1609, et c'est celui qu'on appliqua depuis, ainsi que le prouvent, en s'y référant, les lettres adressées au conseil de Flandre, par les mêmes archiducs, le 4 mars 1614, et par le roi Philippe IV, le 11 décembre 1657 et le 9 juin 1660 ^
Ce placard, qui contient des mesures de police à l'égard des étrangers que ramenait en Belgique la trêve de douze ans, récemment conclue avec les Provinces-lnics, défend aux habitants du pays certains actes qu'il détermine, et prononce contre les contrevenants une amende à l'arbitrage du juge et le bannissement perpétuel. Les autres faits considérés comme attentatoires à la religion, mais qui ne présentaient pas les caractères de l'hérésie, demeurèrent soumis aux lois qui les régissaient avant la pacification de Gand. Ainsi on continua à |)unir de mort les sorciers et ù confisquer leurs biens ; à piloriser les bhisphémateurs et à leur percer la langue *.
Cependant, malgré riioslilité d'un clergé toujours pronqn à n|)pcler la rigueur des lois au secours de son intolérance, la rehgion réformée
» PL FlatuL, I, 121, iu9.
2 F. KiNscHOT, rcsp. 68, ii" 17, v" lerùm cuim; stylo crim. de 1570. a. 6i ; ZTP^rs, Jus pontif. nor., lit). V, de ha-irlicis, n" 7, in f. ; (^oidelm. De jure norias., VI, IG, n" :20, in 1.
^ PI. Fland., Il, 30; III, 5, i. 6.
^ Dehimayti, arr. 12; Degbewiet, p. IV, l. VL § 5, a. :i, G; ^ i. a. 8.
conserva constamment en Belgique quelques noyaux épars : développés par l'accroissement progressif des familles , ils formèrent avec le temps des groupes assez nombreux qui trouvèrent leur sauvegarde dans une vie laborieuse et retirée, des habitudes inoffensives et une extrême réserve sur tout ce qui touchait aux cultes. Tels furent notamment les protestants de Hodimont en Limbourg, de Hoorebeke- Sainte-Marie, Maeter et Étichove en Flandre, de Dour en Hainaut, de Rongy en Tournesis *. Ceux de la partie belge des pays d'outre-Meuse jouissaient d'un peu plus de liberté. Ils le devaient à ce que la souveraineté de ces pays ayant été contestée entre la Belgique et les Provinces-Unies jusqu'au traité du 26 décembre 1661 ^, la réforme avait eu le temps de pousser des racines qu'il eût été sinon difficile, au moins impolitique d'arracher violemment après le partage du territoire.
L'exécution des édils contre l'hérésie se relâcha beaucoup après la mort de Charles II. Ce prince s'était tenu rigoureusement, comme son prédécesseur, à l'article 19 du traité de Munster de 1648, qui ne permettait qu'aux étrangers l'exercice du culte réformé. Mais pendant l'administration de nos provinces par les puissances maritimes qui professaient le protestantisme, les fidèles de cette communion commencèrent à jouir d'une sécurité qui s'accrut insensiblement sous le gouvernement de la dynastie autrichienne : sans obtenir encore la liberté de pratiquer publiquement leur croyance, ils rentrèrent insensiblement dans la jouissance de leurs droits civils ^.
Joseph II voulut compléter leur émancipation , leur ouvrir la carrière des emplois et légaliser au moins l'exercice privé de leur religion. Les archiducs gouverneurs généraux avaient, en conséquence, transmis aux états des provinces, le 12 novembre 1781, une déclaration des intentions de l'empereur : mais malgré les ménagements dont elle était entourée, cette communication reçut l'accueil que l'esprit de routine réservait aveuglément à toute tentative de réforme politique ou religieuse.
Quoique sous le régime des édits de Charles-Quint la privation des droits civils fût encourue dès le jour même où l'on était tombé dans l'hérésie, il fallait néanmoins qu'un jugement déclarât le coupable pleinement convaincu d'erreur volontaire et obstinée. Le for ecclésiastique était seul compétent à cet effet, mais la poursuite du crime
^ On leur avait donné en Hainaut le sobriquet de noirs- talons y peut être parce que la plupart étaient des ouvriers employés aux mines de houille.
2 PI. Brab., III, 773. V. l'article 2 de ce traité.
3 Dec. b mai 1768, PL Fland., XII, 1738.
appartenait aussi à l'autorité civile, chargée d'ailleurs de l'exécution '.
Le tribunal de l'inquisition introduit dans les Pays-Bas par Charles- Quint avait eu spécialement la mission de pourchasser les suspects : mais cette institution détestée ne fonctionna jamais (|uimparfailcment. Philippe II fit de grands efforts pour l'acclimater : enfin il dut céder à la puissance d'une réprobation générale et profonde encouragée d'ailleurs par les évéqucs, dont les juges nouveaux entamaient la juridiction *.
La législation liégeoise, en ce qui concerne les hérétiques, était fort simple et moins inhumaine que celle de Charles-Quint. On ne les tolérait pas dans le pays. Les étrangers n'étaient admis à résidence qu'après avoir fait et confirmé par serment une profession solennelle d'ortliodoxie. Les habitants qui renonçaient au catholicisme étaient tenus d'émigrer pour toujours, avec la faculté toutefois d'aliéner préalablement leurs biens dans un délai à fixer par le prince '.
Le concile de Trente permettait de poursuivre comme suspect d'hérésie celui dont le cœur endurci résistait pendant une année à l'eflet de l'excommunication *; mais l'excommunication par elle-même n'excluait pas de la participation aux droits civils, quoique tel eût été anciennement, que tel dût être encore dans les principes ultramontains l'effet des censures ecclésiastiques. N'a-t-on pas poussé le délire jusqu'à prétendre qu'un prince était dépouillé par l'excommunication de tout pouvoir sur la terre? A l'aide du temps, des idées plus saines avaient prévalu chez nous : non-seulement les princes ne reconnaissaient pas à l'Eglise le droit d'attenter à leur autorité , les plus religieux même avaient défendu aux ecclésiasliques «^ d'user de censures «' d'exconununicalion ou autres à l'encontrc des juges et olliciers sécu- <i liers, '> sous peine d'être contraints, par la saisie de leur temporel, à les révoquer ^.
Quant aux particuliers, l'excommunication n'avait plus que les effets civils déterminés expressément par certains statuts.
En Ilainaut l'exconnnunié était reproehable comme témoin ; à Liège il ne pouvait plus exercer les fonctions de juge, d'avocat, de pro-
* MYNsnGER, Ohscrr. imper, camciœ, cent. II. obs. 43; Zypf.is, yot.jui. helg., IX, (le hœret., n" 11 ; Va?i Espen, III, 4, cap. â, n"37, 4C.
2 Va^ Espe>, il)i(l., n" 49, liO.
3 Syn. Leod., 1G18, lil. I, cap. V; cil. l2l mars lu.SO, arliclc 7; iiiandcmciil (lu 9 juillet 1G35. Loivrex, I, 15; II, 69.
4 Sess. XXV, cap. III, do réf., in f.
^ Ord. 24 aoiU 11531 , n. 19; éd. 1 oclobrc i:i40, § 1 1 ; cd. I" juin i:'>S7 . V Vcuillanl que; A^istmo, rtibon. liefg., X, n" 37 ; Stockiams, Defcnsio Reiff.. cap. II, n'7; PI. lirab., Mil, 38.
cureur, être témoin, agir en justice, intervenir à un acte public •. J'ai dit plus haut que les juifs n'étaient pas réputés hérétiques : ils n'en étaient pas mieux traités.
L'état des Israélites dans l'empire romain, après leur dispersion, longtemps incertain ou régi par le droit commun, commença sous les premiers empereurs chrétiens à être réglé d'une manière spéciale. Les dispositions qui les concernaient furent, pour la plupart, réunies dans le Code de Théodose, d'où elles passèrent avec des retranchements et des additions dans celui de Justinien. Ces lois, sous certaines réserves, accordaient encore quelque protection à la personne des juifs, à leurs propriétés , à leur industrie , à leur culte. Elles furent altérées, plusieurs siècles après , quant à la liberté de croyance, par Léon, dit le Philosophe, titre que son règne a si peu justifié 2.
Plus tard le droit canon rétablit cette liberté et renouvela en grande partie les dispositions consacrées par la législation de Justinien ^. Mais c'était là une garantie impuissante pour préserver les Israélites des outrao-es, des violences, des extorsions auxquels ils étaient incessamment exposés tant de la part de populations ignorantes et brutales dont le fanatisme et la haine n'attendaient qu'une occasion de se déchaîner, que de la part de princes avides et inhumains , prompts à saisir tout prétexte de piller ces hôtes malheureux.
L'Église romaine, qui d'abord avait montré quelque tolérance quand ils étaient faibles et pauvres, plus tard inquiète et jalouse de la considération et des richesses que le travail et l'industrie leur procuraient dans plusieurs contrées et qui les mêlaient et les assimilaient peu à peu aux aborigènes, l'Église, dis-je, les dépouilla sans pitié de ces avantages légitimes. En 1555, une constitution de Paul IV les sépara de la société des chrétiens par une démarcation profonde. Elle voulut que dans les villes les juifs fussent réunis et habitassent un même quartier distinct de celui des catholiques et n'ayant qu'une entrée, une issue ; qu'ils n'y eussent qu'une seule synagogue et que les autres fus-
1 Zyp^cs, Not. jur. helg., II, de except,, n« 2; VI, de testamentis, n» 26; Patob, II, 515, n« 90; Hainaut, LXXXVIII, 12; paix de Saint -Jacques, a. 37 ; Réf. Groesbeck, I, 35, 34.
2 C. Theod., XVI, 8; C. Justin., I, 9; Nov. Léon, 55. Dans cette novelle, Léon ordonne aux juifs de se conformer aux rites du christianisme, tandis que dans sa novelle 58% il ramène, par les peines les plus sévères, les chrétiens à l'observation de la loi mosaïque qui défend de confectionner des aliments avec du sang : il déclare avec un sérieux et une emphase incroyables, que la majesté impériale ne saurait tolérer la fabrication, le commerce et l'usage du boudin.
3 Décret., V, G.
sent délruilcs; qu ils ne pussent aequérir des biens-fonds el vendissrni aux chrélibns ceux qu'ils possédaient; enfin renouvelant l'ignominie que leur infligeait le quatrième concile de Latran , elle les assujettit à porter un costume particulier propre à les faire reconnaître; le tout sous peine d'être traités comme rebelles et coupables de lèsrmajesté '.
La persécution n'avait pas attendu en Belgique l'apparition de cette bulle; le fanatisme en avait déjà cba^^sé les Israélites. Après dilTérentes alternatives de persécution et de tolérance, ils jouissaient au XI v" siècle du ne sorte de sécurité légale *, lorsqu'une profanation vraie ou supposée des mystères cbréliens, commise, dit-on, à Bruxelles en 1570, par quelques-uns des leurs qui l'expièrent cruellement, provoqua un arrêt qui les bannit tous à perpétuité du Brabant et confisqua leurs biens; proscription dont les édits généraux des 17 juillet 1;j40 et 50 mai 1 o50 renouvelèrent les rigueurs ^
Cependant comme bon nombre d'entre eux exerçaient un genre d'industrie utile souvent aux grands, quelquefois aux petits, on se passa diiïicilement d'eux : quelques-uns revinrent peu à peu, sous divers déguisements, mais non sans danger cl sans avoir de temps à autre de dures épreuves à subir.
Vers l'an 1670, des tentatives auxquelles le gouvernement paraissait disposé à se rendre eurent lieu pour les fiu're admettre librement dans les Pays-Bas, mais le clergé catbolique s'y opposa de toute sa puissance et lit écbouer le projet ^
Ce fut aussi dans le xvm** siècle, sous le gouvernement plus éclairé de la maison d'Autriebe, qu'ils purent enfin respirer. La tolérance alla jusqu'à conférer à quelques-uns d'eux le droit de bourgeoisie : on en cite un exemple à OsttFide en 178!2, un ;iulre à BruM'IK s en 1785. Mais tel était encore renq)ire d'un jnRJcn j)réjugé, que le décret de Joseph II, qui approuva le |)remier de ces actes peu après l'émancipation civile des protestants, dut déclarer, connue règle générale, (pie I admission des juifs à la bourgeoisie ne les rendrait pas babiles aux
' Aclflilion nii\ décrélalcs, sous le lilrr do Sepfimtis devretalium. V, 1. cap. IV. (> recueil ou choix fie conslilulioiis apostoliques postérieures nux si\ collections (lu droit c.iiioiiique a clé fait, sans mission olliricllc, par Pierre Mathieu, hislorien. poi'le et avocat à Lyon, niorl en ÎGJI.
2 roiiM-chartcr de 1512 , a. 17 ; PL limb , I, liiO.
^ PL FlamL, 1, 201, 202; Zvrrrs. ^nf ,i>. /,././. I\ .Ir ,i„la-K: \> SELMO, Tnhoîi. Belg.f cap. XL.
* Lbiire. IV, eno.
emplois et ne leur donnerait pas droit de suffrage dans les affaires publiques K
Enfin, après quelques hésitations, la révolution française les fit rentrer dans le droit commun et leur donna une patrie. Une loi du 27 septembre 1791 , levant des sursis qui tenaient leur sort en suspens, reconnut que la constitution leur était applicable et qu'ils étaient citoyens dès qu'ils possédaient les conditions dont elle faisait dépendre cette qualité. Cette déclaration n'a pas été publiée en Belgique et ne devait pas l'être : les mesures qu'elle révoque n'avaient jamais été en vigueur chez nousj aucune des lois constitutionnelles promulguées après la réunion à la France n'a été , pour son application , subordonnée à l'opinion religieuse de ceux qui vivaient sous son empire.
Deux décrets impériaux, rendus les 30 mai 1806 et 17 mars 1808, replacèrent les juifs des départements septentrionaux sous une législation exceptionnelle, en ce qui concernait les engagements contractés envers eux; mais en 1815 la loi fondamentale des Pays-Bas a abrogé ces dispositions en proclamant, sans réserve, l'égalité de tous les citoyens devant la loi ^.
L'heureux essai fait depuis lors de ce système conforme à la loi naturelle et à la raison prouve que c'est de l'ignorance et de l'oppression que naissent les abus ; que les lumières et la justice sont, au contraire, des garanties d'ordre et de bien-être général.
SECTION CINQUIEME
LEPRE
Une cause qui n'existe plus de nos jours, la lèpre, était autrefois un obstacle de fait plutôt qu'un empêchement légal à l'exercice de quelques-unes des facultés que l'homme, dans la société, tient de sa seule qualité d'homme.
Cette maladie, qui passait pour avoir été rapportée d'Orient par ces pèlerins guerriers que le fanatisme ou le goût des aventures entraînait
ï PL Fland,, XI, 712; Henné et Wauters, Ilist. de Bruxelles, II, 649. 2 C'est ce que le ministre de la justice, en vertu d'un rescrit royal du 5 oct. 1815, certifia aux autorités judiciaires par une circulaire du 7 du même mois.
aux croisades, et qui a disparu de nos contrées, grâce aux progrès de riiygiène, y a été longtemps fort commune. Elle inspirait une crainte et un dégoût tels que le malheureux qui en était souillé se voyait aussitôt frappé dune espèce d'ostracisme et séquestré vivant de la société des hommes.
Les lépreux, qu'on appelait aussi ladres, mèzeh ou mézeaux, f luaruôôcn^ bclûîcrbcn, acktr-ôieckcn, mclûctscl)cn •, étaient, en quelques lieux, recueillis dans des hôpitaux dits léproseries ou ladreries, spécialement destinés à les recevoir; ailleurs, expulsés des lieux habités, réduits à vivre de la pitié publique, on leur construisait à l'écart une petite demeure garnie de quelques ustensiles de ménage; défense leur était faite d'entrer dans les églises et même dans les villes, sinon à certains jours et en observant de grandes précautions pour éviter la communication de leur mal ^.
Ledit général du 7 octobre 1531, article 10, leur avait permis de demander l'aumône • ayant, lesdits ladres, leurs chapeaux, gants, '. manteaux et enseignes comme avoir doivent ; à condition quand ils «! voudront faire leur eau, qu'ils s'éloigneront du peuple, et autrement «' le plus qu'ils pourront, à peine d'être punis de prison au pain et à «' l'eau. » Beaucoup de gens sains s'accommodant de la vie oisive et plantureuse des ladres et usurpant leur habit pour mendier et ne rien faire, il fallut qu'une ordonnance du 19 octobre 1547 défendit de porter le costume des lépreux sans y avoir été autorisé après due visite. Le règlement pour les hospices de Bruges, approuvé par décret du 24 janvier 175:2, soumettait même à une visite toute spéciale, et qui devait se renouveler tous les ans, les malades admis comme infectés de la lèpre '.
A Gand, les lépreux étaient assujettis en première instance, pour le civil et le crinn'nel, à une juridiction particulière, juridiction qui était commune à toute la Flandre, suivant une ordonnance du 21 août 1 537. Zypa'us atteste qu'en Brabant ils avaient aussi leurs juges propres dont on apj)elait au juge ecclésiastique ; et, conmie la remarqué Knobbaert, on ne sait trop pourquoi , car il n'y a dans la lèpre rien de spirituel ;
' Le nom d'atfcr-^iccrfM, formé d'acffr, champ, cl ilc bucf, malatlo, vient «le ce qu'en Flandre on avait affecté à l'habilalion des lépreux un champ situe dans renceinledcs nmrs de Gand. K'ïoncAERT. p. 531, n" 6.
2 Paix de Waroux de 1355, a. 57; liainaut, CWXV; Tournai-h^Wliage, lit. pènull. ; }>/c.«-chàlellenie , 103; Li7/c salle, XXXII; Benj-Sai»tffinocx, I, 14; Soukt, I, 98.
3 PI, Lux., 35;/V. FlaïuL, I, 586, 757; MM, 51, a. 3^.
autre chose eût 'été s'il se fût agi de la sorcellerie que les chartes de Hainaut appellent lèpre spirituelle K
Ces chartes se distinguent entre toutes nos coutumes par la singularité de leurs dispositions sur la lèpre. On y voit que le lépreux, reconnu pour tel, devait le droit de mortemain comme s'il fût mort j et qu'on célébrait en effet ses obsèques. Cependant elles lui laissaient la vie civile, la disposition de son avoir et la faculté de l'accroître éventuellement par succession. La coutume de Nivelles disait aussi : u Un K homme entaché de la maladie de lèpre est privé de la communauté <( des hommes, ains point de ses meubles et immeubles. » Il était constant d'ailleurs que son mariage n'était point dissous par la survcnance postérieure du mal : seulement les fiançailles auraient pu, de ce chef, être impunément résiliées 2.
Tous cela nous paraît bien étrange maintenant, cependant la législation moderne a consacré des dispositions qui, différentes quant à la forme, sont, en résultat , à peu près l'équivalent de celles que nous venons de retracer. Aujourd'hui même, les droits les plus précieux du citoyen peuvent être compromis par une maladie contagieuse comme la peste, le choléra : obstacle à la circulation, suspension de la liberté individuelle, destruction sans indemnité des propriétés infectées, assujettissement à une juridiction exceptionnelle, à une police particulière, voilà le cortège d'anomalies qui peut accompagner l'invasion de ces fléaux. Il y a même entre les deux législations cette différence que l'ancienne n'atteignait que l'individu notoirement malade, tandis que la nouvelle s'applique indistinctement à quiconque se trouve dans l'enceinte du cordon sanitaire ^.
» Gand, IL 9; PL Fland., I, 58S; Zvpms, Jus pont, nov., IV, de conj. lepros. ; Not. jur. belg., XI, de leprosis, n" 5 ; Knobbaert, p. 533, obs. 6.
2 Hainaut, CXXXV, 6, 16; Nivelles, 65; Décret., IV, 8.
3 Loi du 18 juillet 1851, a. 5, 6, 7, 17, 18 ; code civ., a. 985 et suiv. ; PI. Fland., VI, 1294 et suiv. ; XI, 1454 et suiv.
DES ACTES DE L'ÉTAT CIVIL
NOTIONS GÉNÉKALCS.
Les ministres du culte eat!ioIi(juc étaient, en Belgique, les seuls oiïiciers de lélat civil, c'est-à-dire avaient seuls qualilé pour eonst<nier d'une manière autiienticiue les événements principaux, tels que la naissance, le mariage, le décès, qui ajoutent ou retranchent un membre à une famille.
Les actes de naissance , de mariage et de décès ne sont pas les seuls (jui appartiennent à létat civil des citoyens. La légitimation, ladoption, le divorce constatent, créent ou détruisent aussi respectivement des liens de l'amille. L'émancipation, l'interdiction, la mort civile modifient encore la condition sociale de l'individu. Aussi plusieurs de ces actes étaient-ils dans les allribulions du clergé. 11 était seul compétent pour prononcer la séparation des époux : en outre, c'était dans les écritures tenues par lui que 1 on |)uisait la preuve de la légitimation, si elle avait lieu par le mari;ige , de réman(i|Ki(ion (jui s'opérait par la préirise, de la mort civile lorsqu'elle résultait de la profession monastique.
Les gens d'Eglise ne tenaient pas cette mission d'une délégation de la puissance publi(pie. Ils lexereaient eonmie un droit inhérent à leur caractère, et ce droit n'avait ilautre londemcnt que la confusion df deux choses bien distinctes, rélémeni «ivil et I élément spirituel. Ils avaient tout rattaché à la formalité religieuse, connue si l'on n'avait pu compter pour quelque^ chose dans l'ordre social qu'à In condition d v
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être introduit et maintenu par eux. Cette usurpation avait été consacrée, dans les temps de barbarie, par la foi superstitieuse et l'incapacité des laïques trop croyants pour revendiquer la part propre au pouvoir temporel , trop ignorants d'ailleurs pour en remplir eux-mêmes les devoirs. Ainsi la naissance ou la filiation se prouvait par le baptême, le mariage par l'administration du sacrement de ce nom, le décès par la sépulture religieuse.
Cette preuve reposa longtemps sur des bases fort arbitraires. Jusque dans le xiii^ siècle, ainsi que l'attestent les établissements de Saint- Louis et les coutumes du Beauvoisis, l'âge se vérifiait à l'aide d'une enquête à laquelle on appelait principalement le parrain, la marraine, le prêtre et les autres personnes qui avaient assisté au baptême. Quand le progrès de l'instruction le permit plus tard , on eut recours aussi aux autres moyens de preuve admis en droit romain, tels que les écritures domestiques, les présomptions *. Des curés commencèrent, de leur côté, à tenir quelques annotations, mais souvent ou inexactes ou incomplètes : enfin le concile de Trente ordonna qu'il y eût, dans chaque paroisse, des livres de baptême et de mariage.
Les curés étaient chargés de la tenue de ces registres : quelque soin qu'ils apportassent à la garde de ces précieux dépôts, mille accidents pouvaient en occasionner la perte. Pour obvier à ce danger, les archiducs statuèrent, par l'article 20 de l'édit perpétuel de 16H, que les gens de loi des villes et des villages lèveraient chaque année un double des registres des baptêmes, mariages et sépultures, que le curé de l'endroit serait obligé de leur exhiber ; qu'ils le conserveraient soigneusement dans leurs archives et en feraient un deuxième double qu'ils déposeraient au greffe du siège supérieur auquel ils ressortissaient. C'était un emprunt fait à la législation française, avec cette différence que l'ordonnance de Blois, article 181, imposait directement aux curés l'obligation de déposer chaque année les originaux entre les mains des greffiers qui en devenaient les gardiens et en délivraient les expéditions.
Dans les Pays-Bas on n'en usait pas si librement avec l'Eglise. Les pieux archiducs, qui avaient pourtant su discerner, dans l'article 12 du même édit, l'office civil du ministère religieux, s'étaient abstenus de rien prescrire sur la forme des registres ou la rédaction des actes, abandonnant aux curés le soin de s'acquitter de leurs devoirs comme ils l'entendraient. Cette liberté perpétua une partie des anciens inconvé-
ï Établiss., I, 73 ; Bealma.^oir, ch. XVI, n" 6 ; 1. 15, 16, 29, de probat.y D. XXII, 5; 1. 13, 14, deprobat., C, IV, 19.
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nients. 11 y avait des registres, mais quelquefois ils étaient tenus irrégulièrement; des indications essentielles étaient omises dans les actes; une orthographe défectueuse y rendait les noms méconnaissables et les liens de famille équivoques; aucune loi n'exigeant la signature des parties, celle des témoins ou même celle du prélre instrumentant, les actes n'offraient d'autre garantie de leur sincérité que la foi du rédacteur qui les inscrivait dans les registres ' ; enfin, à défaut de sanction, la levée des doubles éprouvait les plus grandes diflîcullés, et la perte des originaux était irréparable.
Marie-Thérèse vit ces abus , comprit son devoir et sut le remplir. Après deux ordonnances portées inutilement les 29 mars 1752 et 6 mars \7oi pour assurer et régulariser l'exécution des mesures prescrites en 1611 , un édit impérial du 6 août 1778 traça aux curés des règles précises pour l'exercice de leurs fonctions d'oITlciers de l'état civil, frappa les contrevenants de peines pécuniaires et les déclara responsables de tous les dommages et intérêts qui résulteraient de leur négligence *.
Suivant ces règles nouvelles, le registre de chaque paroisse, divisé en trois parties, se tenait en double; les actes y étaient inscrits de suite, sans aucun blanc, immédiatement après la cérémonie du baptême et du mariage, et au plus tard dans les vingt-quatre heures de l'inhumation; le prêtre rédacteur, les comparants et les témoins y apposaient leur signature s ils savaient le faire.
Dans les cas où les cérémonies religieuses avaient été remplies hors du ressort paroissial des intéressés, ou par un autre que le dépositaire des registres , les actes étaient aussitôt inscrits par ce dernier sur ses livres. 11 était enjoint aux curés d'être attentifs à bien orthographier les noms, à ne rien écrire en abrégé ou par renvoi, et de transmettre chaque année, dans le mois de janvier, un des doubles au greffe du conseil provincial, sous peine d'une amende de 50 florins en cas de retard.
Ledit ne prononce pas la nullité des actes pour inobservation des formalités qu'il prescrit. Il eût été trop rigoureux de rendre victimes d'une coupable résistance à la loi les parties qui n'avaient ni le choix des fonctionnaires qu'elles employaient ni la faculté de libeller ellesmêmes les actes \
Aucune disposition de l'autorité civile dans le pays île Liège n'avait
* D'Agi EssEvu, 57'' plaidoy., l. V, p. 96. - PI. l'iand.y I\, 10i)î), 1 100; X, 357 ; /'/. //n/«., o:il. ^ Voir un jugement rendu par le tribunal d'Anvers le 50 iléc. 1818, confirino sur appd le 28 novembre 1821. ,hn . Ihu.r., 1821, 2, 279.
guidé les curés dans la rédaction des actes : ils suivaient tai>t bien que mal les indications du concile de Trente , nayant pour les baptêmes, les mariages, les sépultures qu'un registre unique dont eux seuls avaient qualité pour délivrer des extraits. Cependant un mandement du 18 novembre 1769 les obligea d'en faire un double et de l'envoyer à la fin de l'année au doyen rural pour être transmis à l'autorité spirituelle supérieure, le tout sans aucun contrôle du pouvoir civil.
Un autre mandement épiscopal leur avait déjà recommandé, le 1*"^ septembre 17o6, de se conformer exactement aux prescriptions du concile de Trente sur la rédaction des actes de mariage : aux termes de ce mandement , lorsque le sacrement avait été administré par un prêtre légalement délégué pour un cas particulier, ce prêtre rédigeait l'acte et devait, sous peine de suspension, le transmettre au curé qui aurait été compétent , et celui-ci l'annotait sur son registre. La même formalité avait lieu, sans doute, quand un autre que le curé avait assisté au baptême ou à la sépulture, mais le mandement n'en dit rien : il est également muet sur la forme des actes et sur la signature. L'usage à Liège était de ne pas exiger cette dernière garantie *.
La coutume de Maestricht, chapitre II, art. 5, pour constater la nationalité des habitants qui pouvaient naître ou Brabançons ou Liégeois, enjoignait aux curés catholiques et aux pasteurs protestants de tenir de leurs registres de baptême un double qu'ils déposaient annuellement entre les mains des magistrats.
Dans les Pays-Bas comme à Liège, les registres et les extraits certifiés par les dépositaires faisaient pleine foi de l'acte qu'ils avaient pour objet de constater. C'était la seule preuve admise tant que les livres originaux ou les doubles existaient. S'ils étaient perdus ou défectueux, on y suppléait par d'autres moyens de vérification, même par témoins; mais celui qui voulait recourir à ce mode subsidiaire devait préalablement établir la perte de l'élément principal de preuve 2.
L'état civil des acatholiques, comme celui des catholiques qui avaient été dans l'impossibilité de faire célébrer les cérémonies religieuses par un prêtre orthodoxe, se prouvait par l'acte qui en avait été rédigé suivant les formes usitées dans le pays où il avait été fait, et à défaut
» Voir sur ce point une consultation délibérée à Liège le 19 février 1823, par MM. les avocats Lesoinne, Raikem, Geradon, Verdbois père, Teste et Warzée, au procès de la dame Masson contre le marquis d'Arconali, et l'arrèl de la cour de Bruxelles, du 27 juillet 1827 ; Jur. Brux., 1828, 1, 374.
2 Éd. delGll, a. 20; Anselmo, ad edict., a. 20, 21, n" 17; Stogkmans, dcc. 63, ni'4, I5;Méa!v, obs. 328, n"?.
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(le cette preuve , comme l'état des catlioliques en cas de non-existence des registres '.
Ce système de l'ancienne législation , qui faisait dépendre de la cro}1ince religieuse d un individu la preuve de son état civil, ne pouvait se maintenir qu'aussi longtemps qu'il y aurait dans lÉtat un corps assez puissant pour s'interposer, comme autorité, entre le gouvernement politi(jue et les citoyens , assez puissant pour assujettir les citoyens à la discipline dune religion exclusive. Une des premières conséquences de la restauration du pouvoir civil et de l'inauguration de la liberté de conscience devait être de retirer aux ministres du culte des registres qui devenaient nécessairement communs à tous les citoyens, quelles que fussent leurs opinions religieuses. C'est ce que fit en France la loi du 20 septembre 1792, qui porte, titre V, art. 1" : «< Les nmnicipalités recevront et conserveront » à l'avenir les actes destinés à constater les naissances, mariages et « décès. » Un autre article ordonne que tous les registres anciens et nouveaux , extraits des presbytères, églises ou archives religieuses, soient déposés dans la maison commune ; et pour rendre plus certaine la dépossession des curés, une loi du 7 vendémiaire an iv (29 septembre 1795) défendit, sous peine d'amende et d'emprisonnement, à tous juges, administrateurs et fonctionnaires publies quelconques , d'avoir aucun égard aux attestations que des ministres du culte délivreraient relativement à l'état civil des citoyens.
Ces deux lois ont été rendues communes à la Belgique. Depuis la publication de la première, qui a eu lieu le 29 prairial an iv (17 juin 179G), l'autorité municipale a eu seule qualité dans nos provinces pour recevoir les actes de l'état civil et délivrer des extraits des anciens registres ^
La loi du 28 pluviôse an vui (17 février 1800) a fait passer celte attribution aux maires et adjoints, et le code civil a laissé subsister ce régime. La désignation du fonctionnaire préposé à l'étal civil étant faite par une loi , une autre loi pouvait la changer et même rappeler à ces fonctions les ministres du culte : mais notre constitution nali«)nale a rendu, depuis 1831, ce pas rétrograde imp()s>ible en décrétant, article 109, que i la rédaction des actes de létal civil et la tenue des «< registres sont exclusivement dans les attributions des autorités •< communales \ »
' Voir la consullalion de IGlOciléo plus loin, p. 291, note I. - Dec. noi., t. \\V, p. i208; Jui. licly., ISi", 2, 597 ; LSJi, 2, r.i7. ' Cet article a été admis dans la consliluli^m sur la proposition que j'en ai faite à la section renlrale du Congrès, lors de la discussion du projet.
DES ACTES SE NAISSANCE
Les premières dispositions portées en Belgique sur la tenue des actes de baptême, autant qu'elles me soient connues, sont le statut du synode diocésain tenu à Tournai en 1481 et l'addition que le synode diocésain tenu à Cambrai en 1550 a faite aux statuts du synode de 1334 *. On y trouve, surtout dans le premier, plus de sollicitude et de garanties que dans le concile de Trente, qui ne dit sur l'acte de baptême qu"un mot en passant; il se borne à recommander au curé d'inscrire dans le livre les noms du parrain et de la marraine ^. Mais les formalités de cet acte ont ensuite été déterminées chez nous avec plus de soin par le synode provincial de Cambrai tenu à Mons en 1586, et par le synode provincial tenu à Malines en 1607. Ils statuent l'un et l'autre que dans chaque paroisse le curé aura un livre dans lequel il inscrira exactement les noms et prénoms du baptisé, des père et mère, des parrain et marraine, ainsi que le jour du baptême. Ils lui enjoignent de s'opposer à ce qu'on donne aux enfants des noms païens ou profanes ^.
Quelques archidiacres du pays de Liège avaient aussi pourvu, par de sages dispositions, au laconisme des canons et à l'absence de dispositions générales pour le diocèse. Les statuts des archidiaconés de Campine de 1612, de Hesbaie de 1642, de Hainaut de 1702, veulent que l'acte de baptême contienne les noms du néophyte, du père et de
ï Syn. Tornac.j an, 1481, cap. I, a. 4 ; S/n. Camer,, an. ISSO, moder» antiq. stat.j § 3.
2 Sess. XXIV, de ref, matr,, cap. II.
» Syn. Camer., an. 1586, VI, cap. V, VI, XIV; Syn. MechL, an. 1607, 111, cap. H, III.
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la mère, ou de la mère seulement si l'enfaiU est ne hors mariage, ceux du parrain et de la marraine, la mention de l'année, du mois et du jour de l'acte. Le statut de Condroz, de 1053, requiert une partie de ces énonciations.
L'éditde 1778 y ajouta, pour les Pays-Bas, l'indication du lieu, du jour et de Theure de la naissance. Il défendit de nommer celui qui serait indiqué comme père d'un enfant illégitime, à moins que, présent lui-même à l'acte, il ne consentit à le souscrire. L'acte de baptême d'un enfant exposé devait mentionner cette circonstance avec désignation du lieu et du jour où il aurait été trouvé.
Cette sage réserve de 1 edit , quant à la mention du père, tendait à faire cesser un abus consacré souvent par les coutumes ou les ordonnances locales. C'est ainsi que dans un règlement sur la profession de sage -femme, porté en 1G98 et republié en 1733, le magistrat de Bruxelles astreint toute accoucheuse, qui aura assisté à la naissance d'un enfant naturel, à le présenter au baptême, et à déclarer au prêtre les noms de la mère et ceux du père qu'elle se sera fait révéler sous serment par l'accouchée dans la crise de l'enfantement. Cette mesure, c'est au moins le motif que l'ordonnance allègue, avait paru indispensable pour empêcher les nombreuses expositions d'enfants nouveaunés qui tombaient à la charge de la communauté '.
Aucun délai n'avait été fixé par le placard de 1778 pour la présentation de l'enfant au baptême; on eût craint de s'immiscer dans une question de discipline religieuse. La preuve de l'étal de l'enfant dépendait ainsi du culte que ses parents professaient, ou de leur exactitude plus ou moins grande à en accomplir les devoirs. 11 est vrai que les règlements ecclésiastiques renfermaient à cet égard quelques garanties. Les deux synodes métropolitains, déjà cités, invitaient les magistrats à n'admettre une sage-fenmie à praticiuer son art, qu'en lui faisant prêter le serment de donner au curé de la paroisse avis de tout accouchement dans les trois jours (jui suivraient, l ne ordonnance rendue par le due d'Albe, en 1501), imposait déjà ce serment aux sagesfemmes, et fixait à vingt-quatre heures le délai de la déclaralion ^
Lévêque de Liège, Ernest de Bavière, avait été plus directement au
' Art. 10, 11, 12, 15. Arch. (le la ville de Bruxelles.
- PL FlamL, \\\ lô'ôO. Les remines élaienl à relie époque el furent encore longtemps après seules en possession «le faire les aecouehemenls. Ce ne fut qu'assez avant dans le xvir siècle que les hommes commencèrent à partager avec elles l'exercice de l'art obstclriral.
but; son édit du 21 mars 1589 punissait d'amende les parents qui n'auraient pas fait baptiser leur enfant dans les trois jours de la naissance.
Les seuls témoins nécessaires au baptême étaient le parrain et la marraine : ils devaient être bons catholiques, et avoir l'usage de la raison ; c'est tout ce qu'on exigeait d'eux * .
» SoHET, II, 2, n«* 4, 6.
DES ACTES DE MARIAGE
La première des conditions requises pour le mariage, la plus importante de toutes, et sans laquelle il ny a pas de mariage, c'est le consentement des deux parties qui s'engagent réciproquement l'une envers l'autre. Il en sera parlé au titre V : il ne s'agit, pour le moment, que des formalités matérielles (|ui précèdent l'union des époux et de celles qui en accompagnent la célébration.
Trois choses étaient nécessaires : les bans , l'intervention du curé, la présence des témoins.
En règle générale, le mariage devait être précédé de trois bans ou publications qui se faisaient à haute voix, au prune de la messe solennelle, dans la paroisse de chacune des parties, trois dimanches ou jours de fêles consécutifs.
Pour des raisons majeures, on pouvait obtenir dispense des deux premiers et même des trois bans. L'ordinaire diocésain était seul arbitre de la valeur des motifs allégués, car c'est à lui seul que le concile de Trente avait réservé le pouvoir de dispenser. L'esprit (rusur|)ation ayant violé cette prérogative, un décret du \) octobre 17()1) y mit ordre : il défendit sous peine dune amende de mille florins, comniinée tant contre les parties que contre le prêtre, de procéder à un mariage avec dispense de bans accordée ])ar un ecclésiastique autre que 1 évêcpie du diocèse où le mariage serait célébré.
Ces publications, prescrites par le concile de Trente, l'avaient été dès l'an 1215 par le quatrième concile de Lairan. Klles avaient pour but de provocpier la révélation des enq>è»bemen(s ou les oppositions au mariage qui pouvaient résulte r de (inclqunnc des causes nombreuses reconnues par l'Kglise.
La seconde formalité était la présence du propre curé, proprins fntrncfnfs, ou d"un prêtre désigné, soit par lui. soit par révèqiu\ Le pro-
pre curé était celui de la paroisse dans laquelle une partie avait son domicile, tel qu'on Tentend dans le langage ordinaire, car on n'exigeait pas pour ce domicile toutes les conditions du domicile pris dans le sens juridique : il s'acquérait par le seul fait d'une habitation bien constante et de quelque durée, quoique motivée par une cause dont on prévoyait le terme. Van Espen cite, pour exemple, le domicile de rétudiant pendant son séjour au siège de l'université. C'est, au surj)lus, dit-il, d'après l'ensemble des circonstances que l'on doit se décider dans chaque cas particulier *.
L'édit porté par Joseph II en 1784 pour séculariser et régler le mariage civil, n'a pas innové à cet égard : il déclare compétent u le curé, u pasteur ou pope sous la paroisse ou le ressort duquel les parties « demeurent ^ '>
Si les futurs époux étaient de paroisses différentes, les deux curés étaient compétents , mais aucun d'eux ne pouvait donner la bénédiction nuptiale avant d'être assuré par la déclaration de l'autre que les bans avaient été publiés dans l'église de celui-ci et que nul empêchement ne lui était connu.
Si Tune seulement des parties appartenait à une paroisse par la fixité de son domicile, le mariage était valablement contracté devant le curé de cette paroisse. Enfin il pouvait l'être devant le curé de la résidence de l'une d'elles, lorsque ni l'une ni l'autre n'avait de domicile déterminé et certain : mais ce curé devait alors prendre toutes les précautions nécessaires pour prévenir les abus, en référer à son supérieur et obtenir de lui une autorisation expresse ^
On voit par là que la présence du propre curé n'était et ne pouvait être substantielle qu'autant que l'une des deux parties était domiciliée dans une paroisse. En outre, quand il s'agissait du mariage de deux acatholiques ou même d'un mariage mixte, on le tenait pour valable s'il avait été régulièrement célébré , soit par un ministre acathohque suivant le rite de son culte, soit par le magistrat civil conformément aux lois de son pays. C'est la doctrine que Van Espen expose et dont il établit les bases sur d'imposantes autorités ^
Il y a plus encore : une consultation délibérée à Louvain en 1610, par neuf professeurs de l'université, entre lesquels on distingue quel-
» II, 12, cap. 5, n'» 6, 7, 8; Zyp^us, Jus pont, nov., IV, lit. de sponsal., nM5.
2 Art. 29 ; PL Fland., XII, 1838.
^Srn. Camer., 1S586, XI; Syn, Mechl., 1607, X; Syn. Leod., 1618, IX.
4 V\N EsPE!v, II, 12, cap. 5, n" 32.
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qucs noms fameux, démontre la validité et lindissolubililé dun mariage contracté par deux catholiques devant un ministre protestant, dans un pays étranger où le concile de Trente avait été publié. La raison déterminante de cette décision est qu'il n'avait pas été possible aux futurs de faire bénir leur union par un prêtre de leur religion '.
Mais une condition dont rien ne dispensait était l'assistance de trois ou au moins de deux témoins. Dans tous les cas, le mariage était comme non avenu, si cette formalité n'avait pas été remplie.
Pour la formation du lien, les parties ni le curé n'étaient assujettis à remploi d'une formule sacramentelle. Si l'un des contractants ne pouvait se faire comprendre de vive voix, il y suppléait valablement par toute autre manifestation qui ne laissât pas d'incertitude sur sa résolution. De la part du curé aucun fait, aucune parole, aucune intention n'était nécessaire : il suffisait de sa seule présence, fût-elle le résultat de la contrainte ou de la surprise, pourvu qu'il eût ouï et compris la déclaration réciproque des parties 2. II n'était même pas indispensable que celles-ci se présentassent en personne : on était reçu, et les exemples en sont fréquents dans les mariages arrangés par la politique entre les princes, à se marier par un procureur muni du pouvoir spécial d'accepter le consentement de telle personne déterminée et d'engager le mandant envers elle. Bien plus, on pouvait se contenter d'envoyer son consentement par écrit.
Ces dernières pratiques, qui se justifient avant le concile de Trente, sinon par les lois romaines, au moins par les décisions des papes ', ont-elles légalement survécu au droit nouveau qui prescrit au curé d'interroger l'homme et la femme, et, après s'être assuré de leur consentement, de prononcer leur union *?
Oui, sans doute, si l'on réduit jésuitiqucment l'acte aux éléments matériels indispensables à son essence, en méprisant toute autre condition non requise à peine de nullité, quoi([ue prescrite par un texte et par la raison. C'est ce qu'a fait Sanchez : il représente non-seulemenl le mariage par procureur, mais aussi le consentement envoyé par lel-
' Ansclmo rapporte celle consultation, p. 38 d'une compilation de documents ecclésiastiques, à la suite du recueil de ses propres coiisullalions imprimé à Anvers en 1671.
2 \\y EspEn, II, 12, cap. 6, n" 7; Zyp.fis, Jus pont, nor., n^ 1 i, et licsp. can., IV, resp. 1, n" 1 ; Valle?isis, IV, lit. I, § G, n" 1; lit. III, n" 8.
8 Brouwer, De jure connub., I, 20, n'» lO, 11; Sext., l, 19, cap. ull.
* Sess. XXIV, tir rvf, mati ., cap. I.
tre, comme très-conciliables avec les décrets du concile, et il enseigne qu'il y a, dans les deux cas, mariage parfait, véritable sacrement *.
Ce casuiste , à qui le relâchement de ses principes a valu quelques mentions particulières dans les Provinciales ^, avait surpris chez nos théologiens un crédit qui a fait passer plus d'une opinion contestable. La solution qu'il donne à nôtre question a été suivie par la plupart des canonistes belges \
Ce qu'on permettait à une partie n'étant pas interdit à l'autre, la cérémonie du mariage pouvait ainsi se borner à la simple lecture de deux lettres, faite en présence du curé et des témoins. Quel respect pour un sacrement! quelle garantie de la liberté des contractants! quelle sécurité pour les familles!
Dès que les époux ou leurs représentants avaient manifesté distinctement leur volonté de s'unir, le lien spirituel et le lien civil étaient formés ; il y avait mariage, matrimonium ratum, indépendamment de la cohabitation qui en faisait un mariage consommé, matrimonium consummatum. C'était cependant, ainsi qu'on le verra plus loin, une question sujette à quelque controverse de savoir si cette dernière condition n'était pas essentielle au moins pour faire produire au mariage ou aux conventions matrimoniales certains effets civils.
L'acte inscrit par le curé, dans son registre, devait contenir les noms des époux et ceux des témoins, le lieu et le jour du mariage. L'édit de 1778 exigea quelques énonciations additionnelles destinées à constater plus pertinemment l'identité des contractants, la publication ou la dispense des bans, le consentement des parents ou de ceux qui les remplaçaient, leur intervention ou leur absence à l'acte.
1 De matrim., II, disp. 11 et 12. Quiconque n'est pas étranger à l'ancienne jurisprudence connaît, au moins de réputation , l'ouvrage du jésuite espagnol Thomas Sanchez, Disputationes de sacro niatrimonii sacramenfo y où l'auteur pousse l'esprit de subtilité et la hardiesse de l'investigation jusqu'aux dernières limites. Un chrétien pourrait, sans rigorisme, taxer d'impiété certaines dissertations, nommément la curiosité obscène avec laquelle il suppute la coopéralion physique plus ou moins active de Marie à l'œuvre de la conception de Jésus. An possit dici virginem semen minislrasse in Chris fi incarnatione? Il, disp. 21, nMl.
2 Pascal, lett. V, VIII, IX.
•* Zyp^ls, Jus pont, nov., IV, de sponsaL, n" 18; Zoes, ad décret., IV, 1, n*«6o, 06.
DES ACTES DE SEPULTURE
L'ctlit dont nous venons de parler spécifie aussi, comme l'avait l'ait celui du 6 mars 1754, les énonciations que devaient contenir les actes de sépulture.
Le prêtre qui avait présidé à la cérémonie était tenu d'insérer, dans la relation sommaire qu'il en rédigeait, le jour et l'heure du décès, les noms, prénoms et qualité du défunt.
Jusqu'à ces édits, aucune ordonnance n'avait réglé dans les Pays- Bas la forme ou même prescrit la rédaction de procès-verbaux de cette nature, quoique l'article 20 de ledit perpétuel de IGll suppose que lusago était (juil en fût dressé. Les statuts arcliidiaconaux de llcsbaye, de Ilainaut et de Condroz, leur avaient réservé une place dans le registre curial.
Mais comment se constatait, au défaut des cérémonies religieuses, le décès des personnes auxquelles les lois civiles ou les canons refusaient la sépulture? On se trouvait dans la même |)osilion (pie s'il n Savait pas été tenu de registre, et on avait recours aux genres de pn unc aulorisés pour ce cas.
S'il s'agissait de criminels condanmés au dernier supplice, on dressait de rexécution un procès- verbal qui servait en même temps à constater authenti<piement la mort.
Vu édit porté pour h\ Flandre le 5 février llill, et doni le dispositif fut rendu eonunun à loult s les provinces par lordonnanee criminelle de 1570, article 40, défend « d'octroyer et accorder à aulcuns " des dicts malfacteurs condenq)nez et exécutez, la dicte sépulture ou • terre saincte, '< et ordonnt» •< de laisser accomplir la justice, soit par
A^(:iF>* DKOIT HEir.lQIK. -0
«c assiette, attache ou afïixion de corps morts à gibets, roues, four- « ques ou aultres choses , .en spectacle et exemple publique , selon u leurs démérites et la qualité de leurs maléfices *. »
Cette exposition des corps sur le lieu ou l'instrument du supplice souffrait exception, suivant le placard du 18 décembre 1701, pour les militaires passés par les armes. Le règlement du 20 mars 1706 en donne cette étonnante raison » que l'on ne prend pas pour mort in- <c fâme, mourir arquebuse, à cause que c'est par les mains des solu dats qui sont des honnêtes gens ^. »
Une autre exception avait lieu, quand le professeur d'anatomie à Louvain, usant de la faculté que lui donnaient les décrets des 1" février 1661 et 26 janvier 1755, se faisait délivrer les corps des suppliciés pour servir à ses démonstrations académiques. Il paraît même résulter, du dernier de ces décrets, que les familles des condamnés pouvaient aussi les réclamer deux heures après l'exécution et qu'ils devaient leur être remis par le maître des hautes œuvres ^. Il supprimait donc le préalable d'une autorisation pour donner la sépulture aux condamnés, autorisation qu'on n'obtenait qu'exceptionnellement sous les deux édits précités -, qu'à certaines conditions suivant le droit canonique ; qui ne se refusait presque jamais en droit romain, mais qu'il fallait au moins toujours demander *.
Il était également impossible d'exiger la preuve ordinaire du décès, lorsque l'Église, s'irritant contre un cadavre, lui refusait ses prières et une place dans le cimetière commun. Le cas pouvait être fréquent, car ce châtiment posthume poursuivait les corps des hérétiques, schismatiques, simoniaques, empoisonneurs, sorciers, usuriers, excommuniés, suicides, duellistes, contempteurs du devoir pascal, etc. s.
La justice humaine, s'associant quelquefois à la vengeance de l'Eglise, enchérissait encore sur ses rigueurs impuissantes. Dans certains cas.
ï PL Fland., I, 214 ; Dehumayn, arr. 51; Wynants, De puh. jud,, lit. XXIII, n" 5.
2 PL Fland,, VII, 1493, 1572. Ce préjugé sur le degré d'ignominie attaché à tel genre de supplice plutôt qu'à tel autre subsiste encore de nos jours, témoin cet arrêt de la haute cour militaire, du 26 avril 1851, qui décide, à raison de circonstances atténuantes, qu'un coupable sera fusillé au lieu d'être pendu; «( attendu , dit-il , que par la corde la peine de mort est flétrissante ; que par <! les armes elle n'emporte pas de flétrissure. >»
3 PrîviL acad. Lovan., p. 627; PL lîrah., X, 36!5.
^ Gratien, caus. XHÏ. quaîst. II, cap. XXX; tit. de cadaver. puniiorum, D., XLVIII, 24; Érang. selon saint Jean, XIX, 38.
5 Syn. Camer., 11586, XIII, 1 ; Syn. Leod., 1618, IV, 7.
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on faisait au cadavre et à la mémoire du défunt un procès criminel qui se poursuivait contre un curateur spécial. C'était lune des dispositions de ledit du 14 mars IGôG sur le duel '. L'ordonnance sur les matières criminelles, publiée en France en 1G70 et enregistrée en 1079 au conseil souverain de Tournai, pendant loccupation de cette place , a un titre exprès , le XXir , consacré au règlement de cette procédure ^.
Toutefois, la législation pénale dérogeait seule au principe que la mort libère le corps, car en matière civile les voies de contrainte personnelle, auxquelles le vivant aurait été soumis, ne pouvaient plus s'exercer sur ses restes mortels et en retarder la sépulture. Cette règle, établie par le droit romain, a été appliquée en 1617 par un arrêt du grand conseil qui a condamné comme abusif l'usage contraire suivi à Bruges ^.
En cas de mort violente ou accidentelle, la levée du cadavre était un acte du ressort de la haute justice *. L'inhumation ne pouvait avoir lieu avant que les gens de loi qui devaient, en Flandre, être assistés au moins d'un chirurgien, eussent dressé un procès-verbal détaillé de l'état du cadavre et des circonstances y relatives. Cette visite, prescrite par les édits généraux du 22 juin lo89, article 14, et du 1" juin 1G16, article 12, l'était encore par plusieurs coutumes particulières. Celle de Liège autorisait même l'exhumation du corps enterré avant d'avoir été préalablement inspecté ^.
Entendue sainement, cette prescription est sage et louable : elle a pour but d'éclairer la justice sur l'existence d'un accident ou d'un crime; elle n'empêche pas qu'avant la visite, lorsque la mort peut n'être qu'apparente, on emploie tous les secours qui peuvent ramener la victime à la vie. C'est cependant cette mesure qui, mal comprise, a donné naissance à cette opinion fatale et qui n'est pas encore déracinée partout, que l'on doit, jusqu'à l'arrivée de l'autorité, laisser dans l'état où on le découvre un corps réelleiiKMit, ou en apparence, privé de vie par accident. Et (jue dire d une coutume homologuée (pii érige
* WYPfAriTS, De pubLjudic.y pracliin., n" 21.
* La législation criminelle nioderiie ailinet encore, en cerlanis ras. mu- procédure après le décès, njais avec un but opposé, et seulement pour réhabiliter, s'il y a lieu, la mémoire du condamne. Code d'insl. crim.. a. 447.
3 L. 6, de sepulchro riolato , C, IX, 19; Pickiis, De jure sistentli, cap. \ , n" 23; Dkhimwn, arr. 61.
* LuAcmhoiinj, IV, 4 ; //nitiaut, C\X\. 1 ; /w7/r-salle, I, 2.
^ ri. Fland., II, 175, 185, 77S; finnd. Carol., 58; /irmjcK, \XM, I; Ypres, IV, Vyd; Liège, XIV, 14.
en loi ce préjugé stupide et inhumain ? Voilà cependant ce qu'a fait la coutume de Ruremonde, en statuant que nul ne pourra toucher à un noyé ou autre corps qui sera trouvé, aussi longtemps que la visite n'en aura été faite par le magistrat. Cette disposition homicide a été abrogée, pour la partie de la Gueldre cédée à la Hollande, et des mesures inverses ont été ordonnées par un placard du 20 septembre 1769 K
On avait essayé d'étendre cette règle barbare au cas d'exposition d'enfants nouveau -nés. Un seigneur du pays de Namur prétendit qu'un enfant exposé devait rester à la charge d'un passant qui, ému de compassion, l'avait emporté pour le secourir sans attendre l'intervention de la haute justice. Mais le conseil de Namur flétrit cet ignoble calcul, et condamna le seigneur haut justicier à nourrir l'enfant dont la succession lui aurait été dévolue par droit de déshérence 2.
Aurait-on pu renoncer soi-même à la sépulture , se priver de ce qu'on appelait la terre sainte, en abandonnant d'avance ses restes matériels à un tiers, soit gratuitement, soit à titre onéreux? Je ne connais dans l'ancienne législation aucun texte qui ait tranché la question. En supposant que les idées superstitieuses de l'époque et l'intérêt compromis du clergé ne se fussent point opposés à l'exécution d'un pacte semblable , je ne crois pas qu'il eût été nécessairement nul en 'droit. On ne peut pas dire d'une manière absolue que les morts ne sont pas dans le commerce : les momies égyptiennes, les urnes cinéraires des Romains avec leur contenu, les reliques des saints, les squelettes servant aux études anatomiques se vendent partout et s'achètent tous les jours, sous la protection des lois, comme objets de curiosité historique, de vénération , d'art. Grétry n'a-t-il pas légué son cœur à la ville de Liège qui en a obtenu judiciairement la délivrance à Paris en 1823 ^?
Mais si la destination de son cadavre, connue du vendeur, avait été contraire à la morale ou aux règlements de police , nul doute que la disposition ne fût tombée sous l'interdit qui annihile toute convention attentatoire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs.
Régulièrement l'inhumation avait lieu au cimetière de la paroisse,
^ Cependant l'article contenant la prohibition figure encore dans la coutume réimprimée à Venloo en 1785 , comme dans les quatre éditions antérieures : c'est le 19*^ du § 5, tit. II, part. VI.
2 Drosïïel, arr. 29.
3 Le code de Théodose, IX, 17, 1. 7, celui de Juslinien, I, 2, 1. 3, les décrélalcs, III, 4J5, ch. II, défendaient de trafiquer des reliques, mais l'usage et une interprétation de la congrégation des cardinaux ont fait une exception pour les particules détachées du corps d'un saint. Lotii. Résolut. Belg., tr. XXIV, a. 3; SiREY, 1823, 2, 252.
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(juand le défunt n'avait pas désigne un autre endroit, ear ee choix lui était permis aussi bien par le droit canon que par le droit romain.
Il n'était pas nécessaire que la désignation se fit par testament; suivant le placard du !24 juillet 1685 et celui du 19 octobre 1735, il suffisait qu'il en constat par écrit ou par linscription qu'on aurait, de son vivant, fait graver sur sa pierre tumulaire.
On était libre aussi de régler comme on l'entendait l'ordre de ses obsèques et la nature des cérémonies religieuses qui en formaient la base essentielle, pourvu toutefois qu'on n'excédât pas le tarif arrêté en diverses localités, soit par le gouvernement, soit par le conseil de justice. Si le défunt n'avait pas exprimé sa volonté sur ce dernier point, il appartenait à ses héritiers ou à l'exécuteur testamentaire d'y suppléer, sans pouvoir, dit le règlement de 1G85, être à ce sujet ni contraints ni molestés '. Dans tous les cas où renterrement se faisait hors de la paroisse, le curé de celle-ci avait le droit de réclamer la portion canonique, c'est-à-dire une part du bénélice des funérailles, part qui était réglée suivant l'usage des lieux '.
Je viens de dire qu'on était maître de choisir le lieu de sa sépulture : cependant on n'aurait pas eu égard à l'indication, soit d'un emplacement profane ou non bénit par l'Eglise, soit d'un enq)lacemenl interdit par les lois civiles. Celles-ci ont éprouvé sur ce point quelques variations remarquables.
La défense d'inhumer les morts dans l'enceinte des villes, qui sul)sistait dans l'empire depuis la loi des Douze Tables, ayant été abolie par la oô ■ novelle de l'empereur Léon , l'usage d'enterrer les corps dans l'intérieur des cités devint général. On établit des cimetières autour des églises, dans les couvents, dans les hôpitaux, dans les églises même, nonobstant la prohibition formelle de plusieurs conciles.
Ce pernicieux abus est un de ceux cpie Joseph II entreprit de réformer, et cette fois il réussit. Son décret du ^li juin 178i défendit toute inhumation dans les églises, chapelles, oratoires ou autres cdiflecs couverts, soit dans les villes, soit dans les campagnes, et même dans les lieux découverts à l'intéritur des villes ou des bourgs. Il ordonna (pie des cimetières fussent étal)lis au dehors et «pie dans ces cimetières une place fùl réservée pour les protestants, à moins cjue
> PL lirab., V, 3G; PL l'iaud., V, ii(^ L. 1i, '^ :') ; L \ i. «i ''-• y-Hoiosis rt sumpt. fun., D, XI, 7.
-Décret., III, i>S, rnp. 1. 7, 0.
ceux-ci ne préférassent avoir un cimetière séparé qui leur serait fourni gratuitement par le magistrat \
L'affection, le devoir, la bienséance qui réunissent à la cérémonie de l'enterrement les parents du défunt, servaient parfois d'honnête prétexte à d'autres pour prendre part au repas que la famille, dans nos usages hospitaliers, offrait aux amis venus du dehors. Ce banquet, connu en quelques endroits sous cette affreuse locution , manger la Ute du mort ^, se répétait souvent le lendemain et devenait l'occasion de dépenses considérables. Les coutumes de Flandre avaient en quelque sorte consacré cet abus en déterminant par qui et comment la charge serait supportée. Les archiducs Albert et Isabelle crurent agir plus sagement en défendant, par un édit daté du 30 septembre 1613,
« tous banquets funéraux tant au jour du service que le len-
« demain. » Ils firent cependant cette réserve : « Si aucuns des pro- « ches parents s'y trouvent, venus du lieu de leur résidence, les « veuves et héritiers des décédés les pourront traiter en toute médio- « crité et modestie ledit jour du service, sans autre assemblée, à «t peine que ceux qui se trouveront y avoir contrevenu seront punis «t de telles amendes pécuniaires que le juge du lieu taxera ^. »
L'abus, d'abord grandement atténué, reprit peu à peu, par le relâchement de la police, son intensité première. Les placards des 10 juillet 1711 et 29 janvier 1714, en le réprimant de nouveau, restreignirent encore le cercle des invitations. Le génie de l'intempérance imagina alors d'échapper à la défense de banqueter en s'abstenant d'aliments solides et en se livrant, dans des réunions sans choix, sans nombre et sans frein, à des libations qui n'offraient pas moins de danger que de scandale : mais le conseil de Brabant, par un arrêt du 2 avril 173S, déclara que le placard qui punissait d'amende la participation au festin de personnes étrangères à la famille et même de parents ayant leur résidence dans l'endroit, devait s'entendre tout aussi bien d'une simple consommation de boissons que d'un véritable repas ^.
La famille, de son côté, déployait dans les funérailles un luxe où la vanité des vivants avait ordinairement plus de part que le désir d'honorer le mort, et dont le mobile était une ardeur inconsidérée de s'élever au-dessus de sa condition. Jalouse à l'excès des lois de l'étiquette,
1 PL Fland., XII, 1814; PL Hain., 557; Van Espen, II, 58, cap. 2, 3.
2 Deghewiet, p. II, tit. I, § 15, a. 9.
3 PL Lux., 247.
''PL i5ra^>., V, 8, 11, 14.
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la cour d'Espagne publia, pour réprimer ces prétentions, une pragmatique qui détermina les personnes dont il serait permis de porter le deuil, le temps du deuil, la forme des vêtements, l'usage des tentures, etc. La maison d'Autriche renouvela cette ordonnance le G février 1720, etl'éditdu 11 décembre 17o4 en rappela de nouveau les dispositions ».
ï PL Brah., V, 70, 72 ; X, 25, a. 25 et suiv
DES ACTES DE l'ÉTAT CIVIL CONCERNANT LES MILITAIRES
La constatation de l'état civil des gens de guerre était aussi dans les attributions du clergé catholique. Elle se fit longtemps d'après les règles du droit commun ; mais la permanence des armées, la longueur des guerres, les fréquents déplacements de troupes firent sentir le besoin de fonctionnaires ecclésiastiques qui accompagnassent les corps dans leurs campements et leurs expéditions.
Vers la fin du xvf siècle, les archevêques de Cambrai et de Malines furent investis par le pape de la qualité de délégués apostoliques près de l'armée royale dans les Pays-Bas, avec pouvoir de se substituer d'autres prêtres pour l'exercice de là juridiction spirituelle et l'administration des sacrements.
Cette innovation excita les murmures des sufTragants qui considérèrent la délégation dans leurs diocèses comme une atteinte à leurs droits et un retour aux abus que le concile de Trente venait de condamner. Des concordats faits avec les métropolitains en 1595 et 1628 donnèrent aux évêques une satisfaction partielle en décidant en substance que le personnel de l'armée active et en expédition passerait seul sous l'autorité spirituelle des délégués du saint-siége ; que les autres corps ou individus faisant partie de l'armée resteraient soumis à la juridiction des ordinaires ; qu'en outre il serait permis aux curés d'administrer les sacrements, à l'exception du mariage, même aux militaires de la première catégorie qui se trouveraient dans leurs paroisses, et de donner la sépulture à ceux qui y trépasseraient. L'état civil des gens de guerre, la naissance de leurs enfants pouvaient donc alors être constatés soit par les commissaires apostoliques ou leurs subdélégués , soit par un curé quelconque près duquel leur service les aurait momentanément conduits *.
ï ZYPyEi's, Jus pontif. nov., lib. I, de offic. ordinarii, ri" 4; Consult. can.^ )ib. I, deoffic. ordin., consult. 2; lib. IV, de sponsalibus, consult. 14.
TITRE H. — DES ACTES DE L'ÉTAT CIVIL
Quoique la délégation apostolique n'eût été donnée que pour la durée de la guerre qui désolait alors les dix-sept provinces, linstitution qu'elle avait introduite se perpétua après la pacification ' : il nV eut de changé que le nom des fonctionnaires. Sous le gouvernement de la maison d'Autriche, les délégués apostoliques furent remplacés par le chapelain-major militaire et les aumôniers militairea^ pclb-patcr», ses représentants. La distinction qui avait formé la hase *\c^ anciens concordats continua ù servir de règle, mais on continua aussi à se quereller dans l'application , faute de pouvoir toujours distinguer si un soldat appartenait aux corps sédentaires ou h. l'armée active.
Un édit impérial du 21 février l7o5, déclaré commun aux régiments allemands, hongrois, helgiques et italiens, mit fin à toutes ces contestations dont le lucre était le mobile. Il supprima la distinction qui partageait les gens de guerre en deux classes, et statua que toute personne quelconque attachée à l'armée soit en garnison, soit en campagne, dépendrait partout de la juridiction du chapelain-major et des aumôniers militaires ^. Néanmoins cette même distinction fut rétablie vingt ans après, en restreignant toutefois à quatre classes d'individus la qualité de militaires sédentaires *. Enfin il paraît qu'on revint à peu près à l'état de choses antérieur à 1753; une ordonnance rendue par l'empereur le fait supposer, car elle enjoignit aux curés non-seulement d'inscrire dans les registres ordinaires les baptêmes, les mariages et les sépultures quand ils auraient présidé aux cérémonies, mais en outre d'en remettre incessamment un extrait à l'aumùnier le plus voisin ou à raumôm'er général des Pays-Bas, sous peine de cent écus d'amende pour chaque contravention *.
' Vaîi Espeji, II, 12, cap. îî, ii° 10, cl addil. posl n" 59.
2 PL lirab., IX, lt>5. Cet édit est suivi d'un tableau oflficicl du personnel nombreux allaché aux armées impériales.
3 Éd. 12 mai 1773 ; PL FlaniL, XII, 1496. * PL Ilain.y 3G0; PL PUifuL, XII, ]'6\û.
DU DOMICILE
La possession d'un domicile est , en quelque sorte , le complément de l'état civil de la personne. C'est la loi de son domicile qui règle sa capacité personnelle ; c'est dans son domicile qu'elle exerce ses droits politiques, qu'elle contribue aux charges publiques ; c'est le magistrat de ce lieu qui veille spécialement sur elle, qui lui nomme un tuteur, un curateur si elle est mineure , interdite , absente ; son juge domiciliaire est son juge naturel dont, en règle générale, on ne peut la distraire ; par le domicile il s'établit entre les habitants d'un même lieu une sorte de confraternité légale qui se rapproche des liens de famille et qui peut donner à celui qui a besoin de secours le droit d'en réclamer de la communauté dont il est membre par la naissance ou par l'adoption ; enfin la succession , au moins la succession mobilière, se réglait par le statut dans le ressort duquel le défunt était domicilié. On comprend donc combien il était important , à une époque où la diversité des coutumes modifiait à chaque pas les droits et les devoirs des citoyens, que le domicile de chacun fût fixé avec précision.
On peut rattacher distributivement à quatre espèces de domicile les effets généraux qui viennent d'être indiqués : ce sont le domicile civil ou domicile proprement dit ; le domicile de bourgeoisie, qui est une sorte de domicile civique ou politique j le domicile de secours, et le domicile d'élection.
DOMICILE CIVIL
Toutes les fois que, dans l'ancienne jurisprudence, il est question du domicile, si le texte qui parle ou la matière qu'il traite n'en désigne pas un autre, c'est du domicile civil qu'il s'agit, de ce domicile qui s'acquiert par le fait d'une habitation réelle dans un lieu , avec l'intention d'y avoir sa demeure fixe et son principal établissement, oûMe tDOonôte, met mcrningljc van e^m tDoonstcbe te conlinueren '.
Les circonstances qui caractérisent la fixation du domicile avaient été déterminées d'une manière remarquable par des lois romaines dont nos coutumes ne s'étaient pas écartées *.
Il fallait le fait et l'intention pour acquérir un domicile. L'intention était plus difficile à prouver que le fait. Cette preuve se tirait des circonstances, et, dans le doute, le juge pouvait déférer le serment'. Une fois acquis par le concours de ces conditions, le domicile se conservait par l'intention seule, tant que le fait contraire n'était pas définitif. Celui qui s'absentait pour ses études, pour l'apprentissage d un métier, le militaire qui suivait son drapeau, le fonctionnaire qui allait remplir une mission du prince , n'étaient pas censés renoncer au domicile qu'ils avaient à leur départ. On a même applicjué cette règle , et ces décisions se concilient plus dillicilcment avec la dérmilioii romaine, au magistrat qui, nommé à des fonctions inamovibles, allait résider avec sa famille dans la ville où siégeait le corjis de judicalure dont il était membre *.
» Anvers, XXXIX, 1.
2 L. 27, § 1, ad muni ci pale m, I)., I., 1 ; I. 7, de incotiSy (.., X, 59. ^ CiiRisTY?! sur Itru.iellvs^ art. 10, n" 12.
* L. 2, (/<• incolis, C, X, ôi) ; Dilairy, nrr. 1.14; 1*oi.lbt, p. I. nrr. 13; P\Tou, I. 115, II" 10: CoroM\, I. 27i; Dec. noi.. I. Il, p. 2S.
Le choix du domicile était libre pour les personnes maîtresses de leurs droits; les autres avaient chez autrui un domicile nécessaire qui subissait les variations du domicile principal. La femme mariée avait son domicile chez le mari ; l'enfant mineur, chez le père ; le pupille, chez le tuteur lorsqu'il demeurait avec lui : si la mère veuve, quoique non tutrice, était chargée de l'éducation de l'enfant, c'est chez elle et non chez le tuteur qu'il était domicilié. Les domestiques attachés au service d'autrui et demeurant avec la personne qu'ils servaient avaient leur domicile chez cette personne, suivant l'opinion la plus commune et la mieux fondée en droit *.
Si tous les éléments constitutifs du domicile, réunis simultanément d'une manière égale sur deux points différents, paraissaient attribuer au même individu deux domiciles distincts , coexistence dont une loi romaine reconnaît la possibilité, le juge aurait eu à décider, par la recherche de l'intention et l'appréciation des circonstances, lequel des deux devait être prépondérant dans la question née de cette duplicité ^.
La même loi romaine admet cette autre hypothèse qu'une personne renonce à son domicile, n'en ait pas acquis d'autre et se trouve ainsi n'en avoir aucun. Dans ce cas, il ne semble pas douteux que jusqu'à l'acquisition d'un domicile nouveau, la capacité de cette personne et sa succession auraient été réglées par les statuts de son dernier domicile et non par ceux du lieu de sa naissance, si l'endroit n'était pas le même, car dans nos usages le domicile originaire ou naturel n'était pris en considération que lorsqu'il se confondait avec le domicile de demeure ^.
Le domicile se perdait par l'abandon définitif du lieu qu'on habitait, joint à l'intention de fixer ailleurs sa résidence, le siège de sa famille et celui de ses affaires. Il se pouvait que dans l'endroit oii l'on allait installer ses pénates, on ne fût compté au nombre des habitants établis, tngcsetencn, qu'après un séjour de quelque temps, par exemple après an et jour à Bruxelles, à Lierre, à Herenthals, à Malines ^ Faut-il dire que, pendant ce noviciat, le candidat était sans domicile, comme l'être ambulant dont parle la loi romaine , quœrens quô se conférât atque ubi constituât?
Cette conséquence répugnerait au principe qui fait consister le domicile dans le fait d'habiter réellement un lieu sans esprit de change-
1 Wynants 8ur Legrand, rem. 131, 148 ; Voet, ad Pand., V, 1, n« 96.
2 L. 27, § 2, admunwip., D., L, 1 ; Radelaint, dec. 126; Cuvelier, arr. 70. 5 Groeivewegen, ad L. 1, de municipibus, G., X, 38, n" 4.
^ Bruxelles, 2215; Lierre, V, 7; Ucrenthals, IX, 12; Malines, V. 0.
ment; seulement si les stnliits locaux ottrihuaicnt quelques priviléj<es politiques aux domiciliés quils appellent inhufjitantSy le nouveau venu n'y aurait participé qu'à l'expiration du terme fixé ; mais dans lintervalle il aurait, à tous autres égards, partagé la condition des anciens habitants.
Au surplus, cette résidence préalable à la possession du domicile est une exception qu'on ne rencontre guère que dans les coutumes citées plus haut : elle ne se suppose pas dans celles qui ne l'exi^'enl pas expressément, et Ton peut au contraire considérer comme la règle générale cet article de la coutume de Tournai :
•! Toutes personnes venant demeurer, tenant ménage et résidence «t en ladite ville, sont réputés et faits manants dicelle, comme autres «! anciens inhabitants '. »
» XIV, 1 ; Knobbaert, p. 152, n" 5.
DOMICILE DE BOURGEOISIE
Il est un cas où les coutumes s'accordent à imposer des conditions à l'habitant nouveau et même à l'ancien, c'est quand il veut acquérir le titre de bourgeois, dit en Brabant et en Flandre Jpoortcr ou }j)oirtfr; dans quelques coutumes de cette dernière province, ;^cur broc^er, âeur ôuetcr, frère de loi, sœur de loi; à Maestricht et à Ruremonde, jBorgcr ou i3urgcr; dans nos vieilles chartes, hurgensis; enfin civis ou municeps dans les commentateurs coutumiers, qui ont cru nécessaire et possible d'approprier des qualifications romaines aux institutions que la féodalité a enfantées dans le moyen âge.
La bourgeoisie est la participation, dans un lieu érigé en commune, à des droits et à des privilèges dont le domicile simple ne donne pas la jouissance. Elle diffère donc du domicile ordinaire en ce qu'elle a des effets plus étendus : elle complète la capacité civique de l'habitant, elle lui confère la plénitude des droits susceptibles d'exercice dans la cité. C'est pour cette raison qu'il paraît convenable d'en parler en même temps que du domicile.
La plupart de ces privilèges remontaient à la charte locale de liberté; quelques-uns s'étaient accrus à l'époque de la puissance des communes et d'autres avaient été restreints dans les temps postérieurs. A la longue, plusieurs étaient devenus communs aux habitants domiciliés, ce qui fait que les coutumes, dans un grand nombre de cas, disposent conjointement à l'égard des bourgeois et habitants ou des bourgeois et surcéans, par opposition aux étrangers ou aux individus dont la résidence n'était que passagère. On rencontre aussi, quoique beaucoup plus rarement, la dénomination de bourgeois appliquée à l'ensemble des habitants d'une ville pour les distinguer de la population rurale : mais toutes les fois que les statuts parlent des bourgeois seuls et dans le sens propre, il n'est pas permis d'étendre leurs dispo-
sitions aux iiahilants qui n'avaient pas celte qualité, quelles que fussent d'ailleurs la fixité et la notoriété de leur domicile.
Les manières principales d'acquérir la bourgeoisie étaient la naissance, le mariage et la réception ou adoption. La coutume d'Audenarde en admet une autre qui lui est propre, la concession obtenue du prince , et la coutume de Bois-le-Duc y ajoute le baptême reçu dans la ville.
Assez généralement on était bourgeois par la naissance quand cette qualité appartenait soit au père et à la mère, soit au père seulemenl. En Brabant, en Flandre et à Malines, il suffisait de la bourgeoisie de la mère. A Anvers et à Termonde, on était plus facile encore : la coutume attribue droit de bourgeoisie à tout individu quelconque né dans la ville ou sa francbise, de parents bourgeois ou non, babitants ou étrangers '.
La déclaration des coutumes de Flandre peut paraître étrange : on ne concevrait pas que la mère fût bourgeoise sans que le père le fût également, puisque dans la plus grande partie de la province, ainsi quà Malines, par le mariage, la bourgeoisie se communiquait de la femme au mari tout aussi bien que du mari à la femme. Mais une mère bourgeoise pouvait n cire pas mariée, et la disposition coutumière profitait alors à l'enfant, qui naissait bourgeois, comme Yprcs, Roulers et Bailleul le reconnaissent expressément. Audenarde faisait exception à ce droit commun de la Flandre sur relTet du mariage : là, comme à Bruxelles, à Anvers, à Liège, le mari non bourgeois ne suivait pas la condition de sa femme bourgeoise; la femme seule était admise à partager la bourgeoisie du mari quand elle ne la possédait pas en propre avant le mariage '. Lorsque le mariage avait lieu entre bourgeois et bourgeoise dont les bourgeoisies ne pouvaient pas coexister, la femme suivait la condition du mari, si les époux n'avaient fait de convention contraire '.
La réception ou admission à la bourgeoisie se faisait j)ar le magistral, quand rinq)élrant nvait renqili les conditions préalables, qui consistaient le plus souvent dans une résidence antérieure et dans le payenjent d'un droit. Les deux cboses n'étaient j)as toujours cxijièes simultanément; la seconde suffisait quebpiefois seule, mais il èlait fort
1 /{rurclles, 200; hircrs, XXXVII. 1 ; IhtKjrs, II, I ; )/»rrv-ville. VI. I ; iinlnianU', IV. 7; Tcrmotule, II, 8; Vn/inos, V, r..
- (liiRisTY>F.> sur }falincs, V, 3, n" 4; ('jiristy?c sur liruxellcSy 200, noie nddit. : Somf.t. I, 00, n" 9; Anrers, XXXVII, G; Audenarde, IV, Iî2, 13. ^ Itniges, M, 1 ; Franc, 38.
rare que la première ne dût pas être accompagnée de l'autre. Au reste, isolées ou réunies , elles ne conféraient pas la bourgeoisie de plein droit comme la naissance et le mariage : elles formaient des titres pour l'obtenir, mais en la laissant encore subordonnée à Taccomplissement des formalités qui créaient le bourgeois.
La somme à payer pour la réception variait suivant les lieux, et dans le même lieu elle a varié suivant les temps. Par exemple, à Bruxelles, où elle était à peine de 6 florins au commencement du xvn*' siècle, elle avait, à la fin du siècle suivant, atteint le taux de 273 florins. A Liège, le bourgeois à son entrée fournissait deux seaux de cuir pour le service des pompes à incendie K
Les coutumes ne différaient pas moins quant au temps d'habitation préalable : il était de trois ans à Ypres , de deux ans à Bois-le-Duc, d'an et jour à Bruxelles, Bruges, Audenarde, Eccloo ; d'un an à Gand et à Malines, de neuf mois au Rœulx et de six mois à Maestricht ^.
Aucune condition de cette nature n'était requise à Anvers, à Alost, à Liège. Cependant on n'y vendait pas sans précaution la bourgeoisie à tout venant. Le candidat était tenu de justifier qu'il était de bonnes vie et mœurs; parfois même on exigeait la preuve qu'il professait irréprochablement la religion catholique '.
Les formalités de l'adoption d'un bourgeois consistaient à faire prêter au récipiendaire, entre les mains du magistrat, le serment solennel d'être fidèle au prince, de garder et de défendre la commune et d'obéir à ses statuts ; à le proclamer membre de la bourgeoisie et à l'inscrire en cette qualité sur un registre spécial.
A Anvers, la proclamation se faisait à son de trompe; à Liège, elle avait lieu publiquement au perron , afin que chacun pût la débattre dans les quarante jours suivants.
Il faudrait un volume pour exposer en détail tous les privilèges de la bourgeoisie dans chaque endroit. Ceux qu'on lui reconnaissait le plus généralement étaient de rendre le bourgeois habile aux fonctions publiques dans la cité et à l'exercice de certaines professions industrielles ; de ne permettre son arrestation pour dettes qu'en vertu d'un jugement, et pour crime, qu'après information et décret du juge, sauf le cas de flagrant délit ou de fuite apparente; d'autoriser le décli-
* Henné et Wauters, Hist. de Bruxelles, I!, 614; Louvrex, 1, 17, n" 2.
2 Ypres-\\\\e, VI, 3; Bois-le-Duc, VII, 1 ; Bruges, II, 4; Audenarde, IV, 2; Eccloo j IV, 1 ; Gand, Carol., 58; Malines, V, 1 ; Rœulx, 2; Maestricht, II, 8.
^ Anvers, XXXVII, 2; Lierre, V, 1; Binche, 72; Liège, III, 10.
natoire sH était appréhendé hors du ressort de sa bourgeoisie: do l'exempter dans ce ressort du droit dissue ou d "écart.
Les prérogatives que les coutumes brabançonnes mentionnent particulièrement sont l'exemption de diverses taxes provinciales cl communales et quelques immunités judiciaires.
Celles qui étaient propres aux bourgeois de Liège sont énumérées dans le diplôme impérial de l'an 1208 *.
En Flandre et à Namur la bourgeoisie affranchissait des droits de meilleur catcl, de mortemain, daubanité, de bâtardise ^. Elle avait de plus en Flandre cet effet important, déjà signalé au titre préliminaire, (le faire régir la succession dun défunt par la coutume de sa bourgeoisie, en quelque lieu de la province que fussent situés ses biens autres que les fiefs.
Les coutumes de Binche, du Rœulx, de Lessincs nous montrent aussi en Hainaut les bourgeois exempts des redevances de mortemain et de meilleur catel ; mais en matière de juridiction et de pénalités, les chartes générales du comté tendent au contraire à faire rentrer les bourgeois dans le droit commun, en leur retirant les anciennes franchises de leur bourg ^.
Le droit de bourgeoisie se perdait par diverses voies entre lesquelles on distingue :
i" La déchéance que le magistrat en prononçait pour cause dindignité, pour acte vilain, dit la coutume de Binche.
2" La renonciation que Ton y faisait dune manière expresse.
3" L'acquisition de la bourgeoisie dans une autre commune.
La déchéance de la première bourgeoisie pour cette cause n était pas générale; la coutume de Malines a même une disposition contraire. Toutefois le serment de fidélité prêté au prince par les bourgeois d'adoption rendait nécessairement les deux bourgeoisies incompatibles lorsqu'elles avaient leurs sièges dans deux Etats soumis à des souverainetés différentes. Line déclaration promulguée le 18 novembre 1402, par Philippe le Hardi, pour les bourgeois de Courtrai, mais qui dispose d'une manière générale pour toute la Flandre, décide nettement que nul ne pourra jouir «pie d une seule bour^ieoisie. Telle était aussi la règle posée par les coutumes d'Anvers et iW Berg-op-Zoom *.
' LoiVREX, I, 2.
- (iand, I, 10; Audcnank, IV. 2i; Tenniuulr, II, i ; >n»/iM;,6, SI, Sî2, <S:;. •^ liimhc, 9i2; RœulXy 16; Lessinex^ I, 10; Hainaut, CWXI; privilège do Mons, rr28, n. 3, (i.
*iV. tland., 111, 504; Auras, WXMI. <S ; ling-op-Zoom, M. 1.
ARCIE!% DROIT BEI.GIQIE. ^1
4" On cessait d'être bourgeois d'une commune lorsqu'on la quittait pour aller demeurer ailleurs ; ce qui , pourtant, ne doit pas s'entendre d'une absence accidentelle ou temporaire nécessitée par le service public, les affaires, le commerce, les études. Ce principe, dominant dans le Brabant et au pays de Liège, résultait en Hainaut de la nature des choses ; les chartes y faisaient dépendre la possession de la bourgeoisie d'une condition qu'on ne pouvait accomplir simultanément en deux endroits : «' Quiconque , disaient-elles, voudra être bourgeois de « nos villes et bourgs francs devra y être demeurant, couchant et «t levant '. »
La Flandre, à cet égard, n'avait pas de règle uniforme : on y perdait, suivant les lieux, le droit de bourgeoisie en transportant son domicile soit hors de la juridiction de la commune ^ , soit hors de la province ^ soit hors des Pays-Bas \ D'un côté, ce départ suspendait bien la jouissance du droit de bourgeoisie, mais seulement tant que durait l'absence -, celle-ci faisait dormir la bourgeoisie , suivant l'expression de la coutume d'Eecloo ^; ailleurs cet effet suspensif ne commençait qu'à partir d'un délai fixé par la coutume «.
Les enfants nés avant la perte de la bourgeoisie suivaient la condition de leurs parents, mais à l'époque de leur majorité ou de leur émancipation , ils pouvaient revendiquer la qualité qu'ils tenaient de leur naissance. La femme dont le mari avait perdu la bourgeoisie, comme celle qui l'avait elle-même abdiquée par son mariage avec un non-bourgeois, avait, lorsqu'elle devenait veuve, la faculté de reprendre son état privilégié en revenant habiter le lieu où elle en avait eu la possession '.
Il y avait une espèce de bourgeois qui n'étaient pas astreints à résidence, au moins d'une manière permanente ; on les appelait bourgeois forains y affbrains ou externes , bugtcn poortere, pour les distinguer des bourgeois internes, binncii poortcre. Ils jouissaient des mêmes droits que ces derniers, à l'exception de ceux que les statuts leur refusaient expressément : ils étaient soumis en outre à quelques obligations par-
» Bruxelles, 212; ^envers, ibid., 9, 10; Lierre, V, 3 ; Ilerenthals, IX, 7; Bois-le-Buc, VII, 3 ; Lotjvrex, I, 13, n"» 6, 7; Hainaut, CXXXI, 1. 2 Alost, IV, 2 ; Poperinghe, II, 4.
^ Audenarde, IV, 18.
4 Bruges, 11,3,6.
5 Eectoo, XXI, 3 ; Gand, V, 2 ; Termonde, II, 6.
6 Nieuport, II, 4; Douai, XIV, 1.
' Anvers, ibid., 13 ; Malines, V, 15.
liculiéres, comme de p.iyer une redevance annuelle au chef-lieu de leur bourgeoisie, d'y faire chaque année, avec leur famille, un séjour dont le minimum élait fixé *.
Celle bourgeoisie n'était pas admise partout, et comme elle coFistiiue un privilège dans une institution qui est elle-même une exception nu droit commun, on ne peut en reconnaître rexistence comme légale que dans les lieux où elle élait consacrée soit par une disposition écrite, soit par un usage invétéré et bien constant. Elle était reçue en Brabant, à Liège et dans quelques villes de Flandre, telles entre autres quAlost, Audenarde, Courtrai, Grammont, Menin, Termonde : Gand en avait joui autrefois, mais Charles-Quint l'avait abolie en 1540 '. En Hainaut elle avait été supprimée, pour le commun profit du pays, par une charte de l'an 1546. On l'obtenait à Lille avec la plus grande facilité : il ne s'agissait que d'en acheter le privilège. «; On reçoit ici à la bour- «! geoisie toutes sortes d'étrangers , dit Patou , et nous en avons qui «: sont bourgeois sans avoir jamais demeuré à Lille. >
Pour remédier à l'abus résultant de ce que tout forain pouvait ainsi soustraire sa personne et ses biens à la saisie dont les débiteurs non bourgeois étaient passibles , on avait imaginé à Lille une procédure spéciale que l'on appelait démènement de forain. Le bourgeois démené de forain et abandonné par les échevins de la ville perdait, pour un an et un jour, à l'égard du créancier poursuivant, l'inviolabilité de sa bourgeoisie. Commines contient aussi des dispositions à l'aide desquelles on faisait rentrer dans le droit commun , en le soumettant à Varrêt de corps, non-seulement le bourgeois demeurant hors de la ville et abandonné des échevins, mais même le bourgeois de l'intérieur trois fois ajourné et défaillant '.
5" D'autres causes moins générales que celles que je viens d'indiquer entraînaient encore, çà et là, déchéance de la bourgeoisie. Je citerai pour sa singularité ce motif que 1 on rencontre dans quelques statuts brabançons : le bourgeois qui se mariait hors de la commune était tenu d'y revenir avec l'épousée passer la première nuit des noces sous peine de forfaire sa bourgeoisie, à moins (pi'il n'eût obtenu des
> Bruxelles, 211; Amns, XWVIil, 4 ; Lourain, I, Il ; Lieuc, III. 9.
- Alost, IV, 1 ; Àudenantc, Caroi., 27; Courtrai, (^arol., 50; Grammont. Carol., «; Termonde, 11,7; régi. 2S mai 170i cl 11 mai 1754 pour Courtrai, ot 2î septembre Hîîî) pour Menin; /V. Ffnmt., V. 444. a. 51, 52; VIII, 5.12. a. 2, 5; 440, a. 95 cl suiv.
3 PoiiET, p. Il, arr. 4, p. 154; Patoi , 11, 515, n" 79; 226. n" 5 cl sni\ . ; 335, n«« 6 el suiv. ; Lille-\ iWe, VIII, 14 ; Commines, 2, 1 1 .
cclievins I autorisation formelle de consommer le mariage, ôgnc brugbt te bfôlacpcn^ hors de leur juridiction *.
Ce n'était pas toujours impunément que le bourgeois rompait les liens qui l'attachaient à la cité. Dans un grand nombre de villes, particulièrement en Brabant, en Flandre, en Artois, à Malines, le retrait pénal comme l'aliénation volontaire de la bourgeoisie donnait ouverture au droit d'issue. Ce droit consistait dans un impôt que la commune percevait sur tous les biens possédés par le bourgeois au moment de son changement d'état.
Dans les lieux où la femme bourgeoise n'élevait pas à la bourgeoisie le non -bourgeois qu'elle épousait, elle devenait immédiatement passible du droit d'issue : cependant à Anvers, moyennant caution, la perception demeurait en suspens jusqu'à la dissolution du mariage. Si la femme survivait et reprenait sa bourgeoisie dans l'année de la mort du mari, elle n'avait rien à payer **.
On nommait encore droit d'issue ou bien droit d'écart ou d'escas un impôt que certaines villes prélevaient sur les biens meubles et sur les immeubles situés dans leur juridiction, lorsqu'ils passaient par succession ou même par acte entre-vifs des mains d'un bourgeois dans celles d'un héritier ou d'un acquéreur qui ne jouissait pas de la même bourgeoisie.
Ces deux droits sont mis sur la même ligne par les dispositions souveraines qui en autorisent le recouvrement j car les communes n'avaient pu les établir de leur propre autorité et sans l'intervention du prince. Le droit de la plupart des villes de Flandre et d'Artois avait été reconnu dans leurs coutumes homologuées ou dans leurs chartes carolines : ailleurs il résultait de concessions spéciales; à Bruxelles d'un octroi obtenu en 1575, à Anvers d'un décret de Philippe IV qui confirma en 1 630 des ordonnances faites par les échevins sur cet objet en 1505 et 1611 ^
Une possession immémoriale pouvait suppléer au litre; ainsi le décida le conseil privé à Bruxelles, en faveur des échevins de Lille, qui prouvèrent par les comptes de la ville que sa jouissance remontait au moins à l'an 1327. Des conventions faites en 1331 et 1350 entre les magistrats de Nieuport, de Furnes et du Franc, pour la mitigation de
ï Anvers, XXXVII, 1 ; Herenthals, IX, 7 ; Berg-op-Zoom, XI, 8. 2 PL FUind., V, 445, a. 26; XI, 711 ; déc. 10 septembre 1620, a. 5; Mailla rt sur Artois, art. 40, note 16.
^ Christyîv sur Bruxelles, a. 156, note addit.; Coût. Brab., I, 577, 1" et suiv.
celte taxe qui porte déjà dans les actes le nom de droit d'issue^ constatent qu'à cette époque elle était pleinement en vigueur sur notre frontière maritime •.
Au surplus elle est plus ancienne encore, et il y a tout lieu de croire quelle se rattache à l'émancipation qui a fait des communes pour ainsi dire autant de petites républiques distinctes. Leur force résidant et dans le nombre et dans la riebesse de leurs bourgeois, elles auront établi ou obtenu un impôt (jui, grevant les biens sortant du domaine de ceux-ci, devait attirer les étrangers à la bourgeoisie et y retenir ceux qui y seraient entrés. Peu de personnes étaient exemptes de cette contribution. Les dispenses accordées expressément par les statuts à quelques privilégiés étaient les seules reconnues. C'était d'ailleurs une charge des biens, un droit réel qui affectait et suivait les immeubles ^.
La quotité de limpùt en Belgique, ainsi qu'en Hollande et en Allemagne, était assez généralement du dixième de la valeur (]cs propriétés du bourgeois déserteur ou déchu, comme de celles dont la mutation se consommait volontairement ou par décès. Le taux en était fort élevé dans le comté d'Artois; il atteignait, suivant les localités, le huitième, le septième, le cinquième, et même, à Arras, le quart du prix des biens '.
Quelques avantages financiers (pie les administrations municipales retirassent de ce droit, elles ne se dissimulaient pas combien il était, sous un autre point de vue, préjudiciable à la chose publique. Pour en atténuer les effets, plusieurs villes avaient fait entre elles des traités ou concordats, dits en flamand lianôcn, l]anôiiuKn, qui en affranchissaient réciproquement leurs bourgeois. On trouNc dans les placards de Flandre une trentaine de conventions de cette nature, et dans le préambule de la plupart de ces actes se reproduit pendant un siècle et demi cette considération : < Que le droit d'issue n'est pas seulement " dur et rigoureux à 1 "égard des habitants de provinces réunies sous *■• le gouvernement d'un seul et même prince, mais ([uen outre il em-
' [-.EBotCK sur LillOy a, 1 , glos. 2, ii" S; Ciiristyiie> sur Malinesj V, 1, II" 2.
* AnsKLMo, adcdict.^ a. G, ^ 10, copié liUèraleiiuMil par (iluislyii dans sa noie sur rarlicle 136 de Bruxelles; règlement des 28 mai 1704, a. 25, et 11 mai 1754, a. 36; (avemer, arr. 188.
^ (iand, Carol., a. 64; Courtrai, Carol., a. 46; Audvnanfc, Car»)!., a. 29; Maillart, loc. lit. y notes 20 el suiv.; (iROE^EWECE^, ad T. 31 . (nl municipa!ctn, !)., L, 1 ; r.\iii. II, (»l)s. 33. u^ 9; ol)s. 36, ir 10.
u pêche une infinité de mariages et d'alliances qui auraient lieu sans « cet obstacle '. »
Enfin, sous le règne de Joseph II, par un décret du 28 juin 1784, il a été supprimé dans toute l'étendue des Pays-Bas, sauf à 1 égard des étrangers appartenant à une nation, province ou ville qui continuerait à l'exiger des Belges \ L'abolition de ce même droit dans la Flandre française et l'Artois a été prononcée par la loi des 19-25 juillet 1790.
' PL FlancL, IX, 627 et suiv. ; XI, 704 et suiv. 2 1bid., XI, 714.
DOMICILE D£ SECOURS
Le paupérisme, cette plaie qui, affligeant tant de contrées richement dotées par la nature, semblerait un mal inhérent à l'état de société, et qui n'accuse cependant qu'un vice de l'organisation sociale, le paupérisme, développé d'ailleurs par des causes accidentelles, et invétéré dans quelques-unes de nos provinces, comme dans les pays voisins, a résisté aux efforts persévérants que nos législateurs ont faits pour le guérir. C'est que n'étant jamais remontés jusqu'à la source du mal, le remède qu'ils appliquaient pouvait tout au plus faire disparaître pour quelque temps des symptômes qui ne tardaient pas à se reproduire.
On se ferait dillicilement une idée du nombre de placards publiés et republiés pendant |)lus de trois siècles contre les mendiants, brimbeurs, belitres, truandsj fainéants, gens sans aveu, vaf/abonds, èfjyptiens, elc, et toujours sans résultat durable. Deux principes dominent et se perpétuent invariablement dans cette multitude d'ordonnances qui se sont succédé coup sur coup depuis la charte de Philippe le Bon du 14 août 14o9 '; c'est :
1° Que le recours à la charité publique n'est p^'nlli^ (pi ;ni\ iiudheureux que l'âge ou les iniirmilés mettent hors d éial de [>ourvoir à leurs besoins par le travail, et momentanément à ceux dont les moyens d'existence ont été anéantis par un événement calamiteux ;
*2" Que les véritables pauvres doivent être entretenus dans leur domicile de secours et aux dépens de la connnini.iulé.
De ces deux principes aucun n'était nouveau.
D'une part, les lois romaines avaient donné, dès Tan ^^^''l. l'evem-
' Arl. I, t21; /'/. Ilmh.. I\ 3'Ji.
pie d une juste sévérité contre les mendiants non invalides * ; d'autre part, l'obligation pour chaque communauté de nourrir ses pauvres avait été reconnue dans un ancien concile, et depuis par Charlemagne, dans le cinquième capitulaire de 806, qui défend aux mendiants de courir le pays, et à chacun de leur donner 2.
Mais quels étaient ces pauvres? quels pauvres appartenaient à une commune plutôt qu'à une autre?
Cette question, source de contestations entre les communautés d'habitants, n'a pas été résolue d'une manière nette et fixe par les édits. Tantôt le lieu de la naissance était chargé d'acquitter la dette, tantôt c'était le lieu du domicile. Les conditions voulues pour acquérir un domicile donnant droit d'être secouru par la communauté ont été sujettes elles-mêmes à de nombreuses variations.
Charles-Quint est le premier qui ait établi sur cette matière des règles uniformes pour toutes les provinces belgiques. L'édit qu'il promulgua le 7 octobre 1531 intime à tous autres qu'aux religieux mendiants, aux lépreux et aux prisonniers, la défense de demander l'aumône ^ Pour venir en aide aux pauvres malades et aux indigents incapables de gagner leur pain quotidien , il centralise dans chaque endroit les ressources de la charité, organise la distribution de ses produits et n'admet à y participer que les pauvres qui auront résidé dans la localité pendant un an au moins, sans qu'il leur soit loisible d'aller prendre domicile ailleurs.
Un placard antérieur, spécial pour la Flandre, publié le 22 décembre 1513, avait autorisé, sans y mettre aucune condition de temps, les nécessiteux invalides à mendier dans le lieu de leur résidence. Les règles nouvelles introduites par l'édit de 1531 révoquèrent cette faculté, mais celui-ci dura peu lui-même. Un autre édit porté par l'empereur encore pour la Flandre le 15 juin 1556, et republié en 1595, rendit, aux malheureux que le travail ne pouvait pas nourrir, la liberté de mendier, mais seulement, soit dans le lieu où ils étaient nés, soit dans le lieu où ils avaient eu leur dernière résidence non interrompue pendant une année. Cette condition de temps fut retranchée peu après, dans un placard du 8 juillet 1599, republié en 1606, qui, sauf
1 L. un., de mendicantibus non invalidis, C. Theod., XIV, 18; 1. un., </e mendicmitibus validis, C. Justin., XI, 25.
2 Rallze, I, 4154, cap. X.
^ Anselmo estime que l'exception doit s'étendre aux nobles ruinés, qui licet validi et robusli clam et occulté metidicant^ parce qu'ils auraient dérogé en travaillant! Ttibon. Belg,, XIX, n« Jî.
cette modification , reproduit littéralement la disposition de celui de i5D6-Io9o.
Autre changement, le 28 septembre 1G17. Les archiducs |)rohibent ou semblent proliiber la mendicité dans le lieu de la résidence, en ne la tolérant plus que dans celui de la naissance \ De là, incertitude et contentions qui amènent, le 8 mai 1618, un décret interprétatif déclarant ' que les pauvres ayant tenu fixe résidence en quelque lieu Tes- •' pace de trois ans y pourront continuer, pourvu qu ils soient sujets «< naturels du prince, et qu'au surplus les enfants suivront la condi- «c tion de leurs pères et les femmes celle de leurs maris '. ;.
Il parait qu'on s'en est tenu, au moins pendant quelque temps, à ce terme de trois ans, car un placard sur la mendicité dans la ville de Bruxelles, daté du 26 février 1626, suppose encore la nécessité de cette période triennale pour acquérir le domicile de secours '.
La fixation dun temps d'habitation avait donné lieu à un abus dun autre genre. Dans chaque communauté, les gens de loi faisaient sortir sans miséricorde, avant l'expiration du terme fatal, tous les étrangers dont les moyens d'existence n'étaient pas assurés. Ceux-ci ne se rédimaient de l'expulsion qu'en rapportant un acte de garant ou un cautionnement par lequel l'autorité du lieu natal s'obligeait à indemniser lautorité du lieu domiciliaire, si cette dernière se trouvait dans la nécessité de pourvoir à rcntrelien du nouvel habitant.
Un décret porté spécialement pour la Flandre le 24 octobre i7o0 légitima cette exigence et autorisa les communautés à demander directement, à ceux qui viendraient s'établir chez elles, une caution de cent cinquante florins, à défaut de (juoi la résidence pouvait leur être interdite *.
L'usage de cette précaution, que Patou attribue à la déclaration de 1618 et (jue le Répertoire de jurisprudence fait remonter à ledit de lîiol, prouve que l'on n'avait pas cessé de considérer comme obligatoire la règle que chaque commune doit des aliments à ses pauvres *. Elle fut au surplus formellement conlirmée dans le siècle suivant, à trente- deux ans d'intervalle, par deux édils généraux (jui paruronl l'un le 12 janvier 175i, lautre le 1 i décembre 176'i, et dont le second n'est que la répétition littérale du précédent. Ils veulent que chaque
' An. i; ri. Jam., r,13; PL llund., II, 162.
2 lla|)|)orlé par Diilaui y, arr. 07.
» PI. lirah., II, 4Gi, a. 2.
* /»/. Fland., VIII, 36, 38.
'• Patoi, I, IK), II" ïilî ; Hvprit. tir juiisif., y Ivtc tir (ininnl .
ville, paroisse ou village entretienne ses indigents invalides; que si les aumônes et les revenus de la table de charité ne suffisent pas, l'autorité y supplée par les moyens les moins onéreux aux habitants; qu'enfin si une nécessité absolue l'exige, il y soit pourvu par une taxe locale à établir avec l'autorisation du prince.
Ces édits, en continuant à attribuer le même effet au domicile et à la nativité, ne s'expliquèrent pas sur le temps d'habitation requis pour être réputé domicilié , et ce silence, qui trahit l'embarras du législateur, fit renaître les difficultés que l'interprétation de 1618 avait voulu faire cesser. Même lacune dans un placard publié entre ces deux édits, le U juillet 1740.
Pour obvier, dans ce même intervalle, aux procès qui ruinaient les communautés, et que la contrariété des jugements multipliait encore , le gouvernement fut obligé de remettre expressément en vigueur la règle ancienne, mais en même temps il la modifia par des conditions nouvelles. Le décret déjà cité du 24 octobre 1750, expliqué par un autre du 7 novembre 1757, l'un et l'autre particuliers à la Flandre, déclarèrent que le domicile de secours s'acquerrait par une résidence fixe de trois années dans une communauté , pourvu qu'on y eût supporté, comme habitant, les charges et impositions publiques et qu'on y eut encore sa demeure au moment où l'on deviendrait incapable de gagner sa vie •.
Le domicile de secours était aussi, dans le pays de Liège, l'objet de règlements spéciaux. Cette riche et industrieuse contrée n'avait, pas plus que les Etats voisins, pu se préserver du fléau de la mendicité et du vagabondage : il y faisait encore, dans le wuf siècle, des progrès si alarmants qu'on se crut obligé de livrer les vagabonds étrangers au conseil de guerre et, chose peut-être inouïe dans les fastes judiciaires des temps les plus barbares, d'accorder aux juges ordinaires une prime de soixante florins pour chaque condamnation à mort et de trente florins pour le bannissement ou la fustigation "^ ! Le recueil de Louvrex donne le texte ou cite la date de dix-huit édits ou mandements publiés de 1554 à 1751 contre les mendiants et les vagabonds de toute espèce'.
Ces dispositions se résument en ce que la circulation était interdite absolument aux mendiants étrangers que chaque ordonnance nouvelle, armée des peines les plus sévères, obligeait de sortir du pays ;
Qu'on réputait vagabonds étrangers ceux qui, nés au dehors,
1 PL Brab., V, 727 ; IX, 22, 34; PL Pland,, XII, 1676.
2 Éd. 20 mars 1734.
M, 149, 1^1 ; III, 134 et suiv.
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n'avaient pas obtenu dans le pays droit de bourgeoisie ou dincolai; soit par une habitation fixe de cinq années , soit par lettres patentes;
Que les indigents valides, natifs du pays, ne pouvaient jjas demander launiône, qu'il était même défendu sous peine d'amende delà leur donner, et que les infirmes n'avaient la licence d'invoquer la charité publique que dans le lieu de leur naissance ou dans le lieu où ils étaient domiciliés par mariage ou autrement.
On voit que sur les points principaux les ordonnances liégeoises (lifTcrent peu de celles qui régissaient les Pays-Bas. Les deux législations s'accordent encore sur quelques mesures secondaires : d'abord les mendiants, lorsqu'ils étaient tolérés, ne pouvaient quêter que pourvus d'une autorisation expresse et porteurs d'un signe distinclif; ensuite dans les lieux où les règlements locaux prohibaient la mendicité, ils étaient tenus de s'y conformer. Cette dernière exigence se conçoit, pourvu que de son côté l'autorité locale accomplit l'obligation de pourvoir aux besoins des pauvres malades ou infirmes et qu'elle offrît aux nécessiteux valides les moyens de gagner un salaire, comme on le fit à Liège en 1727 et à Bruxelles en 1754, lorsqu'une pensée généreuse essaya de substituer le travail aux châtiments '.
' LoivRtx, I. 144; PI. Brab., V, 723.
DOMICILE D ELECTION
Élire domicile, c'est désigner un lieu, autre que le domicile réel d'une partie, dans lequel seront valablement faits des actes qui, sans cela, n'auraient été légalement possibles qu'au domicile de cette partie.
L'élection de domicile est nécessaire ou facultative; nécessaire quand la loi l'ordonne; facultative si la loi, sans l'exiger, ne la défend pas : elle peut être stipulée par les intéressés ou résulter , de plein droit, d'une disposition législative.
Cette dernière hypothèse se réalisait fréquemment chez les Romains, car la partie qui prenait l'engagement de remplir une obligation dans un lieu déterminé pouvait, de ce chef, être citée en justice dans ce lieu comme si elle y eût été véritablement domiciliée ^ Mais cette disposition du Code de Justinien n'était pas en usage dans notre jurisprudence. Le juge du lieu indiqué pour l'exécution d'un contrat ne devenait pas compétent par le seul effet de cette indication 2 : il aurait fallu que le débiteur se fût soumis à l'autorité de ce juge, et qu'il n'eût existé aucun obstacle légal à cette prorogation de juridiction contraire en général à l'esprit des statuts quand elle ne l'était pas à leur texte.
C'est dans les affaires judiciaires surtout que l'élection de domicile se pratiquait anciennement. Quelquefois elle précédait toute instance et avait pour but d'assurer et de faciliter la poursuite des actions. En voici un exemple :
ï L. un., ubi conveniatur, C, III, 18.
2 Cmristy,neiv, II, dec. 164, n" 1 ; Stockmaws, flcc. 107. n" 4.
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Dans plusieurs villes de Flandre , le bourgeois qui voulait aller demeurer ailleurs et retenir en même temps les avantages de la bourgeoisie , avait un moyen de concilier les deux clioses : c'était , avant de quitter la ville, d'y élire un domicile où il serait assigné, le cas échéant, comme sil lliabiti^it en réalité, et de faire enregistrer au greffe ce domicile élu, qui se nommait lotttfl^kc corner à Audenarde , panbt-ljugs à Furnes, à Nieuport, à Roulers *.
En règle générale, cependant, l'élection d'un domicile judiciaire ne devenait nécessaire qu'après lintroduction de la cause en justice. Celle des parties qui n'avait pas de domicile dans le lieu où siégeait le juge saisi, pouvait être requise par son adversaire d'en élire un, et le forain n'était reçu que sous cette condition h proposer ou sa demande ou sa défense.
Cette mesure est prescrite par plusieurs coutumes homologuées et par les styles également homologués de cours souveraines et de justices échevinales. Dans le silence même des statuts on la considérait encore comme obligatoire ^.
Lorsque les parties en litige étaient représentées par des procureurs, toutes les significations postérieures à la litiscontestation pouvant se faire au domicile de ceux-ci ', l'utilité dune élection de domicile après le procès entamé eût été fort contestable, si cette élection n'eût opéré que pour l'instance où elle était faite : mais il paraît assez constant que son effet s'étendait à Texécution du jugement et même à l'appel, si le juge supérieur siégeait dans le même lieu *.
La question de savoir si l'élection de domicile conservait ses effets après la mort de celui qui l'avait faite, donnait lieu à quelques doutes; cependant l'opinion affirmative, enseignée par des auteurs rcconmiandables, tels que \'ocl entre autres, prévalait dans les Pays-Bas et avait obtenu une sanction inq)osanlc dans la plus réconte de nos coutumes homologuées, celle de Wodccq, rédigée par trois conseillers commissaires du grand conseil de Malincs, à l'intervention de l'avocat fiscal. Ce statut dispose à la vérité pour une élection (juil fait lui-même de
» Bruges, 11. S; iudcnardc, IV. 10, 25; Furnes, III, 1; yieuport. II, 4; XVI, 4; lloulcrs, III, 7.
- liurvmonde, V, 9, §2, a. 5; y>;v5-chàlciicnic, ch. CCXMII, a. îi ; talenncnnos, 20G; Bouillon, VIII, 11 ; Style de Brtdmnt, 508; SOlcd'tnrers. VII, 17 ; .S7>/<' de Mrelles, 15 ; Mattii ti s. De auclionihus, I, 1 1 , n" 84.
3 Damhoi DER, Praxis c/r., 59, n' 1 1 ; \\ ieiant, prûct. cii>.. Il, 6, n" 0.
* Uadel\?it, dec. 14; Voet, ad Pand.y V, I, n" 93, in f . ; Va-^ 7itpiu\, 3îctcttanl)écf)c prûcti)cfc, V Toinicilic, n" 8.
plein droit au défaut de la partie, mais il n'y a pas de raison de décider autrement dans le cas d'un domicile élu par le plaideur. En voici le texte : « Un étranger plaidant par-devant la loi de Wodecq en deman- « dant ou en défendant sera censé, ipso facto ^ avoir élu pour lui, sa u veuve , ses héritiers ou ayants cause , son domicile au lieu de l'as- «< semblée ordinaire de la loi, à Teffet des insinuations, ajournements u et sommations à y faire par afïïches à la porte , tant qu'il n'en ait u choisi et élu un autre dans le même village et en fait Tavertance à »: sa partie ». ^^
L'individu qui n'avait dans la province ni domicile réel, ni domicile élu, ni fondé de pouvoir, ni fermier ou locataire auquel on pût insinuer l'exploit , était assigné par cri public à la hretèqiie, ter pugen^ soit de l'endroit où l'on devait procéder contre lui, soit de la ville la plus rapprochée de la frontière du pays quil habitait. En outre l'exploit était affiché à l'une des portes, ou de la ville, ou de la maison communale, ou d'une église, et un double en était expédié à la partie citée par lettres closes de l'officier ministériel instrumentant; le tout suivant les prescriptions particulières du style de la localité 2.
1 VoET, loc. cit.; Van Zutphen, loc. cit.; Wodecq, XI, 50.
2 Liniho7irg, V, 1 5 ; Hainaut, LXIX, b8 ; Vermandois, 2S6 ; Style de Matines, VI, 4 ; Stjle de Brabant, 388, 389; Style de Namur, V, 9 ; ord. du conseil de Flandre du 9 janvier 1548, a. 5.
CARACTERES DE L'ABSENCE
Dans le sens le plus large, l'expression absents, uitlûn^9cllr, uitlûnbigc^ embrasse sans exception tous ceux qui ne se trouvent pas dans un endroit où il est question d'eux, qui non est eo loci in quo loco petitur ' : telle est en général sa signification lorsque, dans une même disposition, elle est opposée au mot présents. Absent est alors l'équivalent de non présent , expression dont la loi se sert aussi quelquefois, que notamment la coutume d'Anvers emploie au titre du Retrait où elle fait courir le délai contre tous, présents et non présents 2,
Les étrangers peuvent donc être compris sous le nom d'absents, parce que, présents au lieu de leur domicile, ils sont absents relativement à celui qu'ils n'iiabitcnt pas. C'est ainsi qu'il faut entendre ce terme en matière de prescription, conformément au droit écrit qui considère comme absents, l'un à l'égard de l'autre, les individus qui ne sont pas de la même province'. Plus ordinairement, cette expression désigne les personnes qui ne sont éloignées de leur résidence babituelle que temporairement, avec la volonté d'y revenir, et auxquelles les coutumes de Limbourg, de Liège et de >anuu' donnent le nom
' E. 190. (te rerb. sitjnif., D., E. 16.
iturrs, EX. 38; CoiE riv
3 E. ull., (le pnrscn'pf. /onyi Icnip., i... VIE 3."^,
plus explicite d'expatriés \ Ceux qui voyagent pour leurs affaires, leur instruction, le service public, ou que la proscription a bannis du sol natal , ou que le sort des combats a rendus captifs de l'étranger, sont absents dans ce sens : c'est ainsi que la coutume de la chàtellenie d'Ypres interprète le mot uitlanbsdjc^ en matière de retrait ^.
Mais à ces absents, tant que leur existence est certaine, ne s'appliquent point les dispositions dont nous allons nous occuper. Les absents dont il est question dans ce titre sont les Belges éloignés de leur domicile depuis un temps plus ou moins long, sans qu'on sache ce qu'ils sont devenus, u sans que d'iceux soient ouïes certaines nouvelles que " vivants soient, » «onbcr tacl of ittcktn van itvtn ^.
Combien fallait-il de temps écoulé depuis le départ ou les dernières nouvelles pour que l'on fût réputé absent? Les coutumes ne l'ont pas dit, mais elles ont fixé, non sans diverger à cet égard , un terme où commenceraient la présomption du décès de l'absent et l'exercice des droits de ses héritiers présomptifs : quelques-unes ont en outre déterminé les mesures conservatoires auxquelles donnerait lieu, jusqu'à ce terme, l'état d'abandon de ses affaires et de ses biens.
» Limbourg, XII, 7 ; Namur, 11, 15, 52; Liège, XI, 10, 11, 12.
2 F/?re5-châtellenie, ch. CCXXX, a, 3.
3 Mons, XL, 1 ; Bruges, XII, 1.
EFFETS DE L ABSENCE RELATIVEMENT AUX BIENS
Si 1 absenl navaii laissé ni procureur fondé, ni administrateur légal, tel qu'un père, un mari, un tuteur, la loi veillait sur lui, comme sur le mineur, auquel il est souvent assimilé dans les coutumes. Dès qu'il y avait nécessité de pourvoir aux intérêts d'un absent, l'autorité intervenait pour étendre sur son avoir les garanties conservatrices du patrimoine des orphelins.
L'administration de ses biens était, en quelques lieux, dévolue aux échevins, ou, ce qui était presque général, confiée à un curateur nommé par eux ou par les chefs-tuteurs dont il sera parlé au titre de la Tutelle. Le statut dit architutélaire de Bruxelles, article 16, et l'ordonnance pupillaire de Louvain , article 41 , ont à cet égard des dispositions précises ; ils veulent que les biens échus à l'absent soient administrés par un curateur nommé par les chefs-tuteurs et conlirmé par le magistrat; que rien n'en soit aliéné sans une autorisation spéciale; que le compte en soit rendu tous les ans à l'autorité et le boni remployé; quenlin aucun objet, aucun denier ne soit remis aux parents de l'absent, afin que, le cas échéant, le tout puisse être restitue à l absent lui-même.
A Liège, où l'on suivait à peu près les mêmes règles, la curatelle appartenait de droit au plus proche parent de l'expatrié, à charge de donner caution et de prêter le sernuMit (|uil adminislrcrail lidèlement et rendrait bon compte. Ce curateur, qui prenait le nom de ga^-deproismc ou (jarde de proisme [custos projrinii), pouvait être une femme, un enfant: mais on comprend cpi'il n'était, dans le dernier cas, (pie le titulaire de la curatelle; que celle-ci était gérée pour lui par l'administrateur de ses biens personnels '.
• Licgcy \l, 10, 11, 12; Meai. «.hs. 107, n" 4.
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A Malines, moyennant inventaire et caution, le survivant des père et mère de l'absent avait la possession de ses biens, jusqu'à ce que les héritiers eussent prouvé le décès *. Ailleurs les parents n'avaient pas de plein droit la préférence pour la curatelle, mais l'équité fait pressentir qu a moins de raison contraire elle leur était accordée, et cette opinion se confirme par des dispositions faites pour des cas analogues ^.
A l'expiration d'un délai diversement fixé , la mort de l'absent se présumait; ses héritiers pouvaient faire cesser la curatelle et réclamer pour eux-mêmes la jouissance des biens.
Ce temps était de sept années dans les provinces de Limbourg, de Flandre et de Hainaut. Dans la dernière il se réduisait même à trois ans pour les alloëts, les fiefs et les meubles possédés par d'autres que les père et mère de l'absent. Il était de quarante ans dans le pays de Liège, et de cent ans, à compter de la naissance de l'absent, dans les lieux où les coutumes n'avaient pas dérogé aux lois romaines qui fixaient à ce terme la durée présumée de la vie de l'homme ^. En Brabant, où ces lois servaient de règle, on s'était cependant relâché de leur rigueur, et la présomption du décès était admise quelquefois avant que ce temps fût accompli *.
L'échéance de ces délais différents ne donnait pas partout les mêmes effets à la présomption du décès. En Brabant , après cent ans de vie présumée, à Liège, après quarante ans dabsence, la succession s'ouvrait; les héritiers alors les plus proches recueillaient les biens et en disposaient comme de choses à eux appartenant; mais en Limbourg, en Flandre, en Hainaut, ils n'en obtenaient la possession après sept ans, que sous l'obligation de faire inventaire, de donner caution de les conserver sans nulle distraction et de les restituer avec les fruits : en un mot, la succession n'était entre leurs mains qu'un dépôt dont ils étaient comptables envers l'absent s'il reparaissait ^. Ils n'héritaient définitivement qu'après cent ans d'âge de l'absent ou qu'en faisant la preuve que celui-ci était réellement décédé. Cependant je crois qu'il en aurait été en Hainaut comme en Brabant ; c'est-à-dire que la pré-
1 Malines, XVI, 28.
2 Bruges, XII, 2; Mons, XXXVIII, 2 ; A Sande, Dec. fris., IV, 9, def. 8. ^Limbourg, XII, 7; Gand, XXVI, 22; Bruges, XII, 1; Ypres, IV, 83:
Franc, 3)ec(6occf, ^; Judenarde, XXI, 17; Ostende, XIV, 4; Hainaut, 1410, art. fin.; Hainaut, 1619, ch. XCVIII, a. 2, 8; Mons, XL; Valenciennes, 103; J. 24, de sacrosanctis eccles., C, I, 2 ; 1. 56, rfe usufructu, D., VU, 1.
^ Wyîvants sur Legrand, rem. 151; Jur. Brux.^ 1828, 2, 29.
5 Cbristywep» sur Malines, XVI, 28, n» 7, in f. ; Patou, I, 18, n« 31.
TITRE IV. - DES ABSENTS
somption finale de mort n'aurait pas dû, dans tous les cas, s'appuyer sur un siècle de vie. Lesprit de la législation de cette province tendait à abréger les délais qui tenaient la propriété en suspens : en effet, la charte prcavisée ou le projet de révision de la eoulume du chef-lieu de Mons dispose que, si vingt-cinq ans après son départ l'absent n'est pas de retour, il sera entendu mort naturellement; ses droits toujours saufs, s'il revient ensuite.
Des commentateurs estimés étendent celle doctrine aux coutumes de Flandre et d'Artois. Patou et Maillart pensent qu'à la vérité la période séculaire devait profiter tout entière aux créanciers de labsenl, en ce sens qu'ils auraient été fondés à exercer tous les droits éclius à leur débiteur jusqu'à l'expiration de ce terme ; mais qu'on se serait montré beaucoup plus facile à l'égard des héritiers , pour avancer le moment du partage ou de l'envoi en possession définitif des biens de l'absent '.
Dans fintervalle du partage provisoire au partage définitif, d'une part, les droits qui s'ouvraient au profit de l'absent s'ajoutaient à son avoir, recevaient la même destination et se plaçaient sous les mêmes garanties. Cependant, s'il s'agissait dune succession à laquelle il fût appelé conjointement avec d'autres, la coutume de Bruges voulait que ces cohéritiers fussent préférés à tous autres, même parents ou héritiers, pour la curatelle de sa portion héréditaire *.
Daulre part , chaque détenteur de la succession de l'absent transmettait, en mourant, à ses propres héritiers la portion dont il était nanti. Cette succession provisoire, s'il est permis d'employer ce terme, était considérée, sous ce point de vue, comme une véritable succession qui suivait les héritiers du premier possesseur au lieu de passer aux parents qui pouvaient alors appartenir de plus près à labsent. C'est au moins ainsi qu'on l'a jugé pour la Flandre et pour le HîMiiant '.
Ces décisions sexplicpient aisément sous les coutumes llamandes, comme Gand et Audenarde, qui, sans attribuer après sept années d'absence la libre disposition de la succession aux héritiers apparents, veuh^nt néanmoins que cette succession se p;uMai;;e entre eux anmnc si l'absent était morty ûb of l)j; boob toarc . Mais elles me paraissent plus difiiciles à concilier avec Bruges, Ypres, Ostende, qui obligent ces possesseurs provisoires à restituer la succession, non-seulement à labsent s'il revient, mais aussi à un héritier légitime, rotttflgck l]oir, hoir pan tymn
» Vatoc, L 18, ir' ôî, .IS; Maillvrt, a. 92, n"» 81, 8i.
2 XJI, 2.
^ lloTTY, arr. 15; I)esj\i>\ix, I. an. 57.
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lidjamc^ qui se présenterait, ainsi qu'avec les chartes générales de Hainaut, qui déclarent en termes absolus que, aussi longtemps que la prescription ne lui est pas acquise , le parent possesseur peut être évincé par un héritier plus proche.
Le décès de labsent se prouvait d'après les circonstances de chaque cas particulier. Assujettir toujours et indistinctement cette preuve aux mêmes conditions, eût été exposer la règle à d'innombrables mécomptes; aussi les coutumes ont-elles gardé le silence à cet égard. Les chartes de Hainaut disent seulement que pour les absents décédés pendant une expédition militaire, il suffira de la commune renommée. Des auteurs vont plus loin : ils pensent que l'on doit réputer mort le soldat qui ne reparait pas après la guerre \
» Hainaut, ch. XCVIII, a. 5; MÉàN^ obs. 108^ n" o.
CHAPITKI': TUOISIKMK.
EFFBTS DE l'aBSENCE RELATIVEMENT A l'ÉPOUX ET AUX ENFAWT».
Si Tahscnl est marié , quelle sera rinlluence de l'absence sur ladministralion de la communauté, sur les gains nuptiaux ou de survie, sur le lien du mariage? Les coutumes se taisent sur les deux premiers points, mais les dispositions quelles contiennent sur d'autres efléts de l'absence amèneront d'elles-mêmes les solutions que nous cherchons.
Jusqu'au partage provisionnel de la succession , ou , pour parler le langage équivalent du Code civil, jusqu'à l'envoi des héritiers en possession provisoire , la présonq)tion du décès de l'absent n'étant pas admise, la communauté, par conséquent, n'étant pas réputée dissoute, le mari conservait incontestablement l'administration de celle-ci et des biens personnels de sa femme absente. Si le mari était absent, la Icnniie aurait dû être autorisée par la justice pour être habile à faire tous les actes qu'elle n'aurait pu faire valablement seule lorsque son mari était sur les lieux. Les chartes de llainaut soumettent à cette obligation la femme dont le mari «^ était al)senl du pays, en voyage de " guerre ou autrement, sans apparence de bref retour <. Il y a au moins égale raison pour décider de même quand l'existence du mari est devenue incertaine '.
L'ouverture même provisoire de la succession faisait naturellement cesser cette administration pour le mari aussi bien ([ue pour la femme: mais, d'un autre côté, elle tlcvait aussi rendre provisoirement exigibles pour l'éjioux présent les gains nuptiaux subordonnés ù la dissolution de la connnunaulé. Aurait-on pu condamner cet époux à n'avoir île son veuvage inq)arfait que les inconvénients?
L'absence, quelque longue i|u'ellc fût, laissait subsister les liens du
mariage ; il n'était dissous que par la preuve du décès. Le droit canon ne permettait pas à l'époux solitaire d'aspirer, même après sept ans d'abandon, aux consolations d'un nouvel hymen, à moins qu'on n'eût une nouvelle certaine, cei^tum nuntium, de la mort de l'absent K
Ce système était celui de la législation romaine dans son dernier état. Justinien avait fini par substituer la nécessité de cette preuve à un délai d'attente fixé antérieurement à quatre, à cinq, à dix ans, suivant la cause et la nature de l'absence ^.
Les Décrétales comme le droit écrit ne parlent que du mari absent, mais la décision s'applique aussi à la femme ; elle repose sur un principe commun aux deux époux. La Novelle XXII, qui avait exigé un délai de cinq ans lorsque l'absence résultait de la captivité , disposait expressément tant à 1 égard du mari qu'à l'égard de la femme et les soumettait à une règle identique.
Le mariage continuant à subsister malgré l'absence , il s'ensuit que tous les enfants nés de la femme depuis le départ du mari auraient été attribués à celui-ci par la force de l'impitoyable axiome is pater est y sauf cependant les remèdes de droit.
Pendant l'absence d'un époux , l'autre retenait la puissance paternelle sur leurs enfants communs. Cela ne fait aucun doute même à l'égard de la mère, tant qu'elle n'était pas remariée, ainsi qu'on le verra ci-après au titre IX.
» Décret., IV, 1, cap. 19; Conc. prov. Camer,, 1631, XIII, 14. 2 L. 7, de repudiis, C. V, 17; 1. 6, de divortiis et repud., D., XXIV, 2 ; Nov. XXII, cap. VII, XIV; Nov. CXVII, cap. XI.
NATURE DU MAKIAGE' APTITUDE A LE CONTRACTER
Le mariage était en même temps un contrat civil et un sacrement. Le contrat civil était la matière à laquelle le sacrement s'appliquait. 11 consistait dans le consentement réciproque des parties, dans rengagement qu'elles prenaient respectivement de vivre ensemble comme mari et femme, suivant les lois qui régissent l'union des époux. Quant au sacrement, nous laissons aux canonistes le soin de le délinir.
Considéré sous ce double aspect, il est incontestable (juc la puissance qui préside aux engagements civils , qui en détermine les éléments, la forme, les effets, devait exercer sur le mariage une autorité complètement indépendante de celle de IKglise ; néanmoins, le contrat qui , dans le mariage , formait le principal , qui était la matière première, avait été absorbé par laccessoire, à tel point qu'il était réputé n'exister (pie par le sacrement ; il était passé tout entier dans les attributions de lÉglise. Elle seule réglait ce qui concernait le mariage, et d abord les qualités et les conditions requises pour le contracter.
Age déterminé, consentement tics parties, consentement de leurs parents en certains cas, voilà trois conditions que le ilroil écrit considérait connue essentielles. Le droit ecclésiastique n'en avait retenu qu'une seule, le consentement des parties. Mais au moins sans ce consentement point de mariage valable aux yeux de lEglise : ainsi une contrainte capable d opérer sur un esprit raisonnable. Terreur non sur
la qualité de la personne, mais sur la personne même, viciaient le contrat et rendaient le mariage nul.
Le consentement devait-il être pur et simple?
Nullement : comme dans un contrat ordinaire , l'Église permet de le subordonner à certaines conditions. Si la condition est contraire à l'essence du mariage , elle forme obstacle à tout engagement, il n'y a pas de mariage même éventuel : si elle n'est qu'impossible ou immorale, turpis, sans être incompatible avec ces lois fondamentales de l'union des époux, cohabitation, fidélité, indissolubilité, on la regarde comme non exprimée et le mariage est définitif*.
Cette dernière décision suppose néanmoins, comme le remarque Van Espen, qu'il s'agit d'un mode plutôt que d'une condition suspensive proprement dite; autrement il serait vrai de dire qu'il y auraft eu mariage sans consentement.
Une autre distinction a été faite entre la condition de prœteritG ou de prœsenti, qui dépend d'une chose déjà certaine dans un sens ou dans l'autre quant à son existence, mais encore inconnue de la partie qui stipule, par exemple : si le mari est noble j si la femme est vierge, et la condition de fiituro, qui dépend d'un événement futur et incertain.
Dans le cas de la première, suivant le droit nouveau, quoique la cohabitation s'en fût ensuivie, quamvis seciitâj hodiè, copulâ, dit Zypœus, les contractants étaient mariés ou ne l'étaient pas , suivant que le fait existait ou n'existait pas. On considérait donc comme morale, conditio enim honesta est, dit le même Zypaeus, cette gageure, véritable profanation sinon du sacrement au moins de la dignité humaine, ce marché qui livrait une femme à un homme sans la certitude qu'il fut dûment et définitivement son mari.
Si la condition portait sur l'avenir, le mariage restait en suspens jusqu'à ce que le sort prononçât. Tant que l'événement n'était pas accompli, chaque partie était libre de se rétracter, quoiqu'elle péchât en le faisant : quand il était réalisé, des docteurs étaient d'avis qu'il fallait faire une déclaration du consentement actuel en présence du curé et des témoins, comme s'il n'y avait eu jusque-là qu'une simple promesse de mariage ^.
Le consentement réel et bien constaté des parties était donc une
ï LecreL, IV, 5, cap. 1, VIL
2 ZvPiEus, Jus pont, nov., IV, de condit. appos., pr., etConsuU. can., IV, de sponsal. , cons. 8; Zoes, ad décret. ^ IV, 5, 9, n« 9; Herthals, ad décret, IV, 5; De Malte, X, ^ 2 ; Van Espen, 11, 12, cap. 4, n'» 1q-18.
condition essentielle du mariage. Pour être conséquent, on n'aurait du admettre au mariage que les personnes en étal d'apprécier la nature et les suites d'un si grand engagement, capables dun consentement intelligent et raisonné, en un mot dun véritable consentement, et dans le cas contraire en appeler à ceux que la nature ou la loi ont chargés de suppléer à l'inexpérience et à la faiblesse du jeune âge. C'est, en eiïet, ce que la loi romaine avait eu soin de f;iiro, ainsi que le veulent, dit-elle, la raison naturelle et la raison politi(|ue. Mais le droit canon, méconnaissant cette double bienséance, mariait les enfants à tout âge, dés qu'ils paraissaient exlérieuremcnt propres à la cohabitation, et il se contentait de leur seul consentement, sans égard au gré ou à l'opposition des parents '.
Le pouvoir civil déplorait le désordre où plongeait les familles celte émancipation prématurée des jeunes gens pour l'acte le plus important delà vie^; n'osant appliquer le remède en séparant le contrat, qui était de son domaine, d'avec la solennité religieuse qui s'y rattacbait.à peine hasardait-il quelque palliatif timide, dont les exemples sont même rares dans les coutumes. En 1555, celle dune ville dont le magistrat était peut-être conforté par la présence d'un corps puissant de judicature se permit de décréter que celui qui contracterait avec un mineur, sans le consentement de son tuteur ou de ses proches parents, un mariage qui, d'une manière quelconque, léserait ce mineur, serait, ainsi que les entremetteurs d'un pareil mariage, puni arbitrairement par les échevins, suivant l'exigence des cas. Celte coutume, dont la disposition a passé dans celle d'Anvers et dans plusieurs autres, est la coutume de Malines que l'empereur Charles- Quint revêtit de l'homologation ^.
Ce prince arrêta, peu de temps après et dans les mêmes vues, des mesures générales un peu plus hardies; il enleva au mariage des mineurs non autorisés une partie de ses ell'ets civils, constatant par là que l'inertie du pouvoir temporel ne provenait pas de l'ignorance de ses droits sur l'un des éléments du contrat matrimonial.
» Pr., (le nuptiiSf lust., I, 10; Gratik:^, caus. XWII, qu.Tsl. 2, cap. II; Décret., IV, 2, cap. 3; V, 17, cap. 6.
- « Que les familles seraient plus heureuses, les fortunes plus assurées, les 'i mariages plus exempts des sacrilèges qui les déshonorenl, si les caruuiislcs de « ces derniers temps avaient êlc aussi sévères dans leurs maximes, aussi jaloux « de la juste aulorilê des pères, que les jurisconsultes romains. >» D'Agiesseat, VII'' plaid., t. II, p. 101.
^ Vahncs, MX, 30; inrcrs, XLIII. S4; Lierre, WIII, 33; onl. pupftl, de Sanlhoven, a. 1i; //erenlhals, MIL 18.
Par redit du 4 octobre 1540, il défendit d'assister comme témoin au mariage du fils mineur de vingt-cinq ans ou de la fille âgée de moins de vingt ans, qui n'aurait pas obtenu le consentement de ses père et mère, ou, à leur défaut, celui de ses parents les plus proches ou de la justice; il interdit à tous notaires de recevoir le contrat anténuptial, et il déclara l'époux majeur qui aurait contracté mariage avec un mineur non autorisé, incapable de recevoir de celui-ci par acte entre-vifs ou par testament, et privé en outre de tous avantages ou gains de survie soit conventionnels soit statutaires. Le consentement obtenu après le mariage ne réhabilitait pas les contrevenants ',
La coutume du Franc, qui transporta dans son article 18 ce statut impérial, abaissa à vingt-quatre ans pour les mineurs mâles l'âge qu'il avait fixé à vingt-cinq.
Forcé de reconnaître l'impuissance de l'édit de 1540, Philippe IV en aggrava la rigueur par un édit du 29 novembre 1623. Après un préambule où il reconnaît que le désordre et le scandale plus grands que jamais «c ont provoqué les secours des lois civiles » , on croirait qu'il va attaquer résolument l'abus dans sa source, défendre et déclarer nul l'engagement civil qui ne serait pas accompagné de l'autorisation requise : mais il se borne encore à punir les parties après leur mariage qu'il laisse respectueusement subsister.
II déclara nuls et de nul effet, même quant à l'époux mineur, tous les actes et les avantages déjà atteints à l'égard du majeur par l'édit de 1540, et de plus il permit aux parents de déshériter de la manière la plus absolue les enfants mariés sans avoir demandé leur consentement : ce consentement était désormais nécessaire aux filles comme aux garçons, jusqu'à vingt-cinq ans. Passé cet âge, il sufiîsait aux unes comme aux autres de s'être u mis en devoir de requérir l'avis et le «t conseil de leurs père et mère sans être tenus d'attendre leur consen- «c tement ^. »
Cet édit ne mit pas fin à l'abus. Des dispositions postérieures plus sévères encore et qu'il fut impossible d'exécuter achevèrent de démontrer que le remède réel ne consistait pas à punir le fait illégalement consommé, mais à en empêcher la consommation illégale. Un placard du 4 août 1692 vint substituer au droit d'exhérédation que le dernier édit attribuait aux ascendants, l'inhabilité absolue et irrémissible des enfants à succéder aux père et mère ou au survivant dont ils auraient
1 Ruremonde, I, 2, § 1, a. 2 et suiv. Cette disposition de l'édit de 1S40 a été introduite en France, en 15156, par une ordonnance du roi Henri II.
2 PL Fland., II, 771 ; PL Hain., 194 ; PL Lux., 269.
méconnu l'autorité, ainsi qu'à rien recevoir d'eux entre-vifs, même à titre d'aliments.
Les orphelins mineurs, mariés sans avoir obtenu le consentement (les parents paternels et maternels avec celui des tuteurs, ou, en cas de refus, celui du juge, perdaient le revenu de leurs biens qui était confisqué pour dix ans. Le majeur qui épousait une (ille mineure non autorisée encourait un bannissement de dix années, la déchéance immédiate de ses offices ou emplois et lincapacilé d'en jamais remplir aucun.
L'exagération des moyens fit manquer le but. L'application de ledit aurait été éludée, et l'on dut en suspendre l'exécution par un décret du 19 août de l'année suivante, qui ne fut jamais rapporté '.
Marie-Thérèse fit un premier pas dans la voie de la véritable réforme. Son édit de 1778 n'exigea pas encore précisément pour la validité du mariage des mineurs le consentement préalable de leurs parents; mais il prescrivit une formalité qui était un commencement d'intervention du pouvoir temporel, un acheminement à la restauration de ses droits sur l'élément civil du mariage. Il ordonna que si les deux époux ou seulement l'un d'eux n'avait pas accompli sa vingt-cinquième année, l'acte de mariage en fit mcnlion ; qu'il énonçât si le mineur était assisté de ses parents ou de son tuteur, sinon, s'il avait obtenu soit d'eux, soit du juge, la permission par écrit, et quelle était la date de cette autorisation.
Joseph II acheva de réhabiliter l'autorité paternelle et la puissance civile. Un édit remarquable, publié le 28 septembre 1784, leur restitua enfin des droits légitimes trop longtemps négligés.
Cette ordonnance rompt tout pacte avec le passé et introduit un ordre de choses entièrement nouveau. Les cinquante-huit articles dont elle se compose règlent ce qui est relatif aux conditions, aux empêchements, aux formalités du mariage, aux demandes en nullité, aux seconds mariages, aux séparations. Le premier de ces articles po>«' en ces termes la base de la législation nouvelle.
•: Le mariage considéré comme contrat cKil, les droits et les liens •t civils qui en résullcJit tenant leur exislence, leur force et leur dé- •1 terminal ion entièrement et unicpiement de la puissance civile, la •' connaissance et la décision des difl'érends relatifs à ces objets et à «< tout ce qui en dépend doit appartenir aux tribunaux civils exclusi- •t vcment. ÎVous interdisons en conséquence à tout juge ecclésiastique, «i sous peine de nuHilé absolue, den prendre euimaissance en aucune « manière, soii (|u'il s'agisse de la validité ou invalidité du mariage,
• PI. Fin ml.. M. ir>i>3, ir>:>7.
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« de la légitimité ou illégitimité des enfants, de promesses de mariage «' ou de tel autre chef que ce puisse être ayant rapport à ce contrat 't ou à ses effets K =>
A la seule lecture de cette déclaration de principe il est évident que l'empereur ne revendique pour la puissance civile que l'élément temporel du mariage, et n'entend régler l'union conjugale que dans ses rapports avec Tordre social et la loi de l'empire. Libre donc à ceux qui voulaient s'unir de négliger cette sanction de leurs nœuds, de se contenter de la bénédiction de l'Église et de se considérer comme mariés religieusement. Mais aux yeux de la loi leur cohabitation était un concubinage, leurs enfants étaient des bâtards : il n'y avait ni contrat, ni époux, ni mariage.
L'exécution de cet édit fut poursuivie avec effort pendant quelques années, mais à la faveur des troubles qui ne tardèrent pas à éclater, les curés et les offîciaux reprirent leurs attributions antérieures, sans attendre même l'ordonnance du 16 mars 1791 par laquelle Léopold anéantit les réformes de son prédécesseur ^.
On pense bien qu'à l'égard du consentement des parents Joseph II n'avait pas usé des moyens obliques employés jusqu'alors. En effet, l'article 3 de l'édit déclare les mineurs inhabiles à contracter mariage sans ce consentement, et l'article 6 prononce la nullité radicale du mariage qui ne serait pas accompagné de cette condition. Il y a loin de là à l'édit de Charles-Quint de 1540.
Quoique le texte des édits de 1623 et de 1778 exigeât conjointement le consentement du père et de la mère , dans l'usage celui du père était réputé suffisant , et cette interprétation a été consacrée par ledit de 1784. Si le père refusait son consentement, la mère ne pouvait y suppléer, et alors , comme dans le cas de leur opposition combinée, l'enfant devait recourir à l'autorité du magistrat. L'ordonnance de 1 540 avait investi le juge d'un pouvoir discrétionnaire pour prononcer sur l'opposition, mais un décret du 31 octobre 1739 ne lui permit plus d'en user qu'après avoir entendu les opposants, à peine de nullité ^.
* PL Fland., XII, 1832; PL Hain., 202. D'Outrepont, avocat au conseil de Brabant, a fait sur les vingt et un premiers articles de l'édit de 1784 un commentaire qui a paru en 1787. Cet ouvrage, intitulé des Empêchements dirimant le mariage, est écrit avec la grande indépendance que l'auteur avait déjà montrée dans son Essai sur l'origine des dîmes. D'Outrepont, né à Hervé en Limbourg, est mort conseiller à la cour de cassation à Paris, en 1809.
2 Jurisp. de Brux., 1828, 1, 247.
3 Wynants sur Legrand, rem. 737; PL Fland., IX, 1096.
Cette intervention du magistrat n'intéressait en rien le sacrement , car la décision , lors nicme qu'elle maintenait l'opposition , ne liait pas le ministre de l'autel et ne formait obstacle ni au mariage de l'enfant obstiné, ni à la validité de son engagement religieux : elle ne réagissait que sur des intérêts que l'Eglise ne pouvait avoir la prétention de régler; néanmoins les olïiciaux disputaient encore au juge civil la connaissance des recours contre l'opposition au mariage. Tout en cherchant à expliquer leur compétence , Zj paeus leur conseille cependant de s'abstenir, et ce conseil était une loi suivant les coutumes de Gand et de Bruges, qui attribuaient privativoment juridiction aux échevins. L'usage général était conforme à la règle établie par ces coutumes '.
D'après les termes de l'édit de 1G25, art. 1", il n'est pas douteux que le mineur qui n'avait plus ni père ni mère dût être autorisé tant par son tuteur que par ses aïeuls encore vivants. Mais en cas de contravention encourait-il, outre les peines établies par cet article 1'', celle de l'exbérédation permise , dans l'article 2 , nominativement au père et à la mère sans nulle mention des autres ascendants? Le grand conseil de Malines a jugé affirmativement par un arrêt rendu en révision, le 21 mai 1083, à la majorité de dix-neuf voix contre quatre *.
Fnllait-il nécessairement que le consentement fût exprès? Ansebno, s'attachant à la rédaction disjonctive de ledit de 1625 qui punit les unions contractées contre le gré des père et mère , ou à leur insu , en conclut que les parents qui ont connaissance du futur mariage et qui gardent le silence sont présumés consentir, et cet acquiescement tacite lui paraît satisAiire au vœu des édils ^.
Cette interprétation aurait abouti à rendre souvent illusoire la disposition si précise cpii refusait tout effet au consentement donné après le mariage. L'indulgence qui consent à ratilier le passé ira toujours jusqu'à en supj)oscr la légalité primitive ; et après la réconciliation , toutes les fois que l'opposition sera restée secrète au sein de la famille, il sera facile d'alléiîuer une autorisation mentale préalable. Ouoi cpi'il en soit, cette doctrine n'était plus conciliable avec ledit de 1778 qui exigeait, dans Tacte de mariage, la mention de la présence des parents ou de leur consentement écrit.
Dans tous les cas, le consentement dr\aii rire dégajré de loule con-
' Zypfjs, I\oi. ./. /;.. V. cnp. I, ii" 7, S; (iand, WIN . ">S ; Hruges. XVIII. 3; LoovEis. II. 2«9 : I'akm . IL 697, ii" 1.". 2 DiLAiRv. arr. li.
•^ Ttihnti. fieltj., c.ip. LIV. n- .18.
trainte, même morale. Le parlement de Flandre a jugé, en 1690, qu'un père qui avait consenti au mariage de sa fille, parce qu'il le croyait indispensable pour réparer une faute, conservait le droit de l'exhéréder en vertu de ledit de 1625 *. Cette interprétation peut paraître aussi rigoureuse que tout à l'heure celle d'Anselmo était bénigne.
La nécessité du consentement cessait, depuis l'édit de 1623 , indistinctement pour les deux sexes, à làge de vingt-cinq ans ; les enfants n'étaient plus tenus alors qu'à demander l'avis « sans devoir attendre le consentement » de leurs parents. Cet âge était l'époque ordinaire de la majorité. De cette coïncidence Dumées a cru pouvoir conclure que dans les coutumes où la majorité s'accomplissait plus tôt, le mariage contracté avant lâge de vingt-cinq ans, par des majeurs, n'entrainait pas, à défaut du consentement requis, les pénalités édictales.
Cette doctrine aurait neutralisé dans une grande partie du pays les sages précautions de la loi, car la majorité arrivait avant vingt-cinq ans, pour les deux sexes, dans les provinces de Limbourg, de Gueldre et de Hainaut ; pour les filles , dans la province de Namur. Or, ne serait-il pas étrange que, dans un édit délibéré par le conseil d'Etat et le conseil privé, en présence de plusieurs coutumes provinciales, notoires et homologuées, le législateur de 1623 ne se fut pas exprimé avec plus de précision et eût constamment appuyé avec une sorte d'affectation sur l'âge de vingt-cinq ans , si dans sa pensée il eût suffi de la majorité précoce admise par certains statuts?
Il avait deux écueils à éviter : s'il est dangereux de livrer à ellemême une trop verte jeunesse , l'intérêt de la population ne veut pas non plus qu'on ajourne cette liberté jusqu'à un âge dont la maturité commence à rendre le mariage moins facile. Il a donc choisi une époque intermédiaire où, déjà plus maître de lui, l'homme trouve dans sa raison un contre-poids à l'emportement des passions, et cette époque il la fixée pour tout le pays, d'une manière générale, sans s'occuper de la majorité arbitraire et variable des coutumes. C'est dans ce sens en effet que le conseil de Hainaut comprenait l'édit de 1 623 , suivant ce que rapporte l'arrêtiste Briquet, d'une affaire qui s'est présentée en 1698.
Pothier, qui a traité d'une manière complète, avec autant d'érudition que de sagacité, tout ce qui est relatif au mariage, pense aussi que la majorité coutumière qui devançait dans quelques provinces de France l'âge de vingt-cinq ans n'autorisait pas les enfants à se passer,
1 PoLLET, m, arr. 44, n° 1.
avant cet âge, du consenlcment nécessaire dans ce royaume comme en Belgique aux mineurs de vingt-cinq ans. Enfin cela résulte littéralement pour nous de l'article 7 d'un titre de la coutume de Ruremonde auquel ledit de 1623 paraît avoir emprunté une partie de ses dispositions.
Dumées aurait été conduit par son raisonnement à dire avec Anselmo que l'émancipation faisait également cesser la nécessité du consentement; et pour être conséquent jusqu'au bout, il aurait dû ajouter qu'en ïlainaut les enfants de chevalier, étant de plein droit émancipés dès leur naissance, pouvaient inqnmément, au sortir de l'enfance, braver l'opposition paternelle et se marier si leur curé les jugeait habiles à la copulation.
L'opinion d'Anselmo sur l'effet de l'émancipation a des adversaires aussi bien que des sectateurs, et je me rallie aux premiers s'il s'agit de 1 application de nos édits; le texte en est trop absolu pour souffrir aucune exception. Les mots « enfants de famille =» dans ledit de 1G23 sont un grave argument aux yeux de Tauteur du Tribonicn Belgique; cette expression, dit-il, exclut les enfants émancipés. Supposons que dans notre droit, où l'enfant ne sortait plus de la famille par l'émancipation , la qualification d'enfants de famille ait néanmoins retenu le sens qu'elle avait en droit romain , et qu'elle signifie ici autre chose qu'enfants dont les père et mère vivent encore : le raisonnement de l'auteur échouera alors contre le texte de l'article 5 qui n'exempte des pénalités de ledit que <; les fils et filles ayant vingt -cinq ans accom- <: plis , » et qui ne distingue pas si , avant cet âge , ils sont sous la puissance paternelle ou en sont affranchis. N'oublions pas non plus que ledit de 1 540 disposait en termes qui ne laissent aucune prise à l'argument d'Ansclmo, et (piune dérogation ne peut se suj)poscr dans celui de 1G25, qui a voulu confirmer le précédent et se montrer plus sévère encore.
Ledit du 28 septeuibre 1784 ne parle, connue les précédents, que des mineurs de virp:t-cinq ans. Or, dOutrcpont qui, dans son commentaire sur cette disposition, l'applique sans hésiter au mineur veuf, qu'un premier mariage avait émancipé, ajoute (jue ce système a été consacré par le gouvernement dans une interprétation adressée au magistrat de Furnes le 31 janvier 178') '. Lniin il ne faut pas perdre
» DiMÉES, p. 264, a. 17; Trihon. Belg., cap. LIV, n" 8; Biioiet. à la table, v« Mariage, n' 5; Pothier, Cont. <lc mariage, 4* part., ch. I, sccl. ii, art. 1, § 1 ; RuremonUr, I, i>, ^ 1, a. 7 ; (iR0E^E\vt(.E?(, ad Insl., I, 10, princ, n" it ;
de vue que rémancipation , comme la majorité coutumière anticipée, n'était jusqu'à 1 âge de vingt-cinq ans qu'un état mixte entre la minorité et la majorité du droit écrit ; que cet état transitoire ne donnait pas à la personne la disposition absolue de son avoir, et que le mariage implique une disposition au moins éventuelle de droits immobiliers K Les mesures décrétées par Tordonnance de 1 623 furent trouvées si raisonnables et si conformes aux principes de la loi civile, que malgré l'influence du droit canon, la jurisprudence liégeoise s'autorisait de cet édit pour m.aintenir l'exhérédation des enfants réfractaires. Plus tard, le prince-évéque vint aussi en aide aux familles en prévenant , jusqu'à un certain point, l'abus de la liberté illimitée des mariages. Un mandement du 1^"^ septembre 1756 défendit aux curés de marier, sans y avoir été expressément autorisés par les supérieurs ecclésiastiques, les mineurs qui n'auraient pas obtenu le consentement de leurs parents ou de leurs tuteurs 2.
A Wesel, ad nov. constit. XJltraj., a. 14, n" 24; Wynants sur Legrand, rem. 740, à la fin ; d'Outrepont, a. 5, n°* 12 et 13.
* Voy. ci-après, lit. XI, chap. 1.
- Méan, obs. 691, n" 30; 697, n" 4; Sohet, II, 9, n"" 58 etsuiv.
FIANÇAILLES
Au tilrc dos Actes de Vétat ciiil^ chapitre III, j'ai parlé des publications préalables à radministralion du sacrement, et du prêtre compétent pour donner la bénédiction nuptiale. J'ajouterai ici ce qui regarde les fiançailles et la publicité de la cérémonie du mariage, et je finirai par un aperçu des lois somptuaires qui se rattachent au sujet.
Dans plusieurs diocèses, lusage voulait que le mariage lut précédé des fiançailles, sponsalia , qui sont une promesse réciproque des parties de contracter mariage ensemble K Cette espèce d'engagement, connu dans la plus haute anticpiité, exigeait tout ce qui est requis pour un véritable contrat, et dabord le consentement des parties : mais on était peu scrupuleux sur cette condition. Le droit civil et le droit canon réputaici.t capables de consentir valablement les impubères qui aN aient accompli leur septième année'"'. Rien plus, les parents pouvaient stipuler pour leurs enfants pubères ou impubères : cependant si la convention n'était pas agréée ou ratifiée par ceux-ci, d'une manière expresse ou tacite, elle ne produisait aucun effet \
L'assenliment des parents, (jui , suivant le droit canon, n était pas nécessaire aux enfants pour le mariage , ne l'était pas davantage pour les fiançailles; il est même douteux que les édits IVxigeassent dans le dernier cas, et l'on incline à croire avec Peclviu< que la constitution
> L. 1. Je sponsaUhus, 1)., XXI M, 1.
2 L. 11, it)i(l.; Décret. j IV, 2, cap. I.
3 Se.rt., IV. t2, cap. un., in f.
Air.lK!» nKOlT «F.ir.ioi K. S3
impériale de 1540 ne s'appliquait pas à l'enfant qui n'avait obtenu le consentement paternel que dans l'intervalle des fiançailles au mariage ^
Le droit ecclésiastique n'a prescrit aucune forme obligatoire pour les fiançailles, et les lois romaines tenaient pour également valables celles que les parties présentes contractaient en personne, de vive voix ou par écrit, et celles que, sans se voir, elles concluaient par lettres missives ou par mandataires spéciaux. Il aurait même suffi que le consentement réciproque fut exprimé au moyen d'un acte symbolique tel que l'insinuation et l'acceptation d'un anneau , dans les circonstances où l'usage y attachait cette signification. Toutefois dans les provinces régies par l'édit perpétuel de 1611, la preuve testimoniale n'aurait pas été recevable même devant le juge ecclésiastique 2.
Ordinairement on faisait bénir les fiançailles par l'Eglise, mais cela n'était pas de rigueur, et pas plus après qu'avant cette cérémonie reli- ^gieuse la promesse de mariage ne formait un lien indissoluble. Le repentir et la rétractation n'étaient pas interdits absolument aux fiancés. C'est ce qui a fait dire à Loisel, dans ses Institutes coutumières : u Fille fiancée n'est prise ni laissée ^. »
Les lois ecclésiastiques ne fixaient pas le temps dans lequel le mariage devrait suivre les fiançailles. Assez généralement, dans l'usage de l'Eglise belgique, à moins que les fiancés ne fussent pas encore nubiles, la promesse était réalisée dans les six semaines. Les statuts de plusieurs synodes diocésains prescrivaient au ministre du culte de recommander aux futurs époux, même avec commination de peines canoniques , de faire célébrer leur mariage au plus tard dans les quarante jours suivants *.
^ De testamentis conjug., I, 5.
2 L. 18, de sponsaL, D., XXI II, 1 ; Gratietv, caus. XXX, qusest. 5, cap. III; Christynen, 111, dec. 12i, n" 29; Wynams, dec. 131.
3 1, 2, règ. 1.
^ Syn. Torn., 1574, de sacrant, matrhn., 15; Syn. Ypr., 1577, XIX, 4; Syn. MechL, 1609, IX, 5 ; Syn, Antw., 1610, X, 5 ; Syn. Gand, I6I0, IX, 5 ; Syn. Namur, 1639, XIII, 15;Sohet, II, 8, n» 1. Je n'entends pas, en citant ces synodes, leur reconnaître force obligatoire. J'ai déjà dit, p. 76 et 192, qu'ils n'acquéraient cette autorité à l'égard des laïques que par le placet du prince. L'évêque de Namur s'étant permis de faire imprimer sans cette autorisation celui de 1639, le conseil privé le censura, lui ordonna de suspendre l'exécution de son synode, d'en retirer tous les exemplaires, et manda au conseil provincial d'y tenir la main. D'autres conciles furent l'objet de mesures semblables. C'est là, parait-il, ce qui a déterminé l'épiscopat à renoncer en Belgique à la tenue de synodes périodiques recommandée par le concile de Trente. Van Espen, I, 18, cap. 4, n'« 4, 15.
Toutefois la seule éciiéanee de ce terme n'opérait pas la résiliation des fiançailles : elles n'étaient dissoutes que |)onr une des causes reconnues par lÉi^lise. Les canonisles ont compté jusquà treize de ces causes dont les principales sont : le dégagement réciproque de la foi des parties; le mariage contracté par Tune d'elles avec un tiers; son entrée en religion; une maladie contagieuse qui lui serait survenue: l'inaecomplissement delà condition qui suspendait rengagement; l'expiration du délai fixé par les fiancés eux-mêmes. Le Code de Juslinien déclarait libre la fiancée que son prétendu avait laissée deux ans dans l'attente lorsqu'il était sur les lieux et trois ans s'il était absent. Les décrétales, qui la tenaient aussi pour dégagée par le départ et le grand éloignement du fiancé , n'avaient pas déterminé quelle devrait être la durée de l'absence '.
Celui des fiancés qui refusait injustement d'accomplir sa promesse ou qui, par sa faute, motivait la rétractation de l'autre, pouvait être contraint judiciairement non pas à épouser (la liberté, condition essentielle du mariage, s'y opposait ^), mais à réparer le préjudice causé par son dédit. La loi salique avait taxé l'indemnité due, en ce cas, à la fille délaissée; la loi des Allemands et celle des Bavarois voulaient en outre que le fiancé infidèle jurât, avec douze compurgateurs, qu'il ne renonçait à sa prétendue par aucun motif déslionorant pour elle ou pour sa famille et qu'il ne faisait que céder à Tinclination plus forte qui l'entraînait vers une autre ^.
La première partie seulement de cette réparation était restée en usage. Il ne s'agissait que d'un dédommagement pécuniaire; le juge séculier était donc le juge naturel de l'action. Cependant le prétexte de lafiinité qui rattachait les fiançailles au mariage avait fait admettre la compétence du juge ecclésiastique au moins pour prononcer sur rexistence et la validité de rengagement.
Quant aux intérêts civils, la question n'élait pas uniformément résolue. D'un côté, le conseil privé, réglant en KiôS un coullit lîe juridiction entre lévêque et le conseil provincial de Namur, attribuait aux olliciaux la connaissance «' des donuiiages et intérêts pour cause ou ' promesse de mariage accessoirement et en consé(|uence de la cause « principale étant de leur juridiction. • D'un autre coté, sur appel connue d'abus interjeté par un î.Nocat (pie rollicial d'âpres asait con-
' Valleissis, ad décret. ^ IV, 1, § 4 ; I. i2, tU' sponsal., ('.., \ , I ; I. â, de ivpudiifiy C, V, 17.
- V\pi EsPEiH, II, 12, cap. 2, II'* l-G; Hek.snwik, Dissvrt. rniion.. II. n" 2o, » L. .srt/ , lil. L\\; r. ilam.y rn|>. Mil; L. /injnr., til. VII, cap. \V.
damné à une indemnité de deux cents écus pour avoir faussé une promesse de mariage, le parlement de Flandre en 1695 annulait la sentence pour incompétence, sauf à la plaignante à intenter autrement son action. Enfin le conseil de Brabant statuait lui-même, en 1710, sur une affaire où l'on réclamait des dommages et intérêts pour inexécution d'un engagement dont la réalité n'était pas même établie et dont la preuve se débattait devant lui K
J'ai dit que la liberté qui doit présider aux mariages s'opposait à ce que l'un des fiancés fût contraint d'exécuter l'engagement pris d "épouser l'autre. Cependant, en Hollande, et dans quelques pays protestants, où le mariage était en partie rentré sous l'empire de la loi civile, il paraît constant que l'on attachait aux promesses de mariage entre personnes maîtresses de leurs droits un caractère d'obligation précise qui les assimilait aux contrats ordinaires.
Brouwer, qui défend cette doctrine à laquelle Voet accorde aussi son appui, décrit la série dés moyens de coaction successivement employés contre la personne et les biens du réfractaire. S'il ne se décidait pas à accepter le joug , on le lui imposait malgré lui j on le mariait présent ou absent j la déclaration du juge tenait lieu de son consentement 2.
Quelquefois les parties se donnaient des arrhes, ou se faisaient des présents en vue du futur mariage. Les lois romaines ayant réglé ces deux cas, je me bornerai à renvoyer au livre V du Code, titre I, de sponsalibus et arrhis sponsalitiis, et titre III, de donationibus antè nuptias. Je noterai seulement que l'on n'observait plus dans nos mœurs la disposition qui, dans le cas de dissolution des fiançailles par la mort d'une des parties, attribuait à la fille ou à ses héritiers la moitié des présents reçus du fiancé lorsque celui-ci, en cette qualité, lui avait donné un baiser au visage ^.
Pour justifier la jurisprudence nouvelle, De Malte, conseiller à la cour féodale de Liège, en son Traité des Nobles, chapitre du Mariage, section des Baisers, § 1 , s'efforce avec beaucoup d'érudition de prouver que le baiser a perdu, dans les temps modernes, une grande partie du prix que lui donnait à Rome la difficulté de l'obtenir. Cependant le même auteur établit, avec l'appui de Stockmans, Brouwer et
ï PL Nam., p. 161 ; Pollet, III, arr. 17; Wynants, dec. 131.
2 Brouwer, de jure connub., I, 24, n" 20 et seq. ; Voet, ad P., XXllI, 1, n" 12, in med.
3 CHRisTYrîErï, 111, dec. 126, n° 15; Zyp^us, Noû. J. B., de jure dotium, n" 6 ; Groepcewegen, ad I. 16, C, V, 3; Sohet, II, 8, n« 13.
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A Wezel, que la restitution naurait pas été accordée pour des cadeaux de peu de valeur, •> comme une bague , des gants ou choses «' pareilles , » qu'on aurait eu la bassesse de redemander.
Les pénalités stipulées pour le dédit, mais non accompagnées dune tradition réelle qui leur donnât le caractère d un arrhement, n'obligeaient pas dans le for extérieur, parce qu elles répugnaient à la liberté (|ui doit accompagner la formation de la chaîne conjugale '.
Outre rengagement de conscience et d'honneur inhérent à la foi promise et reçue, les fiançailles produisaient divers effets lorsqu'elles étaient valablement contractées et d'ailleurs pures et simples ou de\enues délinitives par lévéncmcnt de la condition. D'abord, dans qucl- (jues coutumes, elles frappaient immédiatement la fiancée de certaine incapacité de disposer sur laquelle je reviendrai au chapitre VI du présent titre. Ensuite il en résultait, pour chacune des parties, un obstacle à son mariage avec les parents de l'autre, à tous les degrés de la ligne directe, et au premier degré de la ligne collatérale. Il n'existait pas encore entre eux d'affinité, puisque le mariage seul la produit, mais il y avait empêchement dlionnèteté publique. Le droit romain avait déjà consacré cet empêchement dans la ligne directe : la discipline ecclésiastique, en l'introduisant plus tard dans la ligne collatérale, lui avait donné dans cette ligne la même étendue que dans l'autre, mais le concile de Trente en a restreint l'effet au premier degré seulement ^.
Dans tout ce qui précède il n'est question que des fiançailles, dites en droit canon spousalia de futurOj « par paroles de futur. > Il y avait eu anciennement une autre espèce de fiançailles qui se faisaient < par » paroles de présent, > spousalia de prœsenti. Celles-ci ne différaient pas du mariage lui-même. Ce n'était plus une simple promesse, mais une déclaration actuelle de s'épouser. Le concile de Trente les a implicitement abrogées en assujettissant la solennisalion du mariage à des formes particulières : il a laissé subsister les autres qui peu>ent offrir quelques avantages. Les fiançailles |)ar paroles de futur sont une i-arantie contre la surprise et l'entraînement des passions : |)laçanl les fiancés en face du grave événement (pii va changer leur destinée, elles les appellent à méditer sérieusement leur résolution finale et elles leur laissent le temps de la réflexion.
' L. 131, itc rcib. obliff., I)., MA, 1 ; Décret., IV, 1. cap. ^9.
2 L. 12, §^ 1, 2; I. 14, § 4, iii f., de ritu nuptiar., I)., Wlll. 2; (;ratien, caus. XWII, qua?sl. 2, cap. XV; Sext., 1\, 1. cap. un.; Vom . Trni., sess. XXIV, de refonn. niatr., cap. III.
SECTION DEUXIEME
PUBLICITE
Le mariage doit être publié avant la célébration pour rendre possibles la dénonciation des empêchements et l'opposition des ayants droit. L'acte même de célébration doit être public pour instruire le corps social du changement que subit la condition de deux de ses membres. La publicité préalable devait résulter de la proclamation des bans'; la publicité concomitante s'obtenait par l'union des époux en face de l'Église, in fade ecclesicB^ expression figurée qui représente l'assemblée des fidèles.
C'est aussi à l'église , mais dans le sens propre du terme, dans le temple qui est le lieu ordinaire et régulier de l'administration des sacrements, que le mariage devait être solennisé. Divers statuts synodaux le prescrivaient dans notre Belgique, et voulaient même que la cérémonie se fît avant midi, aux heures des offices. Cependant l'infraction de ces règles aurait tout au plus exposé le ministre du culte à des peines disciplinaires, sans influer en rien sur la validité du mariage, les canons n'ayant pas fait de la célébration dans l'église une condition indispensable à la perfection de l'acte K
Des exceptions d'ailleurs pouvaient être nécessaires, par exemple dans le cas où un moribond repentant et incapable d'être transporté au pied de l'autel aurait voulu purifier par le mariage les résultats d'une vie licencieuse ^.
L'Église ne réprouvait pas, ne distinguait pas d'un autre le mariage ainsi contracté in extremis ^ mais après publication ou dispense des bans, devant le prêtre compétent et avec assistance de témoins. Bien plus, en quelques diocèses, lorsque des enfants étaient nés de l'union qu'il s'agissait de légitimer et que l'un des futurs se trouvait en danger de mort, il y avait de plein droit dispense des bans, sauf publication régulière après le mariage, si le malade revenait à la santé. Le cas est formellement prévu et ainsi réglé par les statuts des synodes diocésains tenus à Tournai en 1366, 1574, 1600, 1643, à Ypres en 1577, à Cambrai en^l604, à Namur en 1659. Il n'est pas sans importance
ï Van Espew, 11,^12, cap. 6,^1'" 4,^^.
2 Van Leeuwen, Cens, for., p. I, lib. I, cap. XIV, n" 7.
de remarquer que la publication de ce dernier synode a été autorisée et (jue l'observation en a été ordonnée en IGGO pour le diocèse en général; par arrêt du conseil privé, et spécialement pour la partie de ce diocèse comprise dans le Brabant, par arrêt du conseil de cette province. Notre législation civile gardait le silence à 1 égard de ce mariage et la jurisprudence nationale ne nous apprend pas (|u'il ait été frappé de disgrâce. Il y avait même une espèce Tort singulière de mariage in extremis qui jouissait cliez nous, comme en d'autres pays, d'une grande faveur : c'était celui du célibataire condamné à mort cpi'on menait au supplice. Si une femme de mauvaise vie le demandait pour marij^el que le patient consentit à l'épouser, il obtenait sa grâce à ce prix.
Cet usage miséricordieux, (jue Cbristyncn assure avoir été ratifié plusieurs fois par le grand conseil de Malines, procédait, je pense, de l'application outrée de ce texte des décrétales, « que tous ceux qui re- «' tirent des lieux de prostitution les femmes publiques et qui les « épousent, font une œuvre qui servira à la rémission de leurs })é- «i ebés '. :>
Au reste, ce n'était pas là ce qu'on appelait proprement mariage in extremis. On qualifiait de ce nom le mariage que contractaient, au moment où l'une d'elles toucbait à sa lin, deux personnes qui avaient vécu en concubinage. Ce dernier était sévèrement proscrit en France par la déclaration de Louis Xlll du 2G novembre 1()59 et ledit de Louis XIV de mars 1697. 11 était assimilé au mariage caché et on lui refusait, connue à celui-ci, les effets civils.
Malgré leur synonymie usuelle, le mariage cacbé et le mariage clandestin ne doivent pas être confondus dans le langage légal. Le second est celui qui a eu lieu sans la réunion des conditions essentielles prescrites par le concile de Trente ; il est nul : le j)remier est celui qui, célébré avec toutes les formalités requises, était ensuite tenu secret ; il est valable quant au lien , mais le mystère dont les époux l'avaient (învelo|)pé enq)()rtait privation des effets civils suivant la déclaration de 1039, citée plus liaut.
Aucune disposition du droit belgique n'y a\ail attacbé cette peine : cependant un arrêt de la cour de Bruxelles a cru pouvoir l'appliipier à un mariage contracté à (îand en 1781, par le motif principal ipie cela était de droit connnun ^ Cette décision, rendue en ISOG, pendant
• Cbristyne:^, II, «liT. 48; lUtswvtK. nmlroN . iS, ii" 3; Ihcivt.. \. 1 cap. XX.
2 Dec. Hot.y l. X, |). 3.
l'occupation française, est un tribut payé à l'influence de la législation étrangère : elle est sans doute conforme à l'intérêt de la morale, mais elle se justifierait moins aisément sous le rapport de la légalité. Je doute fort qu'on trouve dans les monuments de la jurisprudence du pays quelques éléments de ce prétendu droit commun. Un arrêt rendu en 1614 par le conseil de Malines peut même servir d'appui à la doctrine contraire. Voici le cas : Un mariage contracté à Louvain, par paroles de présent, avant la publication du concile de Trente, avait été tenu tellement secret, que le mari, du vivant de sa femme, avait pu former une autre union en face de l'Église. Cependant le mariage caché ayant été révélé par lui à son lit de mort, les enfants qui en étaient issus furent reconnus habiles à succéder à leur père, malgré l'opposition d'une fille née du mariage célébré publiquement \ Or, la successibilité des enfants est certes un des efl'ets civils du mariage ; c'est même principalement celui-là qui a été frappé en France par la déclaration du roi Louis XIII.
SECTION TROISIEME
LOIS SOMPTUAIRES RELATIVES AU MARIAGE
L'usage de célébrer le mariage par un festin oii se réunissent les membres et les amis des familles qui s'allient, est probablement aussi ancien que l'institution du mariage lui-même. Les noces de Cana en Galilée et le miracle qui s'y est opéré sont un exemple dont la piété ou la sensualité peuvent s'autoriser pour honorer cette coutume 2. Mais on abuse des meilleures choses et l'excès était poussé fort loin chez nos aïeux. Les réunions étaient si nombreuses, les fêtes duraient si longtemps que non-seulement elles ruinaient les hôtes, mais qu'en outre elles devenaient une source de désordres tels que la loi fut obligée d'intervenir pour y mettre un terme.
Charles-Quint prit l'initiative dans son édit déjà souvent cité du 7 octobre 1531 . Par l'article 28, dont un placard du 22 mai 1S46 corrobora la disposition, il défendit d'admettre au banquet nuptial plus de vingt personnes prises parmi les plus proches parents ou amis des époux et
1 DuLAURY, arr. lîîl ; Cuvelier, arr. 375.
2 Etang, sec. Joann., cap. IL
borna à deux jours la durée des noces. «< iMais, » ainsi que l'expose le préambule d'un autre édit que je vais citer et qui retrace un trait curieux des mœurs de l'époque, •; quelques années après, ladite .1 ordonnance fut mise en noncbalance, se plaindans plusieurs que le •1 nombre de ceux qui pouvoient être conviez éloit trop petit, et sous «t ce prétexte s'en dispensans , Texcès s'en est peu à peu tellement « accru, même pendant les altérations et guerres passées, qu'on a vu u assemblées de noces de cinq à six cens personnes, à la grande foule «c et appauvrissement de nos sujets, pardessus les désordres, querelles •c et combats que ce grand nombre amène ordinairement :> .
Obligés de transiger avec des babitudes invétérées qui cèdent moins à laction de la force qu'au progrès de la civilisation, les arcliiducs publièrent spécialement sur cet objet deux édits datés l'un du 10 septembre 1611, l'autre du 50 septembre 1615. Le nond)re des convives qu'il était permis dinviter fut élevé par le premier à quarante, par le second à soixante-quatre personnes, mais sans que la fêle pût se prolonger au delà de deux jours , sous peine d'amende contre les époux dans l'un et l'autre cas V
Ce n'était pas seulement au sein de ces réunions lumullueuses, surexcitées par la bonne chère, qu'il y avait des dangers pour l'ordre public. Au dehors, un mariage devenait en quelques lieux un prétexte d'exactions, d'attentats à la sécurité individuelle et à la paix publique.
D un côté la jeunesse de lendroil exigeait qu'on lui livrât quelques mets du régal; ailleurs, nommément dans le diocèse d'Anvers, les mariés, même les pauvres, étaient contraints de payer un tribut en boissons s'ils ne voulaient pas exposer à d'odieuses vengeances leurs possessions ou leurs personnes. Dans le pays d'oulre-Meuse, le remariage d'un veuf ou d'une veuve était le signal d un épouvantable charivari qui se renouvelait toutes les nuits, |)endant des mois entiers, et dont les éj)Oux ne se rachetaient qu'à prix d'argent. Kn llainaul, vers la limite du pays de Liège, le charivari accueillait l'étranger ijui allait prendre femme dans un endroit et s'y établir. La contribution (jui était le |)rix de son repos se nonunait droit de laltonof/c. Dans le Condroz,au pays de Liège, on arrêtait les mariés au retour de l'église, on les déshabillait, on leur faisait soullVir mille avanies |)our les mettre à rançon.
Ledit général du ^2 juin 11)89, sur les honiieides, avait pris tians les Pays-Bas des mesures contre ces vexations, et deux siècles après. les efforts réunis de l'autorité religieuse et de la puissance civile n'a-
' P/. rUnuL, I, ()ii); II, 757, 7.18 ; /'/. /.»/.»., 'ri. Mi*.
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valent pas encore extirpé ces habitudes barbares \ 11 peut n'être pas indifférent pour l'histoire de la civilisation de rappeler les monuments de cette lutte qui parait s'être prolongée surtout dans les localités que je viens de signaler. Je citerai, pour le Brabant et le pays d'outre- Meuse, le synode diocésain d'Anvers de 1610, une ordonnance du conseil souverain du 15 octobre 1695, un placard du 16 juillet 1728 2; pour le Luxembourg, une ordonnance du 10 juin 1720; pour le Hainaut, le synode provincial de Cambrai de 1631, un règlement du grand bailli en date du 26 mars 1672, une ordonnance du conseil souverain du 22 mars 1755 •\; pour le pays de Liège, le statut archidiaconal du Condroz de 1653 et l'arrêt du parlement de Flandre, rendu le 7 juillet 1699, à l'effet de mettre un terme à ces excès dans la prévôté d'Agimont, où ils avaient le nom de soûle, u apparemment, •' dit le président Desjaunaux, parce qu'on demandait aux mariés de «' quoi se soûler ^ »
» PL Fland., II, 171 ; PL Lux., 141.
2 PL Brab., V, 89, 91 ; Sfn. Jntw., 1610, X, cap. VI.
3 Srn. Camer., 1651, XIII, cap. XV; PL Hain., 56.
^ SoHET, II, 9, n« 81 ; Desjaunaux, II, arr. 265. La terre d'Agimont dans le pays de Liège fut achetée en 1555 par Charles-Quint qui voulait y faire construire les forteresses de Charlemont et de Philippeville. La France s'en empara dans le siècle suivant et n'en restitua qu'une partie en vertu des traités de Nimègue et de Ryswick. Louvrex, I, 227; IV, 155; PL Brab., Vil, 361, 389,
EMPCCHEMENTS, DISPENSES, OPPOSITIONS.
«t Les empêchements du mariage, dit l'abbé Ficury, viennent ou « de la nature, ou de la loi, ou du fait des parties *. => Cela est-il bien vrai? N'est-il pas plus exact de dire que tous procèdent de la loi? Fleury considère comme empêchements légaux la parenté, l'alliance. IMais ceux qu'il fait dériver ou de la nature ou du fait des parties ne sont-ils pas aussi le résultat d'un statut arbitraire? Ainsi il voit dans l'âge audessous de la puberté un empêchement naturel, sans doute parce que cet âge est un obstacle temporaire à la reproduction. Cependant le contrat conjugal n'est pas interdit au vieillard impuissant, à la femme que les années ont frappée de stérilité, à l'agonisant qui n'emportera dans la tombe que le nom d époux. Mais si ces conditions incurables admettent le mariage, est-ce la nature ou la loi qui le défend à la jeunesse, heureuse infirmité que le temps se hâte sitôt de guérir? Ainsi, toujours suivant FIcury, l'engagement dans les liens d un précédent mariage est un empêchement qui résulte du fait des aspirants. Cependant il est évident qu'un mariage existant n'empêche une seconde, une troisième union que lors(jue la loi s'y oppose, puiscpi'il y a des pays où la législation tolère la polygamie. Concluons donc que la seule volonté du législateur fait les enq)èchenients au mariage, e'est-à-dire à l'engagement ci\il cpie prennent les contractants de passer kur vie ensend)le dans la bonne ou la mauvaise fortune.
Les canonistes divisent ordinairement les enq)èchemenls en deux classes : les empêchements diriniants et les empêchements prohibitifs. Ils appellent diriinanls ceux (jui sont tellement absolus qu'ils rendent nul le mariage eontraclé maliiré leur e\i>lenee. Les empêchements prohibitifs forment bien obstacle à la eélébralion du mariage : on peut, on doit refuser d'unir les parties liées par un empêc'hemenl de celle
' Insfit. au (lioil crclrs., )!•' paiL. rh. \ .
nature; mais si Ton a passé outre par ignorance, par connivence ou autrement, le mariage sera respecté et subsistera valablement.
On a résumé en quelques vers latins les diverses causes d'empêchement. Voici le sixain dans lequel on a martelé celles qui étaient considérées comme dirimantes.
Error — conditio — votum — cognatio — crimen — Quitus disparitas — vis ~ ordo — ligamen — honestas Si sis affinis — si forte coïre nequihis — Si mulier sit rapta, loco nec reddita tuto — Si parochi et duplicis desit prœsentia testis — Hœc socianda vêtant connubia, facta rétractant.
J'ai essayé de le traduire ainsi :
Erreur — servile état — vœu — parentage — crime Différence de foi — volonté qu'on opprime — Ordre — époux existant — décence — affinité — Impuissance au coït — rapt — clandestinité — Formant au mariage obstacle insurmontable, Entraînent, s'il se fait, rupture inévitable.
Les empêchements dirimants sont donc au nombre de quatorze. Les deux derniers ont été ajoutés par le concile de Trente aux douze autres qui existaient antérieurement. Tous, à l'exception du deuxième et du dixième résultant de l'esclavage et de l'honnêteté publique, ont été maintenus, avec quelques modifications, par l'édit impérial du 28 septembre 1784. Nous allons rappeler successivement les règles principales relatives à chacun d'eux.
1" L'erreur : Elle annule le mariage lorsqu'elle tombe sur la personne même, comme si l'on épousait Lia, croyant épouser Rachel. Le mariage tiendrait si l'on n'était trompé que sur làge, le caractère, l'éducation, la qualité, l'état, la fortune; ainsi Ton resterait irrévocablement enchaîné à une femme vieille, acariâtre, ignorante, noble, veuve ou pauvre à laquelle on se serait uni dans la conviction qu'elle était jeune, douce, instruite, roturière, vierge ou riche. La même règle opère contre la femme abusée sur le compte du mari '.
2*^ La condition : Cet empêchement a lieu quand une personne libre épouse un esclave dont elle ignore la condition ^.
3° Le vœu : On entend par là le vœu solennel de religion dont il
ï Gratien. caus. XXIX, quœst. 1.
2 <iRATiEN, ibid., quœsl. 2, cap. 4 ; Décret., IV, 9. cap. 2. 4.
est parlé plus haut, tit. I", ehap.n,sect. ii : il en résultait un obstacle absoluau mariage. In vœu simple, fait dans toute autreeireonslanreou émis sansks solennités requises, nétait (piun empêchement prohibitif ',
4" La parenté naturelle empêche le mariage dans la ligne directe Il l'infini, et dans la ligne collatérale jusqu'au quatrième degré de la coinputation canonique, correspondant au Imitiême du droit civil. Les décrétales avaient puisé cette dernière limitation dans un concile tenu en 1215, qui lui-même l'avait empruntée aux quatre éléments, aux quatre humeurs du corps de l'homme ; quia quatuor sunt humorp.^ in corpore qui comptant ex quatuor démentis ^ !
L'effet de la parenté civile ou légale résultant de l'adoption n'a pas été positivement déterminé par les lois ecclésiastiques en ce qui concerne la ligne directe : mais puisqu'elles ont admis, comme le droit romain, qu'elle s'oppose au mariage entre frère et sa^ur adoptifs aussi longtemps que tous deux sont dans la famille de l'adoptant , on peut conclure à fortiori qu'elles considéraient aussi, avec le droit romain, le mariage comme prohibé dans la ligne directe ^.
5" Le crime : Dans l'état de la législation, tel que les décrétales l'ont fixé, en dérogeant au droit romain et à d'anciennes lois canoniques, cet empêchement résulte de l'adultère commis soit avec l'engagement de s'épouser quand le mariage sera possible, soit avec le dessein formé par les deux coupables ou 1 un deux seulement d'attenter à la vie de l'époux trahi ^
6" La différence de religion : Cette cause n'opère que lorsqu'il s'agit du mariage entre catholique et infidèle; elle ne va pas jusqu'à interdire l'union d'un catholique avec un hérétique ou acatholique baptisé. L'usage de l'Eglise latine différait sur ce point de la discipline plus rigoureuse de l'Eglise grecque ^.
7" La violence comprend non-seulement l'abus de la l'orée physiipie. mais encore la contrainte morale exercée par la menace sérieuse d un mal grave présent ou prochain ^.
>/M/7'/.,IV,6.cap. 5;.Vé•T^, III, 155, cap. 1; Towc. Tr/V/.. scss. WIV, can. 9.
2 Décret. j IV, 14, cap. 8. C'était le système physiologique alors en vogue. L'antique école de Salerne l'avait consacré dans ses aphorismes rédigés plus de cent ans avant ce concile :
Ouatuor humores humano in corpore constant ; Sanfjuis... (Apli. i.)
3 Décret., \\\ 12, cap. 1; \'aii.e"^sis, ihid. * Décret. y IV, 7, cap. 0.
^ D'OiTREPo:^!, art. 10.
^ Décret., IV, 1, cap. î:î, iii f.
La seule crainte révérentielle ne suffisait pas pour vicier le consentement et par conséquent le mariage. 11 en est de même des terreurs superstitieuses qui naissaient d'elles-mêmes dans un esprit faible, et en général de toute appréhension, même fondée, qui aurait eu pour cause un événement naturel ou accidentel ne procédant pas du fait dautrui.
8° L'ordre : Il y a, suivant le concile de Trente, sept ordres dont trois, appelés majeurs ou sacrés, sont la prêtrise, dans laquelle lépiscopat est compris, le diaconat et le sous-diaconat : les acolytes, les exorcistes, les lecteurs et les portiers forment les quatre ordres mineurs ^
Dès les premiers temps de l'Église, le mariage avait été interdit aux clercs des ordres majeurs ; on en trouve la preuve dans le vingt-cinquième des canons attribués aux apôtres, bien qu'ils n'aient pas été connus avant le v^ siècle "^ : mais alors aussi un mariage existant n'était pas un obstacle à l'ordination : le cinquième de ces canons défendait même au clerc promu à la prêtrise ou au diaconat de se séparer de sa femme : on retrouve ces principes dans les lois de Justinien ^, et l'Église grecque les observe encore.
En Occident, l'observation du célibat, même dans les ordres sacrés, fut longtemps négligée, et on usa de la liberté contraire à tel point, que Charlemagne dut défendre aux prêtres d'avoir plusieurs femmes. Si sacerdotes plures uxores habuerint, dit le capitulaire de 769, sacerdotio priventur *.
Le fougueux Grégoire VII, pour assouplir le clergé au service de sa politique ambitieuse, comprit le besoin de rompre les liens qui attachaient les ministres du culte à la famille, à la société, à la nation dont ils étaient membres. En 1075, il voulut contraindre tous les clercs qui étaient dans les ordres majeurs à se séparer de leurs femmes : sa toute-puissance ne parvint pas à accomplir cette réforme ; mais il ouvrit la voie, et la persévérance amena le succès.
Les deux premiers conciles de Latran, qui datent des années 1123 et 1139, enjoignirent énergiquement aux prêtres, diacres, sous-diacres et religieux mariés, de renvoyer leurs femmes, et pour l'avenir.
i Sess. XXIIl. cap. II; can. 2.
2 Ces canons, insérés au corps de droit civil et au corps de droit canonique, sont au nombre de 84. L'Église d'Occident n'a pas admis ceux qui suivent le .^0'^. Van Espen, Tract, historico-canon., p. 111, cap. III, §5.
•^ L. 19, 4"). de episcopis, C, 1,5.
4 Balize, I, 191, cap. V.
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ils firent tle l'ordre et de In profession monastique des empêchements (lirininnts.
Dans le même siècle, Alexandre III renouvela le commandement aux membres des ordres sacrés de renoncer à leurs femmes, et l'interdiction de promouvoir à ces ordres les clercs inférieurs mariés. Il ne défendit pas le mariage à ceux-ci, mais il déclara que le mariage antérieur ou postérieur à la cléricature les rendrait incapables de tout bénéfice ecclésiastique. Ces décrétales, insérées au corps de droit canon, ont été observées depuis, malgré la concession que Charles- Quint, dans son intérim, crut devoir faire à l'esprit de réforme qui avait envahi l'Allemagne, et malgré les efforts que de bons esprits tentèrent au concile de Trente pour faire rentrer le clergé dans la loi commune de Ihumanité et de l'ordre social. Ce concile menaça de l'anathème le téméraire qui oserait dire que le mariage est compatible avec les ordres sacrés, ou même simplement qu'il est préférable au célibat K
9" Le lien : Dans ses paratitles des décrétales, Deferrière prend le mot lifjamen pour le charme , le maléfice que la crédulité appelait nouer raiguillette. Si cela était, cet empêchement ferait double emploi avec le douzième, qui consiste dans V impuissance ; et il y aurait omission de celui qui résulte du lien d'un premier mariage. Or, c'est bien ce dernier qui constitue le neuvième empêchement dirimant que nous examinons ici.
La polygamie a deux manières d'être : l'une est la polyandrie ou l'état d'une femme unie à plusieurs maris. Cette forme à l'état légal est très-rare : sur la foi d'un voyageur, Montesquieu en cite un exemple sur les côtes du Malabar *. L'autre est la polygynie ou l'état d'un homme marié à plusieurs femmes. Celle-ci est , depuis la plus haute antiquité, en usage chez les Orientaux, dans ces contrées qu'on est convenu de regarder comme le berceau du monde. L'Ancien Testament rapporte que Jacob fut, dans le même temps, riieureux époux des deux filles de Laban, son oncle; que Dieu donna à David les épouses de Saùl; que Salomon eut sept cents fenmies légilinies sans conq)ler trois cents concubines; que phis modéré son fils Koboam ne prit que dixhuit femmes cl soixante concubines; enfin, le Deutéronome parle de la polygann'e coninie d'une faculté de droit conHUun ; la loi ih^ Mahomet la permet aussi , et en termes exprès, à tous les croyants '.
» Décret., III, 3. cap. I . i> ; Conc. Tn'd., scss. XXIV, ran. 9. 10.
' Esprit (les lois, liv. W I, ch. V.
3 Genèse, rli. XXIX; /îois. II. 12. v. 8; III. II, v. 3; Parahp., II. H
Quoique le droit romain ne souffrît pas qu'une femme eût à la fois deux maris, ni qu'un homme eût en même temps deux femmes, et qu'il flétrit le bigame de la note d'infamie \ la polygamie s'introduisit dans les Gaules pendant les siècles de relâchement et de désordre qui suivirent lïnvasion des peuples germaniques : peut-être y fut-elle importée par les conquérants, car Tacite, dans son livre des Mœurs des Germains y rapporte que chez eux les grands se permettaient, rarement à la vérité, d épouser plusieurs femmes : ob nobUitatem phirimis nuptiis ainbiuntur.
Cependant les monuments qui restent de cet usage de nos aïeux semblent indiquer que le polygame ne vivait pas avec plusieurs femmes conjointement ; que s'il en prenait une seconde , c'était après s'être séparé de celle qu'il avait d'abord épousée : tel est bien le sens du capitulaire de 752, articles 3 et 9, et de celui de 757, articles 4, 5, 7 et 16, qui autorisent cette licence. Charlemagne, qui tenta de la réprimer par le capitulaire de 789, article 42, en usa lui-même, car il eut au moins trois femmes qui vécurent en même temps ^. Enfin, la discipline se rétablit peu à peu, et le concile de Trente plaça le principe de l'unité du mariage sous la sauvegarde des foudres du Vatican ^. Quelques années plus tard, le duc d'Albe y ajouta, dans les Pays-Bas, la sanction d'une peine afflictive. L'article 60 de l'ordonnance criminelle de 1 570 veut u que ceux ou celles qui ont en un temps deux
«i femmes ou deux maris soient châtiés très-grièvement et
<t exemplairement par punition de corps en-dessous la mort, aussi par u bannissement perpétuel et confiscation de partie de leurs biens. » Malgré sa rigueur, cette disposition était un progrès en législation pénale; car la Caroline ou constitution impériale de 1532, suivant l'interprétation commune de son article 121, punissait les bigames du dernier supplice.
lO"* L'honnêteté publique : Cet empêchement a deux causes dis-
V. 21; Deufer., XXL 13 ; Coran, ch. IV, v. 28, 29. Cet usage s'était perpétué chez les Hébreux jusque sous la domination romaine. L'historien Josèphe,dans ses Antiquités judaïques, liv. XVII, ch. I, n" 21, dit qu'Hérode le Grand, époux et bourreau de la belle Mariamne, avait en même temps neuf femmes qu'il cite par leurs noms. La loi 7, de Judœis, C, I, 9, portée trois siècles après le règne d'Hérode, pour défendre la polygamie aux Israélites, prouve qu'ils n'y avaient pas renoncé depuis la ruine de leur nationalité.
ï Inst., I, 10, § 6, 7 ; 1. 1 in f., de fus qui notant, inf., D., III, 2.
2BALCZE, I, 162, 164, 181, 182, 184, 228; Marculph., Form., lï, 30; L. Longob., II, 13, 7; conf. Bened. lev., VII, 406.
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tinctes, les fiançailles et le mariage non eonsommé. La première a élé expliquée plus haut chapitre II. section i'" de ce litre.
Quant (\ l'autre, suivant une subtilité graveleuse du droit ecclésiastique, un mariage non consommé nengendre pas l'aflinilé : elle existe seulement quand le commerce charnel a accompli cette parole de rt^criturc : cniut duo in carne iind; mais le mariage imparrait produit un empêchement d'honnêteté publique ayant la même étendue que celui qui résulte de ralïinilé.
1 1" L'affinité : C'est, en droit canon, le rapport, le lien idéal qui s'établit entre une personne et les parents dune autre personne qu'elle a connue charnellement. Elle se forme donc par une copulation libre aussi bien que par la consommation d'un mariage régulier, ce qui est contraire au droit civil.
Dans l'usage universel de lEglise romaine, l'aflinité, comme la parenté, empêche le mariage, dans la ligne directe, à 1 infini, et dans la ligne collatérale jusqu'au quatrième degré canonique inclusivement. Dans cette dernière, lorsque l'affinité ne résulte pas du mariage, l'effet en est restreint par le concile de Trente au deuxième degré canonique.
L'Église avait créé en outre une espèce d'alliance qu'elle nommait affinité spirituelle, qu'elle attachait à la participation simultanée de deux personnes à certaines cérémonies religieuses, et qui multipliait à linfini les entraves au choix d un époux. Le concile de Trente diminua cet abus en statuant que désormais cette espèce d'alfinité ne se contracterait plus qu'au baptême et à la confirmation, et seulement d'une part entre le baptisant ou le conlirmant, le parrain et la marraine, et d'autre part le baptisé ou le confirmé, son père et sa mère '.
Il est encore une autre alliance qui a sa source dans une imitation, dans un renqdacement de la maternité. C'est celle que forme la nature entre le nourrisson et la femme dont il suce la mamelle. Pas plus que le droit civil, le droit canon n'en avait fait un enq)êcliement au mariage, même à titre d'honnêteté publique. Un livre qui n'est pas ihrélien, le Coran, au chapitre des l'cntnies, par un rellet naïf des nururs patriarcales, veut qu on sabstienne d épouser sa nourrice ou sa sœur de lait.
12" Limpuissancv ou rincapaeilé d'engendrer rend légalement inhabile au mariage, lorsqu'elle est perpétuelle, iiieunible, et «pic l;i cause existe avant l'engagement, sans distinguer si elle est aeeideiUelle, naturelle ou mémo surhumaine, car l'Église croit, au moins elle a cru
' Sess. XXIV, tle tvform. ntalt ,. en p. il.
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aux sortilèges qui paralysent les organes de la génération. En 1604 un synode diocésain de Namur excommuniait encore ceux qui se rendaient coupables de pareils maléfices '.
Cependant la vieillesse, lors même qu'elle ne laissait plus de doute sur la stérilité de la femme, ne s'opposait pas au mariage. Le principe politique consacré par la rigueur de l'ancien droit romain , et déjà abrogé par Justinien , avait fait place dans les lois religieuses à ce dogme plus ami de l'humanité, que le mariage n'est pas simplement, un moyen de reproduire l'espèce; qu'il est aussi un appui pour la faiblesse, une consolation dans l'infortune ^.
iS'' Le rapt : Le Code de Justinien déclarait le mariage à jamais impossible entre le ravisseur et la fille , femme ou veuve , même sa fiancée, qu'il avait enlevée. Confirmée d'abord par lÉglise et par les capitulaires, cette législation fut abandonnée au commencement du xiii'' siècle. Une décrétale d'Innocent III, insérée au corps de droit, décida que le consentement de la victime au mariage ferait cesser l'empêchement. Cest aussi le système que le concile de Trente a suivi, toutefois en exigeant préalablement, sans doute comme garantie de la spontanéité du consentement, que la personne ravie fût séparée du ravisseur, hors de son influence et retirée en lieu sûr.
Le concile ne distingue pas entre le rapt de violence, qui est l'enlèvement dune personne contre son gré , et le rapt de séduction, qui est l'enlèvement d'une personne qui, subornée par les artifices du ravisseur, consent à le suivre. Dans la jurisprudence ils formaient, l'un aussi bien que l'autre, un empêchement dirimant au mariage des parties, et cela est d'accord avec la loi romaine qui met expressément sur la même ligne la violence et la séduction.
Des docteurs se sont demandé si cette loi, qui ne parle que d'un ravisseur masculin, s'appliquerait au cas rare où la femme enlèverait 1 homme. Ils ont pensé que oui, parce que l'empereur punit du même supplice que l'auteur d'un enlèvement la femme qui s'en rend complice; qu'à plus forte raison il doit être présumé avoir voulu sévir contre elle lorsqu'elle-même est le coupable principal. Cet argument leur parait sans réplique. Mais ont-ils réfléchi que la complicité prévue dans le texte est encore la participation à l'enlèvement d'une femme? N'est -il pas sensible que le caractère pénal de cette disposition, et les raisons qui l'ont dictée, la restreignent au seul crime qu'elle a
» Gratien, caus. XXXIII, quœst. 1, can. 4; Syn. Namur, 1604, VI, 21. 2 L. 27, de nuptiis, G., V, 4; Quas tanquam uxores hahere non possunt, habeant ut sorores ; Décret. ^ IV, 13, cap. 3.
exprimé , et qu'on ne peut y faire entrer le ravissement d'un homme par une personne de l'autre sexe, pas |)lus ([ue la suppression de part, le détom-nemcnt de mineurs, la sé(iueslnition de majeurs, qui sont des crimes d'espèce différente? Néanmoins Ihonmie enlevé aurait été en droit de réclamer contre le mariage qu'on l'aurait forcé de contracter ; le moyen pris de la violence lui aurait offert un remède infaillible '.
14" La clandestinité : C'est le vice radical qui affecte toute union contractée sous le nom de mariage hors de la présence du propre curé et de deux témoins. Nous en avons dit assez à ce sujet pour n'y plus revenir '.
Anciennement on comptait douze empêchements prohibitifs encastrés dans ces vers qui ne sont ni moins durs ni plus explicites que les précédents :
Inccxtus — raptus — spnnsnlia — mors muliebri» — Susceptus propriœ sobolis — mors presbyterali* — Vel si pœuUeal solemuiler — aul monialem Prudens accipint — votiirn simpiex — catec/iismus — Ecclesiœ vetitum — nec non tempus feriatum Impediunt fiet'ij permittunt fada teneri.
Inccslc — rapt — promesse — un époux massacré — Baptême de son fils — mort d'un prêtre sacré — Pénitence — professe à l'hymen entraînée — Vœu simple — affinité du catéchisme née — Intordit de l'Eglise — et temps ((u'clle a fermé S'opposant au lien, le respectent formé.
L'empêchement produit par l'inceste atteint non-seulomeni l'être dépravé qui a souillé son propre sang, mais aussi l'époux qui s'est pernn's un commerce criminel avec un parent de son conjoint, et en outre le libertin qui a connu charnellement deux personnes qui lui sont étrangères, mais parentes entre elles au premier degré de la ligne directe ou de la ligne collatérale : tout mariage quelconcpie leur élai( à jamais interdit en punition de leur faute.
La même peine frappait celui qui avait enlevé la (ianeée d'aulrui;
L'homme ou la femme qui avait donné la mon soit à son époux, soit à \\\\ prêtn^;
Ou tenu son propre enfiint sur les fonis;
Ou fait pénitence publique ;
> L. 1, § 2, in r., do rnplu rin/., C, IX, 15 ; Cnpil. ï, an. SI9, cap. IX ; \y^i> ciSB, I, 97 et seq.; Décret. , V, 17, cap. ull. ; Mattiikis, de cnm/fi., XLVIII, 4, cap. 2, n" 2.
^ \oy. supra lit. Il, chap. 5.
Enfin celui qui avait épousé une religieuse professe dont il connaissait rengagement.
Ces divers empêchements étaient tombés en désuétude depuis le concile de Trente. On considér:4it également comme aboli l'empêchement qui résultait de l'alliance contractée par le catéchisme , c'est-àdire formée entre le catéchumène et le parrain qui le présentait à l'instruction préalable au baptême.
Les véritables empêchements prohibitifs se réduisaient donc en dernier lieu aux 3% 9% 11" et 12% qui sont des fiançailles antérieures avec une personne qui n'est pas celle qu'on veut épouser;
Le vœu simple et non solennel de chasteté ou de religion ;
L'interdit de l'autorité légitime ecclésiastique qui, soupçonnant quelque empêchement, défend provisoirement la célébration du mariage;
Le temps férié ou clos durant lequel la bénédiction nuptiale ne doit pas être donnée. Autrefois ce temps n'était pas le même partout. Le concile de Trente l'a réglé d'une manière uniforme pour toute la catholicité , en le fixant du premier dimanche de l'Avent au jour de 1 Epiphanie et de la quatrième férié de la Sexagésime ou mercredi des Cendres à l'octave de Pâques inclusivement *.
Outre les empêchements canoniques, quelques statuts défendaient aussi pendant la tutelle , sans l'observation de certaines garanties , le mariage du mineur soit avec le tuteur lui-même, soit avec l'enfant, le frère ou la sœur, le neveu ou la nièce du tuteur ^ Mais les canonistes se riaient de ces prohibitions, et l'Église n'en tenait pas plus compte que des lois romaines où elles étaient puisées. Toutefois, si le mariage n'était pas nul, l'infraction entraînait certainement les conséquences pénales déterminées par le statut tant à l'égard du tuteur coupable ou responsable que relativement aux effets civils du contrat ^.
Sous l'empire de l'édit de 1784, à ceux de ces divers empêchements que l'empereur avait maintenus avec ou sans modifications il fallait en ajouter quelques autres de nature dirimante, tels que le défaut de consentement des personnes qui ont autorité sur le mineur, l'absence d'autorisation du commandant du corps auquel appartient le militaire, et enfin la cause de nullité que l'édit établit en ces termes : « S'il se trouve qu'une femme contractant mariage était enceinte des
1 VANfEspEN, II, 13, cap. 2; cap. 6, n» 21 ; Zyp/eus, Jus pontif, nov., lit. de eo qui cognovit. consang., n» 15; Sohet, II, 9, n" 66; Conc. Trid., sess. XXIV, de réf. matr.j cap. X.
2 Stat. archit. Bruxelles, a. 42 ; Ruremonde, I, 4, § 4, a. 6, 7.
'^ GoL'DELiN, de Jure nov., I, 9, n® 7; Zyp^eus, Not. J. B., de sponsal., n« 2 ; (Ihristynen, III, dec. 130, n" 4 ; Christyn sur Bugnyon, I, 251.
< œuvres d'un tiers , le mariage sera déclaré nul en cas que l'époux « s'adresse au juge aussitôt que celte grossesse lui sera connue, et .1 (ju'il puisse prouver qu'il n'en avait aucune connaissance avant le »! mariage '. »
Le grand nombre de causes de nature à empêcher ou à vicier le mariage, lélendue et la subtilité de certaines proliibilioiis menaçaient d'atteintes fréquentes l'ordre moral comme l'ordre polilicjue. Trop souvent en eiïet ne devaient-elles pas ou porter au mal par la dilïiculté de réaliser légalement une union désirée, ou, découvertes trop lard, jeter le trouble dans la conscience des époux, faire éclater des procès scandaleux, diviser les familles, compromettre une foule d'intérêts? Heureusement le remède des dispenses atténuait beaucoup ces dangers.
Si quelques-uns des empêchements étaient sérieux et appliqués avec une louable rigueur, d'autres étaient de vains fantômes que le son de l'argent faisait évanouir : ils ne servaient plus qu'à mettre à contribution, au profit de lEglise, l'impatience des aspirants ou les scrupules d'époux alarmés sur la légitimité de leurs nœuds. En effet, on obtenait dispense de tous les empêchements prohibitifs et d'une partie des empêchements dirimants, savoir : de ceux qui résultent du crime ; de la différence de religion ; de Ihonnéteté publique; de l'alîinité jusques et compris le premier degré de la ligne collatérale ; de la parenté dans la même ligne jusqu'au degré doncle et de neveu inclusivement, même hors des cas exceptionnels prévus par le concile de Trente ; (luelquefois, mais rarement, de rempêchement que produit le vœu solennel de religion, plus rarement encore de celui que forme l'engagement dans les ordres sacrés. On ne dispensait pas des sept autres, que Ton considérait conmic tenant à l'essence du mariage, ou comme liés indissolublement à l'ordre public, ou comme fondés sur une nécessité fatale du droit naturel.
Le pouvoir daecorder les dispenses appartient à lautorité compétente pour décréter les empêchements. C'est en conséquence de ce principe que les empereurs romains levaient les empêchements établis par les lois civiles ^ Lorscpie IK^^lise eut îilliré sous sa juridietion cette matière avec toutes les dépendances du mariage, le droit de dispenser passa exclusivement dans ses attributions ^. Mais IKglise, (|ui ne peut exercer elleiiièiue ee dioil pan-e <|u'elle n'est point repré-
' Art. 3, 6, 20, ^JG.
2L.31,Jrn7i/ nu/>L, 1).. Wlll, J; I. 19, 2r>, C. \ i; I. :i, C, V,l>;l. I, ii,
^ l.oTii, Hcsol. liihj., ir. I\ .. H».
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sentée par un concile général permanent, ne l'ayant délégué expressément à aucun de ses fonctionnaires, il n'y avait à cet égard ni principe certain ni usage uniforme.
Le règlement de cette faculté donna lieu, dans le concile de Trente, à de vifs débats; les évèques ultramontains la revendiquant tout entière pour le pape, les autres prétendant la conserver dans les limites où ils en avaient usé jusqu'alors. Rien ne fut décidé; on s'en tint et on s'en est tenu depuis à l'usage antérieur.
Or, dans nos provinces , l'usage était que les évèques dispensassent des empêchements prohibitifs , à l'exception du vœu simple et du lien des fiançailles; qu'ils dispensassent même des empêchements dirimants susceptibles d'être levés lorsqu'ils ne survenaient qu'après un mariage contracté solennellement et de bonne foi. Mais s'il s'agissait d'une dispense préalable au mariage ou nécessaire pour purger un mariage dun empêchement préexistant, le pape seul était compétent pour l'octroyer. Cependant l'évêque de Liège était en possession du droit, que le saint-siège lui a d'ailleurs reconnu, de dispenser de la parenté en ligne collatérale jusqu'au troisième degré. Les titulaires des évêchés érigés sous Philippe II avaient le même droit pour la partie de leur diocèse démembrée de celui de Liège.
Les canonistes ont rassemblé et formulé les diverses causes jugées suffisantes à Rome pour motiver la dispense. On en compte vingt-six. Les parties étaient tenues d'articuler avec précision celle qu'elles faisaient valoir ainsi que la nature de l'obstacle qu'elles désiraient écarter. Dans le cas où la dispense portait sur un empêchement antérieur à un mariage déjà célébré, il fallait que ce mariage illégal fût renouvelé avec toutes les solennités ordinaires \
Suivant les décisions formelles du concile de Trente, les dispenses devaient être accordées rarement et toujours gratuitement. Cependant la cour de Rome en avait fait un objet de trafic et les vendait fort chèrement. Un tarif arrêté en France, dans Tannée 1691, pour réprimer des exigences arbitraires qui croissaient sans terme, montre qu'en certains cas on payait, pour faire lever l'empêchement d'honnêteté publique, 1,433 livres, pour celui de compaternité 2,733 livres, et pour celui de parenté 4,533 livres ^.
Cette honteuse vénalité, cause de scandale pour la religion et d'ap-
' Van Espen, II, 14, cap. 1 ; cap. S, n" 9 ; Sohet, II, 9. n- 65 ; Durand, Dict. de droit can., v« Empéchementj § 7 ; v° Taxe, § 2.
2 Conc. TriiL, scss. XXIV, de reform., cap. V, in 1. ; sess. XXV, d&reform., cap. XVIII.
pauyrissemenl pour les nationaux, fut l'objet d'une des premières réformes de Joscpfi II. Un édit qui parut le o déeembre 1781 défendit à (|uieOn(iue aurait besoin de dispense pour le mariage, de s'adresser soit à la cour de Rome, soit à la nonciature, soit à quelque autre qu'à l'évèque diocésain, qui seul accorderait la dispense, s'il) avait lieu, moyennant un droit modique d'expédition. 11 déclara nulles les dispenses obtenues autrement, prononça une amende de 1,000 florins contre les impétrants et la privation de leur temporel contre les curés qui auraient marié sur de pareilles dispenses.
Quoique cette décision ne fit, au sentiment de savants tbéologiens, que restituer à l'épiscopat l'une de ses prérogatives primordiales, les évèques belges n'osèrent pas s'y soumettre, surtout pour les dispenses de parenté et d'aflinilé à un degré collatéral plus procbe que le troisième. L'empereur, condescendant à leurs scrupules, permit de recourir, pour ce cas, au saint-siége par l'intermédiaire des évèques, mais seulement après que les parties se seraient d'abord adressées à lui et auraient obtenu son autorisation formelle. Cette disposition fut reproduite dans l'article IG de l'édit général du 28 septembre 178i sur le mariage '.
L'Église n'avait voulu s'en rapporter ni à la conscience des parties, ni 5 la vigilance de ses ministres, pour l'observation des empccliemcnts et la demande des dispenses : elle faisait, lors de la proclamation des bans, un appel rigoureux au public entier. Toute personne qui connaissait l'existence d'un empècbement au futur mariage d'autrui, quoiqu'elle fût dans rinq)uissance d'en produire la preuve, était tenue de le dénoncer au curé qui avait publié les bans 2.
Outre cette révélation prescrite dans l'intérêt général, cliacun pouvait puiser dans son intérêt privé, s'il était compromis, le droit de mettre obstacle à la célébration d'un mariage. La loi canonique ouvrait la voie d'opposition à quiconque s'y croyait fondé : »> qui loluerit et calueritj lefjîthmim impedimcntam opponat '. "
La cause la plus commune (roj)j)()silion était rengagement de 1 une des parties envers lopposant par une promesse antérieure de mariage. Ce motif n'était |)as le seul recevable : les parents, les intéressés, cpiels qu'ils fussent, pouvaient en proposer d'autres, tels qu'un précédent mariage dont la dissolution n'élait pas prouvée, le défaut dài^e, le rapt, le vœu solennel de l'un dts rniuis époux. la consanguinité de
' PI. Fia ml., X. IL IT): /'/. Nam., lt)S, ïiOO. 2 \Ky K>pt^, II, l:i. cip. 3. n" 11. I^. •^ Décret., \\ , 3, cap. 3.
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ceux-ci entre eux : ils faisaient signifier au curé leur opposition à la célébration du mariage, ou à 1 evêque, le cas échéant, leur opposition à la délivrance des dispenses.
Le futur époux qui voulait en obtenir mainlevée assignait les opposants, selon que la matière de l'empêchement était réputée temporelle ou spirituelle, devant les juges civils ou devant l'officialité du lieu où le mariage devait se faire , et , la cause instruite , le juge ou l'official prononçait. Jusque-là ou jusqu'au jugement de l'appel , si on le lui dénonçait, le curé était obligé de surseoir à la bénédiction nuptiale. Cependant le mariage célébré nonobstant une opposition n'aurait pas été nul de ce seul chef, sauf l'effet de l'empêchement dénoncé.
La coutume de la chàtellenie d'Ypres voulait que toute personne qui formait une opposition qu'elle ne justifiait pas fût condamnée à une amende de 80 livres parisis, applicable pour moitié aux pauvres de l'endroit, pour moitié au seigneur '.
ï Chap. LX.
DEMANDES Elf NULLITE DE MARIAGE.
Tout mariage contracté au mépris d'un empêchement dirimanl était nul. Toutefois la nullité n'opérait que lorsqu'elle était reconnue et prononcée par le juge compétent. Les parties, leurs familles, les étrangers mêmes pouvaient en poursuivre la déclaration en observant les distinctions suivantes :
Quelques causes de nullité, nommément Terreur, lesclavage, la contrainte , l'impuissance n'étaient que relatives , admises principalement dans 1 iniérêt des époux et ouvertes à eux seuls ; les trois premières Tétaient même exclusivement à celui des deux qui avait été victime de l'erreur ou de la violence.
Les autres nullités étaient absolues et proposables par toute personne intéressée à faire considérer le mariage connue non avenu, telle qu'un premier époux, un successible frustré, un débiteur de la femme actionné par le mari. Il semblerait même, au moins d'après le décret de Gratien, que le droit canon ouvrait une espèce d'action publicpie pour atta(|uer un mariage vicié dun enq»èc'liemenl diiinuml ;il»>olu : en effet, il accorde graduellement cette faculté dabord aux parents, puis a des étrangers, sans exiger que l'initiative des uns ou des autres soit justifiée par un intérêt né et présent ou seulement éventuel : •' Tune qnilihvt iiuidvm ad accusandmn rcvipitur, • ilisenl les Institutes de Lancelot, et nos anciens docteurs de Louvain le répètent sans explication.
Cependant cette doctrine, dianiétralemenl opposée aux |)rincipes du droit connnun, aurait trouvé dillicilcnienl une base dans le texte obligatoire des Décrétales. Elles n'ont pas reconnu, niènic* inq)lieitement, ce droit d'agir sans intérêt personnel, et on peut dire cpielles supposent le contraire, cjm' elles ordonnent de repousser, <ans examiner le fond.
la poursuite d'une mère qui n'arguait de nullité le mariage de son fils que dans la vue de lui faire acheter son désistement *.
Toute nullité de mariage est corrélative d un empêchement dirimant : Tune est l'effet, l'autre est la cause. La nullité n'était donc susceptible d'être couverte que lorsque l'empêchement était susceptible d'être levé. Néanmoins, de quelque chef qu'elle procédât, les tiers pouvaient être forclos de la proposer : quiconque gardait le silence sur un empêchement qu'il était en mesure de révéler lors de la publication des bans se rendait non recevable à l'invoquer ensuite. 11 est aussi des nullités que les époux perdaient par leur fait la faculté de proposer : celui qui aurait eu le droit de se plaindre n'était plus reçu à alléguer soit l'erreur, l'esclavage, la violence si, instruit de la vérité ou dégagé de la contrainte, il avait ratifié le mariage par une cohabitation volontaire ; soit limpuissance, s'il l'avait connue avant le sacrement. Le droit canon observe malicieusement que le mariage paraît fort étrange avec une semblable notion : néanmoins la chose se conçoit, même sans l'épreuve préalable : une extrême vieillesse fait naître à cet égard des présomptions qui sont bien près de la certitude ; et sans doute la jeune femme qui aurait librement choisi pour époux un barbon décrépit n'aurait pas été reçue à se plaindre de ne point trouver en lui les ressources de l'âge viril 2.
C'est devant les tribunaux spirituels que se traitaient ces affaires, comme en général toutes les causes qui mettaient en question la validité du mariage, ainsi donc la légitimité des enfants lorsqu'elle dépendait de savoir si les père et mère avaient été valablement unis. Le juge civil ne connaissait pas même incidemment de ces contestations : il n'était compétent que s'il s'agissait du fait et non du droit, comme de l'existence du mariage, de l'identité d'un époux, de son décès, de la filiation. Il l'était dans tous les cas si la difficulté se rattachait à un mariage qui ne fût pas soumis à la juridiction de l'Église romaine ^.
L'usage des tribunaux ecclésiastiques était d'admettre dans ces matières la preuve par témoins, même dans les circonstances où elle était prohibée par l'édit perpétuel de 1611 : mais Wynants est d'opinion
' Gratien, II, caus. XXXV, quaest. 6, cap. I; Inslit. jur. can., II, 15, § quod si deliclum; Décret., IV, 18, cap. 5,5; Pothier, Cont. de niar., part. VK ch. I, art. 1.
2 Décret., IV, 115, cap. 4; 18, cap. 4, 6; éd. 28 septembre 1784, a. 28.
3 Concord. 10 mart. 1512, cap. II ; Conc. Trid., scss. XXIV, can. 12; Du- LAiRY, arr. 11 ; Zvpms, De jurisd. ecc.et civ., II, 12, n« 5 ; Van Espen, III, 2, cap. I ; SouET, Traité prélim., 4, n*' 27.
que celle Iransgression de la loi commune aurait aulorisc à se pounoir comme d'abus devant le prince ou devant le conseil K
La preuve de renipècliemenl fondé sur limpuissance était l'objet d'une procédure particulière. L'action puisée dans ce motif n'était plus, comme en droit romain, soumise à la condition d'un temps dépreuve fixé d'abord à deux, puis à trois ans. L'Eglise ne prescrivait la coliabilation triennale que lorsqu'il n'était pas possible de s'assurer immédiatement de la vérité par les moyens ordinaires de preuve.
Ces moyens indiqués par le droit canon consistaient dans une visite corporelle faite par des gens de l'art et dans le serment des parties. Le XIV'' siècle vit s'introduire un mode nouveau de vérification. On imagina d'exiger des époux qu'ils se livrassent sans pudeur, en présence de témoins, à l'acte dont la couclie nuptiale doit voiler le mystère. Cette épreuve cynique, que faisait souvent avorter l'appareil même qui lenlourait, se nommait congrès. Il fut longtemps en usage en F'rance. Zypaeus croit qu'il n'y a pas d'exemple qu'il ait jamais été judiciairement admis en Belgique; cependant, tout en convenant que la cbose est rare, Cliristynen cite une cause qu'il a plaidée et dans laquelle le congrès fut ordonné par l'oflicialité de Malines.
Le scandale inséparable de cette opération y fit renoncer dans le xvnf siècle. On en revint à la visite par experts, qui fut maintenue dans ledit du 28 se|)lcml)re 1784 et qui n'était guère plus cbaste que l'autre moyen, si Ion en juge par les détails que certains auteurs ont décrits avec une délectation et un scrupule édifiants 2.
En règle générale, suivant le concile de Trente et suivant ledit perpétuel, la preuve du mariage devait se faire au moyen d'un extrait du registre tenu par le curé ou du double levé par les gens de loi. Si le livre était représenté et que le mariage n'y fut pas inscrit, ce n'est (ju'avec beaucoup de dilïiculté et à l'aide seulement de graves admiiiicules que l'on aurait été admis à établir (jue le mariage avait réellenienl eu lieu et (jue le silence du registre provenait dune onli^sion. L()rs(|u"il n'avait pas existé de registre ou qu'il ei;iit perdu, le mariage |)Ouvail être prouvé par toutes les autres voies permises en droit \
Toutefois, ainsi (fue Stockmans le fait observer, on était beaucoup
' A>sELMo, ad vdict.f a. 19, n" 2o ; \Vy:^a>ts, di*c. 131, n" i.
2 L. 10, de rcpudiisy C, V, 17 ; Nov. XXII, cap. VI ; Décret., IV, 15. cap. îî, 7 ; Zyp.ïis. Jus pont, not., IV, de frùjidis, 11" i2 ; C.iikisty^e^, I, dec. ô.liS; \ , <lcc. 19i; Brésoles, Prut. des ofj'wialitvs^ l. IV, p. lôG-ISô.
•^ Ed. pcrp. IGll, a. i21, in f. ; Nuv. CXVII. cap. II ; Zyp«is, Jus pont, woc, III de parochiis, n'' G 7 : Rvsp. de jure rnn.. W qui arcusarr matiim.y \\"Tu
moins rigoureux sur cette preuve quand la question s'élevait incidemment dans une contestation civile, que lorsqu'on discutait principalement et directement devant le juge spirituel la validité du mariage : les circonstances de la cause, spécialement la possession d'état, pouvaient suffire, et on les accueillait surtout avec facilité quand il s'agissait d'assurer l'état des enfants '.
Lorsqu'un mariage célébré en face de l'Église et de bonne foi était ensuite annulé, en d'autres termes lorsqu'il n'y avait eu qu'un mariage putatif, les enfants, ceux mêmes qui naissaient pendant lïnstance en nullité, étaient légitimes. La bonne foi d'un seul des époux produisait les mêmes effets au profit des enfants. C'est un principe reconnu par la coutume féodale du pays de Malines , conforme à la décision expresse d'une décrétale du pape Innocent III en faveur d'un enfant né du mariage de deux personnes dont l'une avait un premier époux encore vivant ^.
L'histoire nationale offre une solution non moins précise sur un cas analogue. Bouchard d'Avesnes, promu secrètement aux ordres sacrés, avait épousé sa parente et sa pupille, Marguerite, fille de Baudouin de Flandre, empereur de Constantinople, en lui laissant ignorer sa qualité de diacre. Plus tard l'empêchement ayant été divulgué, Bouchard fut excommunié et contraint, en 1215, de se séparer de Marguerite dont il avait deux fils. Ces enfants inquiétés, par la suite, sur la légitimité de leur naissance, s'adressèrent au saint-siége pour faire cesser toute incertitude. Le pape Innocent IV nomma des commissaires pour informer et prononcer comme il appartiendrait. Ceux-ci, après une enquête qui constata la bonne foi de Marguerite ainsi que la célébration solennelle et publique de son mariage, déclarèrent que ses fils étaient légitimes et nés tels. Cette sentence fut confirmée par le pape ^.
A l'égard des époux eux-mêmes, les opinions étaient partagées sur les effets civils du mariage putatif. Quelques docteurs ne lui en accordaient aucuns, tandis que d'autres l'assimilaient au mariage réel. Enfin dans un troisième système, et c'est celui qui avait prévalu chez nous, on distinguait entre la reprise de l'avoir propre et les gains nuptiaux ou de survie": on abandonnait à 1 époux tout ce qui lui faisait éviter le dommage, on lui refusait tout ce qui eut été bénéfice. Mais on ne s'entendait pas toujours sur la nature des droits compétant au conjoint
^ Stockmaws, (lec, 65.
2 .¥a/me«-féo(Jale, III, 24; Décret., IV, 17, cap. 2, 14; A Sande, Dec. fris., Il, 1, (lef. 8; VVynants sur Legrand, rem. 819; Soiiet, 1, 68, n« 5.
3 Lemire, I, 20d, cap. LXXXVIÏ, LXXXVIII; Oiidegherst, ch. CIII.
de bonne foi : il était quelquefois malaisé de discerner le lucrum capfandifni du (lamnnni vitandum. Le droit de succéder à ses enfants ne lui était pas contesté '.
* L. 4, de incest. et inut. nuptiis, C, V, 5; Décret., IV, 20, cap. 2; Stock- MA!«s, (lec. 62, n'* 7, 8. 11 ; WvriAMs sttr Legraud, rem. 817. 820; Patoc, I, 127, n- 12 et suiv. ; Jur. lirux., 1818, 2, 85.
OBLIGATIONS QUI NAISSENT BU MARIAGE
Le mariage est une faculté qui appartient exclusivement au libre arbitre de ceux qui veulent s'unir, mais il ne dépend pas d'eux d'en régler tous les effets : il est de ces effets qui sont arrêtés d'avance par des statuts d'ordre public auxquels on ne peut déroger. Les lois et l'es coutumes ont particulièrement déterminé ceux qui concernent les droits et les devoirs respectifs des époux et leurs obligations envers la famille dont ils forment la souche. Parlons d'abord de ces derniers.
Les époux contractent ensemble , l'un envers l'autre, et tous deux envers la société, par le fait seul du mariage, l'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants. A cette obligation naturelle que le droit positif avait expressément confirmée, les lois romaines et notre ancienne jurisprudence avaient ajouté l'obligation de les doter.
La première cessait dès que les enfants étaient en mesure de se suffire à eux-mêmes soit par l'exercice d'une profession, soit au moyen de leurs revenus propres, sans entamer le capital ou le fonds ». Toutefois ainsi que Ruremonde le décide, cela doit s'entendre de l'obligation naturelle et gratuite des parents : autre chose serait s'ils étaient liés par un contrat, ou par la possession de biens dont la jouissance serait grevée de cette charge ^,
L'obligation de doter cessait également si la fortune personnelle des enfants dispensait les parents du sacrifice de leur avoir. C'était une dérogation au droit romain, encore contestée à la vérité, mais faiblement ^ Une autre déviation généralement suivie consistait en ce que la dot était à la charge de la mère aussi bien que du père qui, dans
1 Anvers, XXXVI, 4, î5; BruûcelleSj 268; Sanlhoven, 74, 75; Ruremonde^ I, 3, §2,a. 1, 2.
2 ïhid., a. 3.
3 GouDELiPî, De jure noviss.y I, 14, n"8; Tuluen, ad C, V, 11, n'" 5, 4.
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rantiquilé, en était seul débiteur; elle était devenue dette de la communauté '.
La féodalité avait trouvé un moyen fort simple d'alléger pour les seigneurs la charge de doter leurs enfants; c'était d'y faire contribuer les vassaux, au moins lors du mariage d'une fdle. Cette exaction, connue sous la dénomination de droit (VimUrCy était autorisée par différentes coutumes de France et, sous une forme alternative, par celle d'Artois ^. Dans les Pays-Bas elle n'aurait été licite qu'en vertu de la disposition dune coutume homologuée ou d'une convention régulière. Lille-salle déniait absolument aux seigneurs tout droit dindiro 'k Déjà (Iharles-Quint, dans une instruction donnée au conseil de Flandre le 22 août 1531, avait interdit «c à tous nobles, vassaux et autres ayant
.. hommes et tenants, sous eux et leurs juridictions, de rien
< prendre, lever ni exiger de leurs dits hommes et tenants, par forme <: de dons, gratuités, services faits, journées, secours de }wces, ni «c autrement, en quelque façon que ce soit , sur peine de rendre le «: double et par-dessus ce cire punis arbitrairement par ledit con- «1 seil. 1»
Dès l'an 1516 il avait intimé la même défense aux ofTiciers du prince par une ordonnance qu'il renouvela le 20 février 1557 et qui déclare que nuls dons, gratuités, chargés et dépens extraordinaires «t ne se pourront asseoir ni lever sinon par octroi du prince, du su et «t consentement du commun peuple et habitants des lieux *. •
La dot n'était due dans la rigueur des principes qu'aux enfants qui s'établissaient par mariage. L'entrée en religion n'y donnait pas ouverture, car les couvents ne pouvaient rien exiger pour la profession des novices sans se rendre coupables de simonie ^. ÎNéanmoins un grand nombre de monastères, ceux de femmes principalement, se faisaient payer une dot quelquefois considérable par les novices qu'ils admettaient à la profession. C'est un abus que la plupart des canonistes jugent digne de tolérance quand la communauté est pauvre , que ses revenus ne suffisent pas à l'entretien du profès et que l'apport tle celui-
* Stockmans, dcc. 18, n" 7; Wywapits , «Icc. 138, u" I; Mtv^. (Iillii. II. ri'" o. G; DiMÉES. p. Hd'S. a. 1; Poliet, IIL arr. (50, n" ît ; Soiut. Ili. 3, n°» 17, i>2.
Artois
^ n. Flaml., I, 278, 535, 541.
^ Décret.. V, 3, cap. 19, 40; Extrav. comm,, V, 1, cap. 1 ; V\^ Espe"» , I. 26. cap. 1 .
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ci n'excède pas ses besoins. Cet abus, la jurisprudence l'avait à peu près converti en droit : mais Van Espen, attaché aux pures doctrines, en excuse difTicilement la violation, même sous le prétexte de la nécessité \ C'est aussi à la règle primitive que la législation ramena les choses dans les Pays-Bas. Par un édit porté le 13 mai 1771, lïmpératrice Marie-Thérèse défendit sous des peines sévères à toutes les maisons religieuses de Tun et de l'autre sexe d'accepter pour la réception dans l'ordre aucune chose ou valeur quelconque, sous quelque forme ou à quelque titre que ce pût être, u sa volonté étant que l'ad- « mission à l'état religieux fût, à tous égards, absolument gratuite. >• Elle permit seulement à ces maisons de se faire rembourser, par ceux qui renonceraient à la vie monastique pendant le noviciat, les frais de leur entretien sur le pied de 300 florins l'an. Enfin elle déclara qu'il ne pourrait être créé au profit d'un religieux ou d'une religieuse aucune pension ou rente viagère excédant 50 florins, et un édit du 18 avril 1772 interdit au couvent de recevoir le capital, même avec la charge de servir la rente ^.
La seule qualité d'enfant donnait droit à des aliments sans égard au titre de la naissance : ils pouvaient être réclamés par les enfants nés hors mariage, même d'un commerce adultérin ou incestueux. Le droit canon avait mitigé la rigueur excessive de la novelle de Justinien qui, dans le dernier cas, refusait toute action s.
Les communautés d'habitants étaient chargées de nourrir les enfants exposés sur leur territoire. Elles se débattaient vivement contre cette obligation, s'efforcant de la rejeter ou sur le décimateur ou sur l'Eglise ou sur le seigneur du lieu : mais cette opposition, à moins qu'elle ne fût fondée sur un litre ou un usage capable d'en tenir lieu, devait céder à la disposition précise de l'édit du 7 octobre 1541, commune aux orphelins indigents : « semblablement (en chacune paroisse) seront «' les enfants orphelins et enfants trouvés nourris et sustentés de <' ladite aumône ^ >» Obligées de se soumettre, certaines autorités locales avaient recours aux préservatifs les plus énergiques. Le magistrat de Bruxelles employa le moyen suivant pour arrêter l'accroisse-
1 ZoES, ad décret., V, 3, n^ 16; Vallensis, ibid., § 4, n« 6; Dulacry, arr. lo2; LouvREx sur Méan, obs. 75, n« 57, noie j; Van Espen, I, 26, cap. 1, 2.
2/>/. Fland., X, 34, 41.
3 Nov. LXXXIX , cap. XV ; Décret,, IV, 7, cap. 5, in f. ; Anvers, XXXVl, 4 ; Louvain, XVI, 8; Ruremonde, III, 7, § 5, a. 5.
^ Matines, XVI, 49; Dulaury, arr. 65, 71 ; Coloma, I, 158; Pollet. III, arr. 38.
ment (lu fardeau que lui imposait lenlretien des enfants trouvés, nonseulement, dit-il, nés sur son territoire, mais en outre apportés des villes et des villages voisins : par une ordonnance |)ul)liée en 1008 et renouvelée en 1733, il défendit d'exposer te Ponbclinglic te Icggrn dans la ville ou sa banlieue, cugpe ', aucun enfant naturel ou légitime, sous peine, contre les auteurs et complices du fait, d'élre piloriés et fouettés, et avec promesse d'une récompense pécuniaire au dénonciateur '. Les finances municipales gagnaient peut-être à cette mesure , mais Ihumanité avait-elle également à s'en applaudir?
Cependant les enfants qui n'avaient plus ni père ni mère ne tombaient à la cliarge du public que dans le cas où tous leurs autres ascendants étaient aussi décédés ou réduits eux-mêmes à lindigencc. Pour l'obligation des aïeux envers leurs descendants, conmie pour l'obligation réciproque de ceux-ci envers leurs ascendants de tous les degrés, on se conformait aux règles du droit écrit; mais la jurisprudence les appliquait largement : elle en étendait la faveur au petit-fils naturel à l'égard de l'aïeul; aux alliés en ligne directe; quelquefois aux frères et aux so'urs; au moins aux puinés à l'égard de lainé qui recueillait seul le fief, et aux filles exclues de certains biens par les garçons, quand ce fief, quand ces biens formaient la majeure partie de la succession des auteurs communs. Les coutumes de Malines et de Liège décident même que dans ces cas les frères sont tenus de doter raisonnablement leurs sœurs '.
On voit par ce qui précède que le mariage n'est pas la source unique de l'obligation de fournir des aliments; que celte obligation peut n'en dériver que d une manière éloignée et uième procéder d un fait qui lui est étranger ou anlipatbique. L'obligation des aïeux ne se rattache au mariage que de loin; celle des collatéraux n'a aucun rapport avec lui; il en est de même et à plus forte raison de celle des parents naturels et des communautés.
* lia cuve ou banlieue de Bruxelles comprenait Sainl-Josse-len-Noode, Ixelles, Schaerbeek. Sainl-Ciilles. Forèl, Anderleclil, Molenboek, Laekeri, et nu'ine KUerbeek. suivant (ihrislyn sur Bruxelles, art. 1, n* «S. Toutes ces parties (le lerriloirconl été soustraites à la juridiction delà ville par rnuloritc frantMJM'; un arrêté du 14 fruct. an ni ( 51 août 179o ) les a érigées en connnunes séparées.
^ Malgré ridenlilc des dates, celte ordonnance iiest pas celle qui est mentionnée page 287.
^ VoKT, atl P., X\V, 5. n" 7. H, 10; (',iiKi>Tv>K'«i, IlL dcr. I i3 ; Mattbjkes, Par. //«'/r/., VIII, n" 45; ilÉ\n, obs. 120, n" 17 ; arrêt «lu eonsril privé, rendu en 1078. rapporté par Briquet, v^ .ilimvuls; Salines, \, 10; .Va//;ie.<-ltM>dale, III, ô; Liprjc, \l, 2").
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On peut en dire autant de Tobligation de l'évêque de substanter les clercs qu'il a ordonnés sans titre bénéficiai ou patrimonial, c'est-à-dire sans la preuve quils eussent les moyens de vivre de leur état ou de s'entretenir de leur patrimoine * ; de l'obligation de Tabbé de subvenir aux besoins de ses moines lors même qu'ils plaident contre lui ^ ; de l'obligation du vassal opulent de fournir des aliments à son seigneur indigent, obligation alléguée par quelques-uns de nos feudistes qui invoquent l'exemple de l'affranchi tenu, en droit romain, de pourvoir à la subsistance de son patron ^, niée par d'autres qui se fondent sur l'absence de toute disposition législative qui l'ait reconnue ^.
Il y a une différence à observer entre les aliments dus comme conséquence directe du mariage, c'est-à-dire dus par les père et mère, et ceux qu'on demande à d'autres personnes. Les aliments comprennent en général ce qui est indispensable à la conservation de lexistence, le manger, le boire, le vêtement, le toit, le coucherj le foyer, les médicaments : aux enfants on doit de plus l'instruction morale, une éducation assortie à leur condition, l'apprentissage d'une profession libérale ou d'un art mécanique ^.
Il y a encore cette différence marquée dans les coutumes de Santhoven et de Gueldre qu'aux enfants les aliments sont dus de plein droit et que les autres prétendants doivent en faire la demande, 6O0 b*ûl^er0 î)ût oersucckcn ^.
Cette dette s'acquittait le plus souvent en numéraire, sous la forme d'une rente ou pension périodique. Dans ce cas le débiteur ne se libérait pas définitivement s'il payait en une fois une somme représentant le capital de la rente : il s'exposait à la nécessité de renouveler les secours qu'il avait imprudemment capitalisés et rachetés, si le créancier tombait de nouveau dans le besoin ^.
Dun autre côté, le débiteur était, par la nature de son obligation, à labri d'un rachat forcé. Cependant il pouvait arriver qu'il fût contraint de consigner un capital suffisant pour acquitter les arrérages de la
' Décret., III, îî, cap. 2, 4, 16.
2 Décret., V, 1, cap. 11, 26.
3 L. 5, § 18, et seq., de agnosc. et alendis lib., D., XXV, 3.
^ Sur cette queslion , dans leurs traités des fiefs, Goudeltw, IV, 7, n" 11, et ZoES, 14, n» 44, disent oui; Hanneton, I, 10, n« 11, et Wesembeek, 9, n« 17, disent non.
5 Cambrai, VI, 5; Van Leeuwen, Cens, for,, I, 10, n" 5.
6 Santhoven, 7î5 ; Ruremonde, I, 3, § 3, a. 1. ' COLOMA, ï, 134.
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pension. Tel était h; cas où plusieurs personnes étant tenues conjointement d'une dette daliments, le juge chargeait lune délies de la payer en totalité, n'ordonnait alors aux autres oblii^és de verser, moyennant caution, entre les mains du payeur, une somme dont les intérêts couvrissent leur part contributive. La loi romaine, qui permettait expressément cette mesure, était reçue et appliquée dans l'ancienne jurisprudence '. La faveur accordée aux causes de cette nature, la juste latitude (jue rensemble de la même loi laisse aux juges dans le règlement des moyens dexécution, autorisent à croire que la consignation du capital aurait pu être ordonnée, même hors du cas ci-dessus, si elle avait été reconnue indispensable pour assurer la continuité ou la régularité du service de la pension, et que d'ailleurs les facultés du débiteur eussent permis de lui imposer cette charge.
Lorscjue les circonstances l'exigeaient, le juge pouvait autoriser la prestation en nature d'une partie des aliments : il pouvait même, entre parents en ligne directe, et si la mesure n'entraînait pas d'inconvénient notable, homologuer l'offre du débiteur de recevoir chez lui, pour la nourrir et l'entretenir, la personne à laquelle il devait des aliments '.
Les aliments n'étaient dus que dans la proportion combinée des besoins de l'ayant droit et des facultés du débiteur. L'obligation se modifiait avec les changements survenus dans la position de l'un ou de lautre. Elle finissait entièrement dun côté avec la nécessité qui I avait produite, de l'autre par limpuissance d'y satisfaire.
Ledit de 10*25 déclarait déchus du droit de rien prétendre de leurs père et mère à litre d'aliments, les enfants qui s étaient mariés sans leur consentement. Cependant ces enfants n'élant pas condamnés à mourir de faim, il fallait bien, s'ils étaient sans ressources et incapables d'en trouver dans le travail, que l'autorité locale vint à leur secours, et dès lors ledit ne faisait que transporter à la charge du public l'obligation des parents. Le remède au mal n'était pas là.
* L. 3, de alim. tel cibar. letjatiSy D., XXXH', 1 ; VA^ Ziifhl-v, \" «Alimcntatic, n° 3; Myinsin(;er, cent. 1, obs. G3. 2 Wy^tants sur Lcfjramly rein. 208.
DROITS ET DEVOIRS RESPECTIFS DES ÉPOUX
La plupart des coutumes ont réglé avec plus ou moins d étendue les droits et les devoirs des époux ou plutôt les droits du mari et les devoirs de la femme, car, au résumé, tel était leur partage. Les hommes, en rédigeant les lois, avaient pris à la lettre et mis en action ces paroles que l'Éternel, suivant la Genèse, adressa à la femme après sa chute : « Tu seras sous la puissance de l'homme et c'est lui qui «( dominera sur toi ^ »
11 faut donc entendre avec cette restriction le principe général du droit coutumier, que le mariage émancipe les mineurs. La femme, en effet , ne sortait de la tutelle de ses parents que pour passer sous la tutelle et la puissance de son mari.
Tutelle et puissance, mocht, pltclit cnbe momboorgc^ ce sont les termes du plus grand nombre des coutumes , et pour mieux exprimer combien le pouvoir du mari était absolu et sans partage , plusieurs , en posant le principe de l'assujettissement de la femme mariée , ont pris soin d'ajouter qu'elle n'en serait nullement affranchie, lors même qu'elle aurait encore son père vivant ^.
L'autorité du mari ne se bornait pas à la personne de la femme. Non-seulement la femme devait obéissance à son mari comme le disciple à son maître , selon les rudes expressions de la coutume de Limbourg, mais n'ayant plus, suivant ce texte non moins énergique de la coutume d'Arras , vouloir ni nouloir ^ , elle perdait , par le mariage , la faculté de s'obliger envers les tiers, de disposer de ses biens propres entre-vifs, quelquefois même par testament, d'ester en justice sans le
» Chap. III, V. 16.
- envers, XLl, 15 ; Luxembourg, Vlll, 2; Ruremonde, I, iii, § 1, a. 38; Gancl, XXi, 10; Audenarde, XVI, 4; Tournai, XV, 2. •^ Limbourg, IX, 8; verras-ville, 10.
consenlemenl de son mari ; elle n'avait plus d'autre domicile, dautres juges personnels, que ceux qu'il avait lui-même ; elle suivait sq condition, devenait noble s'il était noble, et puisait alors dans les édits de 1595 et 1754 le privilège d'être appelée Madame, fllcorouro, sinon elle était réduite au titre roturier de Mademoiselle, 3ouffrouiD '. Elle devait liabiter avec lui en quelque lieu qu'il établit sa demeure ;'la lèpre, l'excommunication ne l'afTrancbissaicnt pas de ce devoir '. Il en eut été autrement en cas de bannissement ou d'exil : peut-être alors un sentiment religieux ou moral conseillait à la femme, si les circonstances le permettaient, de ne pas abandonner un époux dans l'infortune, mais en strict droit elle ne pouvait être contrainte de partager le cbàiiment dune faute dont elle était innocente.
La femme qui se dérobait au mari sans motif légitime pouvait être réclamée par lui et condamnée à le rejoindre ^. De son côté le mari était obligé de la recevoir, de la protéger, de la traiter avec égards et amitié, de lui fournir, dans la mesure de leurs facultés communes et de leur condition, tout ce qui est nécessaire à la vie ^, sinon elle avait le droit, «t sans attendre sentence en matière de divorce, de s'adresser à «' justice pour avoir provision d'aliments et d'autres nécessités ^. ;»
Tout mariage valable produisait nécessairement en Belgique les effets qui viennent d'être indiqués. On ne tolérait pas, même dans celles de nos provinces qui relevaient de l'Empire, ce mariage imparfait, cette espèce de concubinage légal, connu en Allemagne sous le nom (le mariage morçianatique ou à la morfjanatique {ad morganaticam), ou mariage de la main gauche.
Le mot morgnnatica parait dérivé de cet autre barbarisme morqen' goba, traduction du terme tudesque morcjcngabc qui était le don fait, conformément aux usages germaniques, par le mari à l'épousée, le matin après la nuit {\v<^ noces *.
' OnJ. ti.l septembre 159o, a. 5 ; é»!. du mtMne jour. a. 5 ; éd. 1 1 déc. I7:)i, a. 521. PI. FknuL, II, G:3-> ; IV, 1588; VI, 1538; /'/. Dam., 5>09; Pi. Ihah., X, UJ.
2 Décret., IV, 8, cap. 1 ; V, 30, cap. 31.
3 L. 2, de libcris exhih., I).. XMll, .30; Dccret., II. 13, cap. 8, 13.
* Jfonorem et custudiam ali/ue cuiicla qtiœ ncvessaria sunt^ prou/ ijui.sifue pntHcrit, ministrarc fideliter dehebil. Capilul., lil). VI, cap. CCCCXXXII ; Jiurinionde, loc. cit. y a. 58.
5 I/ainauty CXXI, 15.
0 L. Ripuar. , cap. XXXVII . n. 2; i^. .ilam. , cap. Î.VI , a. 2: /.. ïturg., cap. XLII, a. ^2; L. Lon<job., II, 1, cap. I ; Ramze. II, 992. Celle donation est aussi nommée inorqaneqiba dans le Irailé fail en 587 enlre les rois Gonlran et ('hildclicrl : clic y csl dolinir tnatHlinalv doiium , Baihf. 1.11. C'est la
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On appliquait ccUe expression au mariage dont il s'agit, parce"'que la femme et ses enfants devaient se contenter des avantages qui leur étaient assurés au moment du contrat. C'était au bénéfice de ces stipulations que leurs droits étaient bornés par la législation féodale des Lombards, qui contient la définition et qui règle les effets du mariage morganatique qu'ailleurs on nomme aussi, dit-elle, mariage à la loi mlique {alibi lege salicà), quoique la loi salique, telle que nous la possédons, n'en dise pas un mot '.
Les mœurs aristocratiques de l'Allemagne avaient adopté et réglementé cette anomalie qu'elles ont conservée jusqu'à nos jours. Voici en quels termes en parle une législation qui était pourtant l'œuvre dun réformateur, le code Frédéric qui a paru vers le milieu du siècle dernier : " Comme il arrive souvent qu'un homme de qualité ou de con- .( dition éminente ne veut pas, pour le bien et la conservation de sa K famille, s'engager dans un second mariage, quoiqu'il n'ait pas le don u de continence, nous voulons bien, en cas pareil, lui accorder la r liberté de prendre une femme de la main gauche... mais comme .c cette concubine n'entre pas dans la famille du mari, elle n'obtiendra u pas les droits qui y sont attachés, ni le rang et la dignité d'une u femme légitime :... elle ne pourra pas se constituer de dot, ni le .( mari faire de donation à cause de noces ou de douaire... et comme u les enfants issus d'un semblable mariage naîtront par là hors de la i! famille, il s'ensuit qu'ils seront à la vérité légitimes... qu'ils seront .c sous la puissance paternelle... mais quant aux droits- de famille et u dagnation ils ne pourront en aucune manière se les arroger : ainsi u ils ne porteront ni le nom ni les armes de leur père... ils ne succéu deront ni aux fiefs ni aux fidéicommis de famille, ils ne succéderont .( pas non plus à leur père ni par conséquent à ses parents j mais ils .; seront obligés de se contenter de la portion qui aura été réglée en >i leur faveur dans le contrat de mariage, laquelle ne pourra pas <> même être augmentée par donation ni par testament ^. » Cependant, suivant le livre des fiefs, ces enfants succédaient à leur
définition qu'en donne également le code Frédéric, cité ci-après, noie 2. Le terme , morgcngûuc, morgcngacf se retrouve avec une signification analogue dans Bery-op-ZoorHj XIV, 520, et Ruremonde, I, "-1. § 3, a. 6.
1 Feud., II, 29.
2 Part. I, liv. II, tit. lll, a. 3, §§ 158 et suiv. Ce code, depuis longtemps abrogé, avait été rédigé pour les États prussiens, à la demande du roi Frédéric-Guillaume, par Samuel de Cocceii. d'abord professeur de droit, puis grand chancelier. Je me sers de la traduction du conseiller de Campagne qu'on peut regarder comme officielle. Voy. décret imp. 30 mars 1800, a. 5.
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père, excepté quant aux biens féodaux, lorsque tous les enfants du mariage normal étaient prédécédés. De Malte est même dopinion qu'ils pouvaient, dans ce cas, prendre le nom et les armes paternelles '.
Je reviens aux droits et aux devoirs des époux suivant nos usajjes. Les uns et les autres commençaient au momoFit mèn)e où la célébration du mariage était accomplie. Cela résulte du texte de la plus grande partie de nos coutumes. Cependant des exceptions en sens opposés modifiaient cette règle. Les unes suspendaient juscjuà la consommation certains effets du mariage célébré; dautres, anticipant sur le mariage, attachaient aux fiançailles quelques-unes de ses conséquences.
C'est ainsi que dans plusieurs coutumes de Flandre et dans celle de Gueldre, la communauté ne prenait pied entre les époux qu'à dater de la consommation du mariage *. Ce n'était de même qu'après ce complément que Lierre déclarait les conventions matrimoniales obligatoires ; que Lille-salle et Cambrai assuraient le douaire à la femme '. Luxembourg allait plus loin et faisait dépendre de cette condition la puissance maritale et la nécessité de l'autorisation pour la femme qui voulait s'obliger *.
Dans tous ces cas la femme qui épousait un impuissant n'aurait donc, suivant les lieux, jamais été commune en biens, liée par son contrat de mariage, créancière évenluelle du douaire, soumise à l'autorité de son mari, lors même que la mort ne l'aurait séparée de lui qu'après une longue union qu'aucun des époux n'aurait cherché à rompre. Telles sont au moins les consé(juences de ces statuts lilléralement app!i(iués. Elles ne sont pas contestables si le mariage est dissous pour cause d'impuissance. Mais après une cohabitation qui n'a pas été suivie de plainte, la consommation doit être présumée.
Une dénégation, une offre de |)reuve coniraire ne serait pas recevable, opposée par un des époux aux tiers (|ue son silence volontaire aurait induits en erreur, et les tiers n'auraient pas le droit de mettre le fait en question quand les époux se taisent. L'intérêt des mœurs repousserait en ce cas l'iiiUTNcnlion étrangère. Il faut donc, en l'absence de réclamations de la part dvs conjoints, réputer le mariage consommé dans les circonstances où il l'est ordinairement, ou, pour parler le lan-
ï Chap. II, § 9.
2 Courtraîy XIl, 4; Jlost, XVII, li; l'Jccloo, XIII, 1 ; Mcuport, WIII. 6; Ruiemonde, I, 2, ^ 2, a. 1.
•* Liein>. Mil. -2 ; Cambrai, IV, 5; /./7/f-sallo, V. 1. ^ VIII. J.
gage des coutumes précitées de Cambrai et de Gueldre, « sitôt que .c les mariés ont couché ensemble. '» Uaer hnt ôg l)ct j[icmccn bcbbt betreben l)cbbcn '. Le droit canon attachait lui-même à la présomption résultant de ce fait la force de la vérité, quoique d'autre part il maintînt avec soin la distinction entre le mariage ratiim et le mariage consummatiim ^.
Quant aux actes faits par la femme entre la célébration et la première nuit du mariage, il y a nécessité de les tenir pour valables en présence du texte précis de la coutume de Luxembourg : nul doute cependant que le mari lésé n'eût pu en poursuivre l'annulation s'ils avaient été entachés de fraude. Le président Everard , en son vingtième conseil , le décide ainsi pour une renonciation faite par une simple fiancée, au préjudice de la future communauté conjugale ^
Abstraction faite de la fraude ou du préjudice effectif, et seulement en raison du préjudice possible, l'incapacité de la fiancée avait été consacrée expressément par la coutume de l'Artois, ancienne province des Pays-Bas, et par celles de Metz et de Sedan, voisines de nos frontières.
Les deux premières déclarent que la femme, dès qu'elle est fiancée, est incapable de contracter et d'aliéner sans l'autorisation de son futur époux. Sedan, qui ne parle que des aliénations immobilières, les défend au fiancé aussi bien qu'à sa prétendue sans leur consentement réciproque, ^ pour éviter, dit le texte, que, depuis les fiançailles, se n fassent aucunes aliénations en fraude de l'un ou de l'autre des fu- «t turs conjoints *. »
Gabriel trouve cette raison juste et raisonnable : il pense qu'elle venge suffisamment la coutume d'Artois du reproche d'ineptie que Dumoulin lui avait adressé et que Maillard, par des motifs analogues, avait déjà réfuté avec une patriotique indignation ^.
Cette défense faite à la fiancée de s'obliger, d'aliéner sans le consentement de son futur époux, n'est certainement pas une conséquence de la puissance maritale, puisque celle-ci n'est elle-même qu'une conséquence du mariage : elle a son principe dans l'équité qui condamne tout acte contraire à la bonne foi, tout acte perpétré volontairement et
ï ZyPveus. IVot. J. B,, de jure dot., n° 6; Matth^eus, Par. Belg., II, n« 54. ^Décret:, II, 25, cap. VI.
3 Nicoias Everts, que l'on nomme Éverard, mort en 1532 à Malines où il était président du grand conseil, a laissé deux ouvrages estimés iniitulés, l'un Topica juris , l'autre Consilia sive responsa juris.
4 Jrtois, 87 ; Meiz-viUe, I, 9 ; Sedan, 120.
•^ Gabriel, lit. II, obs. 1, n»" 6, 7; Maili.art, a. 87, note 1.
sans nécessité au préjudice des assurances ou seulement des espérances légitimes données à un tiers pour le déterminer à faire une chose.
Ce ne sont, en efl'et, que les obligations souscrites frauduleusement par la fiancée que la jurisprudence belgique frappait de réprobation, (•t Cbrislynen explique fort bien que c'est la fraude dont ils auraient été viciés qui rendait passibles de la rescision les engagements postérieurs aux fiançailles '.
On compte sept cas principaux où cessait lincapacité de la femme mariée :
r Elle en était relevée quand son mari lui donnait l'autorisation dont elle avait besoin.
2" Aucune autorisation ne lui était nécessaire pour se défendre (juand on la poursuivait en matière pénale ^. Tournai et Ypres, dérogeant au droit commun, lui permettaient même de prendre, comme plaignante, l'initiative en cette matière sans être autorisée; •' et si u pourra semblablement, dit la première de ces coutumes , agir en «( pareil cas d'injure sans et contre le gré de son mari ^. »
3" Elle pouvait aussi, quand elle était marchande publique, sobliger et elle obligeait en même temps son mari, mais seulement pour ce (lui concernait son commerce ^ Il n'était pas requis pour cela qu'elle eût été autorisée formellement par son mari à s'établir comme marchande; il sufîisait que le trafic eût lieu au vu et au su du mari et sans opposition de sa part ^. Elle n'était réputée marchande pubiiciue que si elle exerçait un commerce à elle propre et séparé de l'industrie de son mari. Si elle neùt été qu'employée dans le négoce de celui-ci, elle eût bien pu l'obliger, mais sans s'obliger elle-même. Ainsi l'a jugé, le 21) mai 1021, le grand conseil de IMalines ^.
4" «1 Elle oblige de même son mari, » dit la coutume de Limbourg, 'c aux dettes contractées pour les nécessités journalières de la famille, « si comme pour vivres, chauiïage el habits. '> (Vêlait le droit comuum. L'autorisation du mari se présume en ce cas, elle rèsulle de la nature des choses ^.
' Christy^e?! sur Malines ^ X, 10, ii" 8; Peckiis, De teslam. conj., IV, 11 II" 1 ; Rr()i\ser, De jure connub.y II, iiîî, n" J5 ; DESJAiriAix, I. arr. 41.
2 Limbourg, IX, 3 ; Hainaut^ CXVI, (î ; Liège, I, 4.
3 Tournai, XV. 2; Ypres. \I. r,.
* Bruxelles, 2.16; Anvers, XLI, 40; Gau,!, \\, J: /fainanf, CXN I, (i; fa lencicnnesy 19; Namur, 24, 2!i, 55; Matines, IX. 10.
• Luxembourg, VIII, 2; Tournai, XV. 5.
*' DriAiRv. arr. 41 ; \ A>i»E^iU'<iK sur (iam!, X\. 7.
"^ Limbounj, IX. 4: hirers. \\A "î ; Lfr,fi\ I. (i; liurvmonde. I, 2. 'i 2. a. I î.
5° Si le mari, par absence, maladie, ou autrement, était dans l'impossibilité de veiller aux intérêts de sa femme, elle pouvait se faire autoriser par le juge à procéder à tous les actes que les circonstances exigeaient. Le même recours lui était ouvert quand on la poursuivait en justice ou que Ion exécutait ses biens sans que son mari présent voulût ou la défendre ou lui permettre d'ester en jugement, et enfin lorsqu'elle était réduite à la nécessité de plaider elle-même contre son mari ^
e** Il va de soi que la femme chargée de la curatelle de son mari interdit était habile à tous les actes qui entrent dans les attributions d'un curateur.
1" Enfin la femme avait le droit de disposer par testament, sans aucune autorisation, dans les provinces de Limbourg, de Luxembourg, de Malines, dans la Flandre flamande et dans une partie du Brabant, nommément à Bruxelles, à Anvers, à Berg-op-Zoom 2.
Liège, sous le régime de la mainplévic, Lille-ville, Lille-salle, Douai, Artois et Cambrai, lui refusent absolument cette faculté à moins que le mari n'y consente ^.
Lorsqu'il n'y a pas d'enfant du mariage, Tournai-ville et Tournaibailliage la lui accordent de plein droit pour sa part des biens communs , à plus forte raison pour ses propres ; Louvain pour tous ses immeubles indistinctement, à plus forte raison pour ses biens mobiliers ^
Tirlemont, au contraire, exige l'autorisation pour tous les immeubles propres ou acquêts, qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas d'enfant^.
Les chartes du Hainaut restreignent la faculté de tester, au seul cas où la réserve en a été stipulée par le contrat de mariage ^.
Voilà donc cinq systèmes différents sur la capacité testamentaire de la femme mariée. Auquel s'arrêter quand la coutume ne s'explique pas? Nécessairement au système de la liberté qui se présume en toutes matières favorables. Ce n'est pas seulement celui qui trouve explicite-
^ Anvers, XLI, 25 et suiv.; Bruxelles, 255; Gmid^XX, 7; Hainaut ,
2 Limbourg, VIII, 3 ; Luxembourg, X, 7; Malines, IX, 4 ; Gand, XX, 18 ; Audenarde, XX, S; Assenede, XIII, 9; Bouchante, XVII, 9; Bruxelles, 259; Anvers, XLI, 25; Berg-op-Zoom, XVII, 5.
3 Liège, I, 4; Lille-yiWe, II, 6; Xz7/e-salle, XII, 1 ; Douai, II, Jî; Artois, 86; Cambrai, Vil, 3.
4 Tournai-y'iWe, XV, 7; rowmaî-bailliage, XXI, 6; Louvain, XII, 4. ^ Tirlemont, XI, 3.
6 Hainaut, XXIX, 5.
nient le plus d'appui dans les eoutumes, il se fonde en outre sur le principe général proclamé par un grand nombre de statuts, que, parvenu à certain âge, chacun peut tester librement; c'est enlin le système (In droit écrit.
Il n'a rien d'ailleurs (pji ne se concilie avec la dé[)endancc où le droit coutumier tenait la femme mariée. L'incapacité de contracter, de s'obliger, ne s'étend pas aux actes testamentaires'. Le droit du mari de disposer des biens communs, de jouir des biens de sa femme et de les régir, ne reçoit nulle atteinte du testament de celle-ci, c'està-dire d'un acte cjui ne lie pas la testatrice, qui de son vivant, ainsi pendant toute la durée du mariage, ne forme pour (pii (jue ce soit, pas même sous condition, un droit acquis.
Il s'entend du reste que le' testament de la femme, et il en est de même de celui du mari, ne peut préjudicier aux droits et aux avantages assurés à I époux survivant par les conventions matrimoniales ou les statuts qui en tiennent lieu. Cette réserve est exprimée dans la plupart des coutumes qui reconnaissent à la femme le droit de tester : elle est déclarée commune aux deux époux dans celle de Maestricbt ^
La demande d'autorisation à lefTet de tester était-elle simplement un bommage rendu pour la forme à la supériorité du mari , un acte de déférence auquel le mari dût forcément répondre par un consentement, ou bien ce consentement pouvait-il être arbitrairement refusé? La nécessité de l'intervention du mari repose sur le même principe et pour les dispositions entre-vifs et pour les actes de dernière volonté, il serait donc dilbcile d'admettre une différence entre les deux cas ; le mari, investi dans le premier du droit incontesté de permettre ou de défendre, ne sera pas réduit, dans le second, à la prérogative illusoire d'accorder sans l'alternative du refus.
Mais la femme est-elle sans recours contre une injuste opposition ? L'autorisation du juge tient- elle lieu de celle du mari ? Aucun texte n'a résolu cette question controversée en jurispruilenee. L'opinion (pii me parait préférable est celle de Peckius qui discute ce point avec d'autres dillicultés nées du statut prohibitif dont il s'agit ( t ipii . en général, adopte la solution qui se rapproche le plus du droit commun et du système de la liberté '.
1 L. i20, (le rcrh. signif., I)., l,. 16.
2 XMI, y.
•^ Do testant, vonjtttj., III. pcr tôt.
DISSOLUTION DU MARIAGE
Les lois canoniques ne reconnaissaient que deux causes capables de dissoudre le mariage, quant au lien spirituel : ce sont la mort naturelle de lun des époux et le divorce dans les cas exceptionnels et rares où l'Eglise l'autorisait. Cependant la séparation physique des conjoints pouvait être ordonnée sur la plainte de Tun d'eux, dans les circonstances et pour les motifs exposés ci-après au titre VI, chapitre II.
La dissolution du mariage ne résolvait pas les changements avantageux qu'il avait opérés dans l'état de la personne. L'époux qui devenait veuf avant l'âge de la majorité ne retombait pas en tutelle. Pour la femme cet événement complétait ou plutôt réalisait son émancipation ; il la déliait de l'autorité d'autrui, la rendait maîtresse d'ellemême et lui assurait le libre exercice de ses droits ; en sorte que l'on pourrait dire avec justesse que l'homme est émancipé par le mariage, mais que c'est le veuvage qui émancipe la femme.
Cette dernière suivant la condition de son mari, l'homme d'un état plus favorable ou d'un rang plus élevé y associait nécessairement la femme qu'il épousait; il la faisait au contraire descendre à son niveau, lorsqu'il la prenait à un degré supérieur sur l'échelle du privilège ou du préjugé. Néanmoins, dans le dernier cas, elle n'était pas déchue radicalement des qualités personnelles qu'elle ne rencontrait pas chez son mari et dont elle ne lui communiquait pas la jouissance. Si la femme noble, messenière, bourgeoise, perdait les avantages de ces titres en s'alliant à un homme qui n'en était pas revêtu, la dissolution du mariage, en cas de survie, lui restituait de plein droit les deux premiers *, et la rendait habile à recouvrer le troisième comme la nationalité qu'elle aurait abdiquée en épousant un étranger.
D'un autre côté la veuve retenait, avec le nom de son mari, les
' Dec. not., VU. Ii20.
prérogatives en matière de juridiction et les immunités fiscales dont il jouissait comme attributs dune qualité propre et inliérenle à sa personne : celles qui n'étaient quannexées à rofllce ou à lemploi qu'il desservait s'éteignaient avec lui '.
Au titre de veuve étaient en outre attachés des privilèges particuliers. A l'exemple de ce que l'empereur Constantin avait statué par une loi qu'on retrouve au Code de Justinien, il était passé en usage, dans plusieurs provinces, que les personnes dites en droit misérables, parmi lesquelles on range les veuves, fussent reçues à agir en demandant ou à se faire renvoyer comme défenderesses, en première instance devant le conseil de la province ^
Des auteurs, dont l'opinion toutefois est fort contestée , sont d'avis que cette faculté appartenait à une douairière opulente aussi bien qu'à une veuve au comble de la misère. Cela ferait penser que 1 épiiliète légale de misérable exprime une sollicitude fondée plutôt sur la faiblesse morale de l'individu que sur la pénurie de ses ressources pécuniaires '. A Stavelot les hommes veufs prétendaient aussi < avoir leurs causes commises au conseil ordinaire • : mais le règlement du 50 mai 1716, article 51, déclara que ce privilège était restreint aux femmes veuves.
Le droit canon avait permis aux personnes misérables de recourir aux juges ecclésiastiques, si elles avaient à se plaindre du déni de la justice temporelle. Certains canonistes n'exigeaient même pas cette condition : ils enseignaient purement et simplement que les causes de ces personnes étaient de for mixte; mais Xan Espcn reconnaît que cette prétention sans consistance recevait dans la pratique un constant démenti. 11 est néanmoins vrai que l'onicial de Liège persistait à évoquer ces affaires à son siège avec une ténacité qu'on fut obligé de dénoncer au conseil aulique *.
• Stocrmajis, dec. 65; Wynai^ts sur LcgramI, rein, il; Difilf. air. dcrn. ; CiJVELiER, arr. 2j9.
- L. un., quatido imperator, C, III. 14; Iiisl. du cous, de Flandre, de 1385, a. 5 ; Jiainauf, \XXVI, 2; Staivlot, V, I ; Zyp.ïus, Yo/. J. It., de jufisd., n" 42; Groeihenvege:^, ad dicl. I. un.; Wy?ia?«ts sur Legrand y rcni. 17.
3 Christvneîi, II, dec. 161; Voet, o// P., V, 1, n» 117; De Malte, \.\I1I,
* Zyp.kcs, De jurisd. ecc. et c/r., I, 60; V au Kspe>, III, 2, cap. 3, n" 20 cl seq.; Sohet, 1, 11, cli. 1, n"Gl.
SECONDS MARIAGES
Lorsque le mariage se dissolvait par le décès de lun des époux, il devenait libre au survivant de contracter une nouvelle union sans distinguer sïl était veuf pour la première , la deuxième ou la troisième fois.
Cette liberté, qui tient à l'ordre public intéressé à multiplier l'espèce par le mariage et à prévenir les liaisons déshonnètes, ne pouvait être enchaînée ni par la promesse d'un veuvage éternel imprudemment faite à l'époux descendu dans la tombe, ni par la crainte de perdre des avantages attachés à l'observation de cette condition.
Une ancienne loi des Romains, la h'i JaliaMiscella, pour concilier le respect dû aux testaments avec les exigences de lintérét général , avait décidé que la femme pourrait prendre un nouvel époux et néanmoins réclamer les libéralités que le défunt lui aurait laissées sous l'obligation de viduilé, pourvu que, dans l'année du décès, elle jurât que le désir de donner des citoyens à la république était le motif unique de son second mariage. A défaut de ce serment elle n'obtenait, après l'année, la délivrance des legs qu'en garantissant, par la caution dite mutiana, son engagement de ne se point remarier.
Plus tard, par des lois fondées sur les plus sages considérations, Justinien abrogea lobligation du serment dégénéré en formalité banale et celle de la caution mutienne : il déclara que le mari, aussi bien que la femme, pourrait se faire délivrer les legs, purement et simplement, sans être tenu d'accomplir la condition de viduité à laquelle ils seraient subordonnés V Mais il revint lui-même sur cet amendement, et par des dispositions postérieures, défendant le cumul au survivant quel qu'il fût, il le força dopter entre la faculté du convoi et le prix attaché au veuvage ^.
^ L. 2, 5, </e indictâ viduifate, C, VI, 40.
2 Aulhenl. cui relictum, C, VI, 40, tirée de la Nov. XXII, chap. XLIIl,
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La jurisprudence belgique hésita quelcjue temps entre les deux systèmes de Juslinien : enfin, au lieu de suivre le dernier, elle adopta, sous l'influence du droit canon, la rélorme j)rimitive (jue 1 empereur avait faite à la loi Julia Miscella •.
Chez les Romains il était, sous peine d infamie, interdit à la veuve de se remarier dans l'année du deuil, pour ne pas livrera 1 équivoque dune double paternité la fdiation de l'enfant qui pouvait naitre pendant ce temps ^. C'est dans les mêmes vues, sans doute, que le Coran impose à la femme impatiente du veuvage un délai de quatre mois et dix jours, les symptômes d'une maternité provenant du mariage dissous étant alors devenus certains ^. Celte raison d'honnêteté publique, ce soin de l'intérêt privé avaient été effacés pour le législateur ecclésiasti(|ue par ce passage d'une épiire de saint Paul : < La fennne est " liée par la loi tant que son mari est en vie ; s'il meurt, elle est libre ; » qu'elle épouse qui elle veut, mais dans le Seigneur *. > Il avait cru voir dans ces paroles l'abolition de tout délai d'attente, et de par la décision de l'apôtre, les décrétales permettaient à la veuve de se remarier immédiatement sans encourir rinfamie. La coutume d'Anvers lui reconnaissait la même faculté ^. De là il n y avait qu'un pas à faire pour réputer non écrites dans le testament les clauses (pii entravaient les seconds mariages, et la jurisprudence lit ce pas.
CependaFit lorscpi'il y avait génération vivante du mariage dissous, la loi voyait en général avec défiance les noces ultérieures. Dans l'intérêt des enfants elle avait pris des mesures soit pour garantir la bonne administration de leurs personnes et de leurs biens, soit pour refréner chez l'époux survivant la liberté de disposer à leur préjudice ^.
Ces mesures atteignaient les honnues et les femmes, mais particulièrement ces dernières, et la raison en est sensible. L'honune «pii se remarie demeure le chef de sa première famille connue il devient le chef de la seconde ; la femme, au contraire, passant sous la puissance d'un nouvel époux, entraîne dans la dépendance d'un étranger les enfants qu'elle a retenus de sa précédente union.
' Christy!ie?i , IV. dcc. 39. n" 8 ; Broiwer, De jure contiuh. , II, IS), n" 5; Gr()E>kwige?i. ad (]., VI, 10.
- L. lîî, ex quihus causis infamia ino<j., C, II, 12; I. 1,2, tic secund. nuptiis, C, V, 9.
^ Chap. 11 ou tie la vache^ v. 231.
^ Corinth., I, 7, v. 39.
& Décret, IV, 21, cap. 4, » ; Anvers, XLL 80.
6 tdit. pcrpél. 1611, a. 28; Perei, ad. C, V, 9, n" 19; Mk4M, obs. 3J52. Il" 7.
DIVORCE PROPREMENT DIT
La plupart des peuples de Tanliquité avaient admis le divorce comme moyen de dissoudre radicalement le mariage; ils avaient reconnu qu'en certaines circonstances il y a, pour la société, moins d'inconvénients à rendre à des époux mal assortis leur indépendance qu'à les comprimer sous le joug d'une union malheureuse.
Ce remède s'était maintenu dans la législation romaine longtemps après rétablissement du christianisme dans l'empire. 11 est vrai que l'Evangile ne parait pas à tout le monde avoir aboli dune manière absolue cette institution du Deutéronome. Si d'un côté, suivant saint Marc et saint Luc, le Christ a prononcé cet oracle : « Quiconque répudie sa femme et en prend une autre commet un adultère n , dun autre côté, d'après deux passages bien formels de saint Mathieu, qui rapporte aussi ces paroles, le Christ a fait une exception expresse pour le divorce fondé sur l'adultère : excepta fornicationis causa ; nisi ob fornicationem '.
Cette dernière discipline est celle que l'Eglise d'Orient a embrassée : on la suivait encore dans nos contrées au temps des capitulaires; on permettait même alors aux époux de divorcer par consentement mutuel, pour se vouer au service de Dieu ^.
1 L. 8, derepud.y C, V, 17; Nov. CXVll, cap. Vill, IX ; Beuter,, XXIV, 1 ; Marc, X, U, 12; Luc, XVl, 18; Matth., V, 32; XIX, 9.
2 Marculph., II, 30; Benoit Lévite, VI, 191 ; L. Longob., II, 13. cap. 6; L. Wisifj., 111, 6, cap. 2.
LEglise protestante considùre égalerncfit l'adultère eoinnie un motif légitime de divorce. Elle attache la même conséqueiice à la désertion malia'eifsej'cn se fondant sur une épîlre de sninl Paul aux Corinthiens '. La désertion malicieuse, a/fectafa absentia, est l'abandon volontaire de la société conjugale par un époux qui, mis en demeure de se représenter ou de justifier son absence, sobstine dans sa contumace.
Lorsqu'un divorce solennel avait rompu le mariage, il était libre à répoux innocent de passer à de secondes noces; et si, par l'exercice de cette faculté, il rendait impossible sa réconciliation avec I époux répudié, celui-ci était autorisé à son tour à contracter une nouvelle alliance ^.
Ledit matrimonial de 1784 avait maintenu en Belgique, mais pour les acatholiques seulement, la dissolution du mariage par le divorce. A ladullère et à la déseriion malicieuse il avait ajouté ces deux autres causes : l'attentat par 1 un des conjoints à la vie de I autre et I inimitié capitale ou l'aversion insurmontable qui diviserait les époux '.
Après quelque hésitation, I Eglise romaine s'était arrêtée au principe de l'indissolubilité, même en cas d'adultère : pour démontrer que c'était bien dans ce sens qu'il fallait comprendre I Evangile, le concile de Trente déclara anathème l'impie qui oserait Texphquer autrement *, ou, pour parler plus exactement, celui qui accuserait d'erreur la doctrine de l'Eglise. Fra Paolo Sarpi nous apprend en eiïet, dans son histoire de ce concile ^, que les orateurs de Venise ayant, à raison des possessions de leur lépublique en Grèce, réclamé contre la condamnation directe et absolue de ceux qui admettaient le divorce pour cause d'adultère, on eut égard à leurs représentations et on imagina un expédient, fu trovato temperamento. On convint de ne diriger
* Quodsiinfidelis discedit, discalat. Coririlh., I, 7, v. 1J5; Rroi wer, de jure ronnub., IL 18, n" 12; ccnéuCtûticn cnj. gcgcpcn en gc^cfîrcocn 6i) i>cr*fhcil»c «rcffclofc rfcf)té(ictccrtcri in ipottûnb cm ftters, IV^* bcc(, ccii^ <î»l en 229. Ce recueil estimé, écrit en hollandais, est souvent cite, dans les ouvrages latins, sous le titre de RpKponm jurisc. holland.
2 Geoenevvegen, ad 1. 9. C. V. 17; A \\ esel, deconnub. bon. socielate, Ir. IV. cap. IV, n"27: VapcLeeiweh, I. l'î, n"7; Voet. ad P.. XXIV, 2. n'»5, 9, et seq. ^ Art. «0, J51, 1)2.
* Gratil?!, caus. XXXII. qumsl. 7 ; Décret., IV. 10, cap. 2, o; Cotic. Trid.. soss. XXIV. can. îj, 7; Lingiet, consultation pour Simon Sommer, t. W . p. 2S7.
^ llislon'a del concilia Tridentino, di Pielro Soave Polano, 2'* é«lil.. p. 77 i, pr. Ces noms, sous lesquels l'ouvrage fut inij)rinjé à Londres en 1019, et à Ciencve en 1629, sont l'anagramme des noms véritables de l'auteur cl de celui de sa patrie. Sarpi était de \enise; il y naquit en 1352 ei ^ iiK.nriii en 102.S.
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l'anathènie que contre ceux qui se permettraient de dire que TÉglise se trompe quand elle enseigne que Tadultère n'autorise pas à rompre le mariage '.
Toutefois, en interdisant le divorce, l'Église latine y avait en partie suppléé non-seulement par la séparation, qui fera l'objet d'un chapitre subséquent, mais en outre par la ressource des empêchements dirimants : elle les avait faits si nombreux, si variés, si étendus, qu'avec un peu de complaisance il était toujours possible à l'arbitre du cas de découvrir quelque vice aux nœuds des époux qu'il voulait rendre libres. Aussi les princes dont Rome ménageait la puissance ou recherchait la faveur n'ont jamais éprouvé de difficulté à se dégager d'un mariage qui ne leur convenait plus. Seulement au lieu de déclarer le mariage dissous, on le déclarait non valablement contracté, nul et non avenu, quoique la force de la vérité eût conservé à cette échappatoire le nom de sentence de divorce ^.
D'ailleurs, en certaines conjonctures, le mariage pouvait encore être dissous par le divorce proprement dit.
Lorsque de deux conjoints non baptisés l'un embrassait le christianisme, si linfidèle, je veux dire celui qui persistait dans sa croyance, refusait de cohabiter avec le converti, ou mettait par la cohabitation la foi de celui-ci en péril, la dissolution du mariage était permise et donnait au néophyte la hberté de former un nouveau lien. Mais si, avant ce convoi, l'époux répudié se convertissait lui-même, le mariage dissous était réhabilité ^ On ne distinguait pas, dans ce cas de divorce, si le mariage avait ou n'avait pas été consommé. Dans les autres cas il n'était dissoluble que pourvu qu'il fût encore purement nominal, ratum, et n'eût pas été réalisé par la copulation.
Ainsi, jusqu'à ce complément charnel , la profession solennelle de l'un des époux dissolvait le mariage même contre le gré de l'autre qui, délié de son engagement, avait le droit d'en contracter un nouveau. Si au contraire il y avait eu cohabitation, l'époux délaissé pouvait contraindre le transfuge à revenir du monastère sous le toit conjugal. L'entrée en religion n'était plus permise alors à l'individu marié qu'avec le consentement de son conjoint, et régulièrement on exigeait que celui-
ï Le jésuite cardinal, Sforce Pallavicini, dans l'histoire du même concile, qu'il a ccrile pour réfuter celle de Fra Paolo, le plus souvent sur des détails sans importance, ne contredit pas, au fond, le récit de ce dernier en ce qui concerne l'expédient dont il s'agit, mais il le lance vertement pour n'y avoir vu qu'un changement illusoire et nul quant au résultat. Lib. XXII , cap. 4, n'* 27-30.
2 Décret., IV, 9, cap. 2 ; 13, cap. 7 ; 14, cap. 1 ; 15, cap. 6, 7 ; 17, cap. 2.
3 Ibid., IV, 19, cap. 8.
ri prit aussi lliabil religieux, le mariage néanmoins subsistant toujours ••
De même encore, jusqu'à la consommation, le mariage, suivant l'opinion commune des théologiens, était susceptible defre dissous pour un motif quelconque par la toute-puissance du pape ^.
Le divorce, dans ces cas divers, devait produire, quant aux biens, les mêmes effets que la dissolution du mariage par décès. Telle était la disposition des lois romaines pour l'hypothèse de la profession monastique, et elle est trop d'accord avec la nature des choses et avec I équité pour ne pas l'étendre aux autres. Plus rigoureux que ces lois, le droit canon ne tenait aucun compte des conventions des parties et voulait que les époux, quand l'un d'eux faisait profession, se restituassent réciproquement tout ce qu'ils s'étaient donné '.
Quant aux enfants, il ne pouvait en être question dans le cas de dissolution d'un mariage non consommé. Si le divorce était la suite de la conversion dun inlidèle, le droit canon exigeait que les enfants fussent remis à l'époux converti *.
L'édit de 1784 avait réglé les conséquences du divorce à l'égard de la personne des époux, ainsi que les mesures auxquelles il donnait lieu dans l'intérêt des enfants. Je vais transcrire ces dispositions avec celles qui établissent de sages garanties contre les dangers de la précipitation. On se rappellera qu'il ne s'agit que du divorce entre acatholiques et pour les seules causes déterminées par ledit.
" Art. 52 Dans ces cas le juge ne procédera pas d'abord
" au divorce, mais il commencera par une séparation temporaire de «i table et de lit, qu'il réitérera selon les circonstances.
« Art. 53. Lorsque tous les moyens de conciliation auront été «' employés inutilement, et que tout espoir de rétablir I union et la " paix entre pareils époux non catholiques sera perdu, le juge pourra « prononcer la dissolution du mariage si les deux parties persistent " à la demander, et pourvu (juil n'en résulte aucun préjudice pour « les enfants.
« Art. 54. Dans tous les cas où il s'agira de divorce entre conjoints « non catholiques, les parties doivent être d'accDHl sur leurs préien- « lions réciproipies, et il doit surtout avoir été préalablement pourvu
' Décret. y III, 3â, cap. !2, 1, (î; Conc. Trùl., scss. XXIV, rari. 0. - ZoEs, ad décret. j l\ , 19, 11" 1); MtA^, obs. )»)>, n" i), in 1. 3 L. «3, $) 3; L. {>G, pr., de cpisc. et cter.y C. I, 3 ; Décret., 111, ôû, cap. 7; Zyp^ijs, Cous, can., U\, de conrcrx. conjug., I. n" 6. * Décret.. 111. .13, c.ip. ii.
ti à ralimentation, à l'entretien et au sort des enfants, soit par une u convention faite entre parties et confirmée par le juge, soit par une u détermination de celui-ci, et il est défendu, sous peine de destituât tion, à tout ministre de religion non catholique de remarier aucune <t personne divorcée, à moins qu'on ne lui fasse conster des arrange- H ments arrêtés à 1 "égard des enfants provenus du mariage précé- « dent.
u Art. 55. Le divorce absolu étant prononcé par le juge entre deux «i conjoints non catholiques, il sera libre à Tune et à l'autre des par- « ties de se remarier, sauf cependant que dans les cas où un délit «c commis par l'une des parties envers l'autre aurait donné lieu à di- « vorce, la partie coupable ne pourra jamais épouser la personne 'c qu'il sera juridiquement prouvé qu'elle aura eue pour complice du .c délit.
«t Art. 56. En cas de divorce entre conjoints non catholiques, la u femme divorcée devra toujours attendre, pour se remarier, qu'il se u soit écoulé le temps requis à Teftet de faire cesser toute espèce de u doute ou d'erreur à l'égard de l'enfant qu'elle pourrait avoir conçu u durant le mariage précédent,
u Art. 57. Si des époux non catholiques disjoints par le divorce u voulaient se réunir de nouveau, ils ne pourront le faire qu'en réitéu rant les mêmes formalités qui sont requises par le présent édit pour u la validité d'un mariage. »
Douze années après cet édit, la publication faite en Belgique de la loi française du 20 septembre 1792 réintégra le divorce dans notre législation, pour tous le§ citoyens, sans distinction de culte.
Cette loi admettait le divorce avec une facilité excessive qui fut encore favorisée par les lois du 8 nivôse et du 4 floréal an n. Ces dernières, suspendues même en France le 15 thermidor an m, ne furent pas publiées dans les départements belges. La première restriction de l'abus fut l'ouvrage dune loi du premier jour complémentaire an v qui allongea le temps d'épreuve dans un cas spécial.
Telle est la législation que le Code civil a remplacée en mai 1803; peu après, afin de mettre un terme aux incertitudes qui planaient sur la légalité de divorces antérieurs à ce Code , la loi du 26 germinal an XI maintint sans exception « tous divorces prononcés par des oflî- .c ciers de l'état civil ou autorisés par jugement. »
SEPARATION DE CORPS
La séparation de corps, appelée autrefois séparation d'habitation ou de table et de lit, van tûfcl en bcb, quoad toriim , quoad habitationem, est aussi connue en droit canon et en droit coutuniier sous le nom de divorce.
Cest en effet un divorce, mais un divorce imparfait, qui faisait cesser la vie commune et les devoirs réciproques des époux , sans briser le lien religieux qui les avait unis et qui de loin connue de prés les enchaînait pour toujours. L Église avait consacré l'orthodoxie de cette espèce de divorce par un canon exprès du concile de Trente '. Iva séparation était volontaire ou forcée. Les époux ne pouvaient se réparer de commun accord que pour embrasser la vie monastique. J^ncore fallait-il alors l'autorisation de lÉglise : toute séparation con- ^entionnelle, toute renonciation à la vie conjugale sans une sentence j)réalable, était réprouvée et n'obligeait pas les époux. Les synodes belgiques reconunandaient aux curés de dénoncer les contrevenants à ToHicial pour qu il les réconciliât ou sévit contre eux, s'ils n arrêtaient les poursuites par une demande régulière en séparation '.
La sé|)aration forcée était prononcée en justice sur la plainte de l'un des conjoints. Trois causes y donnaient principalement ouverture : 1" l'adultère; 2" les sévices ou les mauvais traitements; o" l'hérésie.
1" De ces griefs l'adultère était le plus tranchant. L"é[)()ux offensé, (juel (]u il fût, avait le droit de le proposer; les lois ecclésiastiques et les coutumes mettent sur la même ligne l'adultère du mari et celui de
» Sess. XXIV. cari. 8.
- Dec. not., II, 54Î5; Srn. Tornac, 1 î8l, II!, :)\Syn. yamur., 1570. de ma tn'm.y cap. 9; Syn. Jntir., 1576. de xponsat.j cap. 6; Sjn. Ypr., 1377, MX. 10.
la femme. La compensation était admise entre eux en ce sens que l'on déclarait non recevable dans sa demande en séparation celui qui, de son côté, avait aussi violé la foi conjugale. Si c'était après la séparation que répoux demandeur devenait coupable à son tour, les effets du jugement s'arrêtaient, le mariage était restauré '.
Des coutumes avaient, en l'adoucissant et en l'abandonnant à la discrétion du mari, retenu la peine prononcée par une novelle de Justinien contre la femme coupable d'adultère ^ : elles autorisaient le mari qui obtenait la séparation à requérir que l'épouse parjure fût confinée dans un cloître ou autre lieu pénitentiel , où il n'était plus tenu qu'à pourvoir à son entretien; il était même déchargé de cette obligation, si la recluse quittait sa retraite sans qu'il y eût consenti. Le juge pouvait aussi, d'office, contraindre à se retirer dans un monastère la femme séparée qui se livrait au désordre ^.
2° Les sévices du mari envers la femme donnaient lieu à la séparation lorsqu'ils n'avaient pas été provoqués , qu'ils excédaient les bornes de la correction maritale permise par les mœurs du temps et qu'ils étaient assez graves pour que la sûreté de la femme exigeât son éloignement. Sans être poussés jusqu'aux voies de fait, les mauvais traitements habituels, comme les injures, les mépris, les procédés haineux, intolerabiles mores, suivant l'expression de Goudelin et de Christynen, capables d'empoisonner l'existence et de la rendre insupportable à une femme d'un caractère raisonnable, auraient pu suffire pour faire séparer les époux ^
Je dis, auraient pu, parce qu'il n'en est pas de ce motif comme de l'adultère. La preuve de ce dernier était péremptoire; l'appréciation de l'autre, fût-il juridiquement constaté, était encore abandonnée aux lumières et à la conscience du juge qui devait user d'une grande circonspection, et prendre en considération la condition, les habitudes des parties et tous les éléments de la cause.
1 Gratien, caus. XXXII , qugest. G, can. 1 ; Décret, j IV, 19, cap. 4, 5; V, 16, cap. 6, 7-, Anvers, XLI, 29; Lierre, VIII, 19; Ruremonde, 1, 2, § 3, a. 1,3; YpreSj XI, 6; Christyneiv sur Malines, H, 13, ii'« 11, 16.
2 Nov. CXXXIV, cap. 10. C'est de là que le glossateur a fait l'extrait ou plutôt l'imitation qui forme l'authentique sed hodiè, accolée à la loi 30, ad leg. JuL de adulteriis, C, IX, 9.
3 Anvers, ib., 30; Ruremonde, ib., a. 4, et VI, 2, § 3, a. 7 ; Décret., 111, 32, cap. 19.
4 Décret., II, 13, cap. 8, 13, in f.; Zyp;eijs, not. J. B., V, de repudiis, n» 3 ; Christynen, I, dec. 339, n" 9 ; Goidelin, de jure noviss., I, 10, n" 13 ; Vanden- HANE sur Gand, XI, 22, v maritis; Decrher, diss. posth., VII, n" 2.
TITRE VI. - DU DIVORCE. 39d
Les lois canoni(|ues ne parlent que des violences du mari en\crs hi femme. C'est le cas le plus ordinaire, mais assurément l'autre n'est pas exclu. Si un homme dune complexion délicate, d'un caractère timide et doux, avait eu le malheur de s'imposer le joug d'une virago robuste et violente, dont les excès attestassent, avec sa supériorité physique, les dangers de la vie commune, aurail-on refusé à l'cxislence compromise du mari la sauvegarde indispensable de la séparation?
3" Une autre cause suflisante pour la séparation était Ihérésie à laquelle un époux se laissait entraîner, ou les elTorls qu'il faisait pour corrompre la foi de l'autre *.
A ces causes que des textes précis ont mises à l'abri de la contestation il faut sans doute en ajouter d'autres , car le concile de Trente pose le principe que la séparation est légitime dans un grand nombre
de cas, ob limitas causas séparât ioncm fie ri passe. Les auteurs
qui écrivaient pour les Pays-Bas protestants admettaient, connue raisons de séparation, toutes celles que Justinien assignait à la répudiation. Sans être aussi facile, la pratique française ne refusait pas absolument ce remède hors des trois cas signalés plus haut : l'accusation calomnieuse d'un crime capital , la diffamation , une condamnation emportant infamie, la communication du mal vénérien , même sans preuve d'adultère, ont quelquefois servi de base à des jugements de séparation ^.
La jurisprudence belgique n'offre à cet égard rien de bien positif. Mais, en général, les demandes fondées sur des reproches de cette nature auraient trouvé dans nos tribunaux ecclésiastiques un accès beaucoup plus dillicile quà l'étranger où les juges ci\ils en connaissaient.
La compétence du juge spirituel pour statuer sur les poursuites en séparation de corps n'était susceptible d'aucune contradiction plausible dans nos provinces; le règlement provisoire de juridiction lait jjour le Hainaut en 1447 ', et le concordat de 1542 entre l'empereur et lëvèquc de Liège l'admettaient en termes exprès; les coutumes de Lierre,
' Décret., IV, 19, cap. 2.
* L. 8, §§ 2, 3, de tvpudtisy C, V, 17; Groenewege^t, ad luinc /., ir 6, in f.; Rroiwer, II, 29, W 10, 15; Dimêes, p. t>SG ; Hvpvrt. de juiisp., \'' Sépara tt'on de eorps, § I .
3 Avant le concordai du 29 novembre 1449, dès le 2 février 1447, Philippe le Bon avait porté \\\\ règlcnirnl provisoire sur quelques p«»inls contestés : les deux actes sont réunis et roiilirines eonjoinlenuMil <l.»n> le «leerel du 12 j invier 1 Î8.1. On les considère cointue (tunianl un seul l<»ul auquel on .qiplique lanlôl la date de li17, lanlôl celle de lîi9. \oy. ci-dessus, p. 193, note 3.
de Gueldre et de Hainaut la confirmaient textuellement '. Cependant l'exécution de la sentence de divorce ou la séparation de biens, conséquence inévitable de la séparation de corps, rentrait dans les attributions du juge civil. C'est en ce sens qu'il faut entendre les coutumes de Gand, d'Assenède et de Bouchaute, qui supposent la juridiction temporelle établie d'une manière générale en matière de divorce ^.
Lorsqu'il s'agissait de prouver l'adultère, les sévices, en un mot ces délits qui, à raison même de leur nature, évitent le grand jour et la publicité, la force des choses avait fait admettre le témoignage des personnes attachées au service des époux , témoignage récusable dans les circonstances ordinaires lors même qu'il n'y a pas d'autre moyen de connaître la vérité ^.
La séparation de corps, en faisant cesser la vie commune et les rapports que le mariage avait établis entre les époux, mettait fin à la puissance du mari sur la femme et restituait à celle-ci le gouvernement de sa personne et de sa fortune. Suivant l'opinion qui prévalait généralement en Belgique, la femme séparée judiciairement de corps et de biens était habile à ester seule en jugement- elle pouvait, comme le dit la coutume de Sedan, «t contracter et disposer de ses biens meubles et immeubles, tout ainsi que faire pourroit, si elle n'estoit mariée. » Gabriel trouve que «t rien n'est plus exorbitant du droit commun *. i» Cela peut être vrai pour la France, quoiqu'il y ait aussi des coutumes françaises conformes à celle de la principauté indépendante de Sedan^. Mais au titre du Contrat de mariage j en exposant les suites de la dissolution de la communauté, on fera voir que le droit dont le commentateur lorrain allègue l'universalité n'était pas celui des Pays-Bas ; que dans nos provinces la doctrine de l'émancipation de la femme séparée, de sa capacité à Teffet de disposer même de ses biens immobiliers, sans consulter son mari, était enseignée pour ainsi dire universellement par les auteurs et que la jurisprudence des arrêts l'avait confirmée.
Lorsque la séparation avait lieu ou pour une faute dont les deux époux étaient coupables ou au contraire pour une cause qui n'était
» Lierre, VIII, 32 ; Ruremonde, 1, 2, § 3, a. 8 ; Hainaut, CXXI, 12.
2 Hainaut, ibid., 13; Gand, XX, 12 ; Vandenhane sur Gand, XX, 12; Assenède, XIII, 3; Bouchaute, XVII, 3 ; Patou, 1, 727, n° 56 ; 728, n" 63.
3 L. 8, § 6, de repudiis, C, V, 17: ZypiEus, Cons. can., IV, de divortiis, cons. I, n« 4.
4 Cambrai, VII, 1 ; Sedan, 97; Gaeriel, lit. II, obs. 4, n- 13.
5 La coutume de Sedan a clé rédigée en lu08, sous le gouvernement de Heiiri-UoberL de la Marck , avec la coopération de jurisconsultes français que rinlolérance religieuse avait contrainls de s'expatrier.
reprocliable à luiciin deux, par exen)ple s'ils renonçaient de commun accord à la vie conjugale pour travailler loin du monde à leur salut, en général leurs inlérèls civils se réglaient comme au cas de dissolution du mariage par décès. Chacun prélevait ses propres, prenait sa part de lavoir commun et conservait son expectative sur les gains de survie.
La séparation était-elle imputable à la coulpe d'un des conjoints, celui-ci perdait toute prétention aux avantages nuptiaux, soit conventionnels, soit coutumiers, et même, en quelques lieux, sa part de la communauté: de son côté, l'époux offensé restait entier dans ses droits : quelques tribunaux lui en adjugeaient même immédiatement le bénéfice, sans attendre la mort de son conjoint, à la charge de pourvoir, le cas échéant, aux aliments de ce dernier •.
En étudiant de plus près, dans leurs détails, les coutumes dont j'esquisse ici les traits les plus saillants, on remarquera que, malgré le droit égal reconnu à chacun des époux de provoquer la séparation, les conséquences pourtant ne sont pas absolument les mêmes pour tous deux; qu'en général, la femme qui a le tort de son côté est traitée avec moins d'indulgence que le mari en pareil cas; que, la condition de celui-ci est surtout privilégiée pour la jouissance des biens de la communauté.
Une autre observation qu'il importe de signaler, c est que plusieurs coutumes n'appliquent les péFialités qu'à l'époux répudié pour adultère, et veulent que la séparation prononcée de tout autre chef donne lieu au partage, sur les bases ordinaires. Telle est la distinction établie par Ruremonde, Bailleul et Berg-op-Zoom : d'autres ne font pas celte différence : Vpres et la Gorgue l'excluent formellement, et c'était là, je pense, le droit commun dans le silence des statuts locaux.
La désertion malicieuse, cause légitime de divorce chez les protestants, insuffisante chez les catholiques, même pour motiver la simple séparation de corps, produisait cependant quchpies-uns des effets civils de celle-ci. L'époux dt»serteur pouvait être puni par la privation de ses gains matrimoniaux et quelquefois de ses droits dans la communauté '.
La dévolution coutumière qui avait lieu au profit des enfants nés d un mariage dissous par décès s'opérait exceptionnellement, [)ar suite de
mon (h
» envers, XLI , 29 3-2; Lierre, VllI , .1-2 : lîergop Zoom, XIV, âO; Rure- ..onde, I, i>, ;; 3, a. (î. 7, 8; Ypres, XI, 0; la fiorguc , 30; Hai/leitl, V, 12. li; ffahiauty CXXl, I cl suiv. ; CnRisTYiiE:^, I, iIcc. 359. ii" 17, 18; Z>r»is, Jus ponU'f. nov., IV, <le dirort., n" 3 ; Wy^a^ts 9ur Legrand, rem. 821.
2 A Sande. II. :i.«lof. 7; llFl.s^^Y.k rnntr. for.. G3 ; Sohft, II. I 1 . n" 13.
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la séparation de corps, à Liège et en Hainaut pour tous les immeubles des conjoints indistinctement, à Ruremonde pour les acquêts et les biens mobiliers de la partie condamnée. Cette dernière disposition est plus logique, ou du moins plus équitable que l'autre qui, frappant les deux époux d'une égale incapacité, fait tomber sur Tinnocent la faute du coupable *.
On remarque en Hainaut, dans les chartes de 1619, cette disposition plus singulière encore et de droit nouveau qui défend aux époux séparés , lorsqu'ils n'ont pas d'enfants , d'aliéner leurs biens patrimoniaux sans une autorisation accordée en connaissance de cause par le juge supérieur auquel les immeubles ressortissent ^.
Ces mesures ont vraisemblablement pour but de rendre les séparations plus rares et d'en détourner, par la perspective des résultats, les époux qui n'y seraient pas poussés par une nécessité supérieure à toute autre considération.
Adoptant, à raison de l'analogie, le principe admis par les décrétales dans le cas d'un mariage nul, quelques statuts déclaraient que la nourriture et l'entretien des enfants étaient une charge commune des époux séparés : mais cette charge passait exclusivement sur celui des deux qui obtenait, par la séparation, la jouissance des biens de l'autre. Quant à l'éducation des enfants , il était laissé à la prudence du juge de la confier, suivant les circonstances, soit au père, soit à la mère. Ces règles étaient généralement suivies, lors même que dans leur résultat elles s'écartaient des dispositions spéciales du droit romain sur cette matière ^.
C'est un axiome de droit canonique, qu'une sentence de séparation ne passe jamais en force de chose jugée, ce qui veut dire que la séparation des époux est toujours prononcée avec faculté de réunion et sous espoir de réconciliation. Cela est principalement vrai quant à l'époux demandeur; il est maître, en tout temps, d'absoudre le coupable et d'arrêter les effets de la séparation, sans que l'offenseur, pour la maintenir, puisse invoquer le jugement qui l'a décrétée, pas plus qu'il ne lui serait possible, contre la volonté de l'autre, de paralyser l'exécution de ce jugement par sa repentance et sa soumission. La maxime est
» Liéye, VI, 18; Méan, obs. 264, n" 2 ; Hainaut, CXXI, 8 ; Ruremondej I, 2, §3, a. S.
2 Ibid., a. 8; Tahon, arr. du 20 avril 1712.
■* Décret., IV, 7, cap. lî ; Hainaut, ibid. , a. 5 ; Anvers, XLI, 50; Ruremonde, ibid., u; Bailleul, V, 14 ; Perez, ad C, V, 24; Van Leeuwen, I, U5, n" 10.
vraie aussi à l'égard de l'Eglise, car si les causes de la séparation ont notoirement cessé, si le retour n'en est plus à craindre, le jugement (juil a rendu n'empèclie pas l'ollicial d'ordonner aux époux de se réunir. Il n'y a exception à cette faculté que dans le cas d'adultère. La séparation encourue de ce chef est perpétuelle en ce sens que l'époux oiïensé a seul le droit d'y mellre fin par un généreux pardon '. Cet oubli de l'injure et la réconciliation se présument si, après la faute commise et connue, les époux ont resserré leurs nœuds par le commerce intime qui n'est permis qu'en mariage ^.
L'axiome cité plus liaut reçoit encore au profit de l'Eslise une autre interprétation contraire aux règles du droit conmiun. On prétend, et divers textes des décrétales décident en effet que si le juge ecclésiastique a accordé la séparation sur un faux exposé, il est autorisé, quand la fraude est reconnue, à rétracter lui-même le jugement subreplice '.
La réunion effective des époux avec la volonté de rétablir les effets du mariage ^ remettait en vigueur les conventions matrimoniales, mais nécessairement sans porter atteinte aux droits acquis à des tiers par des actes faits légalement avec l'un ou l'autre des époux pendant la séparation.
La réconciliation n'était assujettie à aucune formalité : comme ce n'était pas un nouveau mariage, elle n'exigeait aucune des conditions voulues pour l'union des époux ^. L'absence d'un acte public qui constatât le rapprochement des deux époux qu'un jugement solennel avait séparés , le rétablissement de la puissance maritale auquel la cohabitation ne donnait pas toujours une notoriété immédiate , avait des dangers pour la l)()nne loi des tiers. Ces inconvénients étaient surtout à craindre sous renq)ire d'une jurisprudence qui reconnaissait à la femme séparée la liberté pleine et entière de contracter et de disposer. L'édit de 1784 y remédia, mais inq)arfaitement, en obligeant les conjoints qui se réconcilieraient à donner au juge avis de leur réunion *.
* Zyp*C8, Cona. can.y II, de setitentiis, 3, ir» G cl seq. 2 Vaw Espen, II. llî, cap. 2. n« 10.
^Décret., II, "21, cip. 7, II.
* Junsp. lie Brux., 1816, 1, 199; 1818, 1.91.
^ Arg. Jnicrs, \IJ, 51 ; RunHiondCy I, iî, ^3, a. G; Uaiuaut, l.Wl, 9. fi Art. 48.
LÉGITIMITÉ
Dans ses rapports légaux avec ceux qui lui ont donné l'être, et par suite avec la société tout entière, l'enfant est légitime, naturel ou légitimé. L'ignorance de son origine peut rendre sa qualité incertaine, mais elle sera toujours lune de celles-là, et dans le doute c'est la première qui sera présumée lui appartenir *.
En droit romain est légitime l'enfant qui naît pendant le mariage à quelque époque que ce soit; il est de plein droit réputé lenfant du mari. Il en est de même de l'enfant conçu pendant le mariage quoique né après la mort du mari. Telle est la règle; voici les exceptions :
La légitimité de l'enfant peut être judiciairement contestée si la naissance précède le premier jour du septième mois à compter de la célébration du mariage, ou si elle est postérieure au dernier jour du dixième mois qui suit la dissolution : l'enfant même conçu et né pendant le mariage peut être déclaré illégitime par suite d'un désaveu fondé ou sur l'impuissance constatée du mari ou sur l'impossibilité absolue de la cohabitation des époux au temps de la conception. La preuve de l'adultère de la femme ou son aveu d'avoir conçu d'un étranger ne suffit pas pour détruire, au préjudice de l'enfant, la présomption d'une légitimité qui d'ailleurs n'est pas démontrée impossible \
' Hainaut, CXXIV, 9.
- li. 12, de statu hominum, D., ï, 3 ; 1. 3, §§ 11, 12, de suis et legit. hœred., I)., XXXVIII, 16; I. 6, de lus qui sui rel alicni jur., D., ï, 6 ; I. 1 1, ^ 9, m/
La jurisprudence belgique suivait les calculs des lois romaines pour déterminer l'état d'un enfant anticipatif ou posthume. Toutefois elle n'avait pas adopté l'opinion de quelques interprètes qui font servir la première de ces règles à décider non-seulement de la légitiiiiilé de l'enfant, mais aussi de sa viabilité et en conséquence de sa capacité civile. Sur le premier point, la légitimité, elle s'en tenait à la disposition écrite, tandis que sa décision était arbitraire et dépendait des circonstances lorsqu'il ne s'agissait pas de juger si lenfant était légitime, mais bien si, mis prématurément au monde par accident après quatre ou cinq mois de mariage, il avait été capable de recueillir et de transmettre : elle recherchait alors moins s'il était né viable que s'il était né vivant; elle accordait les eiïets de l'existence civile à la frêle créature qui avait donné, en sortant du sein de la mère, quelques signes de vie non équivoques '.
Cette distinction, qu'on ne saurait attribuer à linlérét dû à lenfant mort aussitôt que né, a été admise en faveur du mariage, pour le faire réputer fécond et pour réaliser, au profit des époux, les conséquences attachées par les statuts et par les conventions ordinaires, à la condition qu'il y ait ou qu il y ait eu enfant vivant. L'esprit qui avait introduit ces avantages nuptiaux venait au secours des époux en réputant parfait l'événement qu'un cas fortuit faisait avorter avant sa maturité.
Quant au posthume, la jurisprudence dérogeait sans scrupule à la loi romaine toutes les fois que la dérogation paraissait commandée par léquité. Il était généralement reçu que l'enfant naissait légitime quoique sa naissance fut, par un caprice de la nature, retardée jusque dans le onzième mois après la dissolution du mariage. Des tribunaux poussaient même 1 indulgence pour les caprices de la nature juscju'à uietlre au rang des enfants légitimes les posthumes nés dans le douzième, le treizième, voire même le quatorzième mois de veuvage, si la conduite irréprochable de la mèro corroborait d autres présomptions graves fourmes par les éléments de la cause ^
La jurisprudence, je l'ai déjà dit, faisait fléchir la règle que le mariage désigne le père, quand le mari prouvait ou son irnpuissnnce ou un ()l)>l;i(l(' nbsolu à la cohabitation pendant la période de temps à
tcg. Jul. (k'aduU., 1)., XLVTII, iî ; Uifief, v" lAujUime {enfant); Voet. ad P. y I, G, II" 8; Gaill, 11, 97, ii" 8.
' Cdristyhe^, IV, dec. 20, ri" 4; I'oiikt, I, arr. 10; Desjaii^aix. Il, arr. 192.
- RoiTEiii.KR, Somme rur.^ I, 9t> , v" /;/ Iwmmc ; (ioiDELii, de jure non'ss.y I, 12, II» 6; VoLLET, III, arr. 57; Zoes, ad />., XWIIl, 4, n" 56; Patoi , I, 221, II" 68; A Sa-^de, IV, 8, def. 10; MY>5i'«r.ER, VI, 10. n" M .
laquelle la conception se reportait; mais elle était rigoureuse sur la preuve. L'allégation de l'impuissance eût été inutilement étayée de présomptions tirées de la vieillesse , de la stérilité de mariages antérieurs ou autres semblables; on eût vainement prétexté l'absence si elle n'avait pas été continue et n'avait pas mis entre les époux une distance qui rendît le rapprochement impossible *. La simple séparation de corps prononcée par l'Église n'enlevait pas à l'enfant conçu postérieurement la qualité d'enfant légitime, parce qu'elle laissait subsister le mariage et avec lui la présomption de paternité qui en est la conséquence.
Dans les cas où elle aurait pu être combattue, cette présomption devenait inattaquable pour le mari s'il l'avait confirmée par son acquiescement, s'il avait librement reconnu et traité l'enfant comme sien : de même encore son action en désaveu, fondée sur un accouchement trop rapproché du mariage, eût été repoussée par la preuve de ses liaisons intimes et familières avec la mère avant le sacrement et par la connaissance qu'il avait de sa grossesse en l'épousant ^.
Le mari n'était pas le seul habile à contester l'état de l'enfant. Du vivant et malgré le silence du père légalement putatif, cet état pouvait être méconnu par quiconque avait intérêt à faire déclarer l'enfant illégitime, pourvu que cet intérêt fût formé et actuel. On n'eût pas admis un désaveu intenté éventuellement pour la garantie d'un futur contingent.
La déclaration d'illégitimité ainsi obtenue par les tiers avait-elle tous les effets d'un désaveu judiciairement admis sur la plainte du mari? Dans ce dernier cas l'enfant est réputé illégitime pour la société tout entière. Le mari, chef de la famille, est le premier, le véritable contradicteur de toute présomption, de toute prétention qui modifie la composition de celle-ci. Ce n'est qu'entre l'enfant et lui que peuvent se débattre les questions qui aboutissent à régler d'une manière générale et à toutes fins la filiation du dernier. Ce qui est jugé entre eux est jugé pour tout le monde.
Cette doctrine s'applique au cas d'un enfant qui, né hors mariage, fait reconnaître sa mère naturelle ou succombe dans sa recherche de la maternité : il faut même l'étendre au cas exceptionnel qu'on remarque à Malines et à Deurne. Par un étrange mépris des règles du droit commun et de la maxime que nul n'est recevable à alléguer sa propre turpitude, les coutumes de ces endroits déclarent expressément qu'il
' H. KiNSCHOT, resp. 18, n'" 4, 5.
2 VoET, ad P., 1, 6, n" o.
est permis à la femme mariée de désigner sous serment le père de son enfant, et d'en faire la preuve si l'honmic (juVlle se donne pour complice répudie celte paternité adultère. Lierre, qui suppose la possibilité de ce désaveu de la mère mariée, ne ladmet que dans l'année de raccouchement, et pour écarter jusqu'au soupçon d'une pareille faculté, Anvers a pris soin de soumoltre le cas à la disposition du droit écrit '. Quel devait être alors le débordement des mœurs si le statut malinois, qui n'est guère susceptible dune autre explication, dépose de la nécessité de réprimer les fréquentes séductions dont les femmes mariées étaient victimes !
Mais, revenant à notre question , attribuera-t-on refTel général signalé plus baut, à l'illégitimité reconnue dans une contestation de l'enfant avec un collatéral ou un étranger? l'état de l'enfant est-il tellement indivisible que, tenu pour illégitime dans ses rapports privés avec une partie intéressée, il le soit nécessairement dans ses rapports avec l'universalité du corps social? L'ancien droit a laissé la difficulté indécise. Mais n'aurait-on pas été fondé à soutenir que les tiers, étrangers au procès, devaient demeurer étrangers à la cbose jugée, puisqu'un des éléments de l'exception défaillait par la différence des personnes.
L'objection qu'il en est de même lorsque le jugement intervient sur le désaveu du père tondjc devant la considération que la poursuite du père, ainsi qu'on la déjà remarqué, est, par la qualité de celui qui lexerce, une sorte d'action publique qui a principalement et directement pour objet de fixer à l'égard de tous la condition de l'enfant.
Loin de revêtir ce caractère, la dénégation de légitimité, qui ne peut être articulée par un collatéral ou un étranger qu à l'appui d'un intérêt tout individuel, ne soulève la question d'état que d'une manière incidente et accessoire, en sorte que , comme le dit une loi romaine, le juge, en disposant sur le tout, statue bien moins sur la question d'état que sur l'intérêt matériel qui constitue lobjet principal du litige : Non de eâ (status causa) sed de hereditate pronuntiat '.
Lorsque l'identité de la personne n'était pas en (jucstion, (pie le mariage de son père et de sa mère n'était pas méconnu, l'enfant établissait sa libation et sa légitimité par l'extrait du registre ba|)tismal faisant remonter sa naissance ou sa conception au temps du nwiriagc. La non-existence ou la perte dûment vérifiée de ce registre l'autorisait à prouver sa filiation par toute autre voie, notannnent par la possession d état, par les indications puisées dans les documents de fa-
» }faline.% XVIII, 1; Dcurnc, 128; Lterrej XVII. 7; ttirers, \LV. 10. 2 L. t, deord.jmUc, C, III, S.
mille, par les déclarations de témoins, en un mot par les moyens admis pour la preuve de la légitimité lorsque la représentation du registre des mariages n'était pas possible.
Le silence des statuts et de la jurisprudence sur le terme fixé à l'enfant pour réclamer son état, au père pour désavouer, aux tiers pour contester la légitimité, abandonnait la question à l'empire des principes généraux du droit. A cet égard je doute qu'on eût chez nous, comme on la fait ailleurs, étendu aux contestations sur la qualité d'enfant ou d'époux légitime les lois romaines qui défendaient d'attaquer, cinq ans après son décès, la condition d'une personne morte en possession paisible de la liberté *.
Dunod et le Répertoire de jurisprudence tiennent pour constant que cette prescription quinquennale avec application aux questions de légitimité et de nullité de mariage était reçue en France ^ Mais tout me porte à croire quelle n'était pas en usage dans nos provinces; qu'on y considérait au contraire comme abrogées avec la législation propre à l'esclavage les lois où cette prescription exceptionnelle a sa source. Ces dispositions protégeaient exclusivement les individus réputés libres pendant leur vie et dont on contestait l'état après leur mort ; on n'y trouve pas la moindre allusion soit à la filiation, soit au mariage. Je n'ai rencontré jusqu'à présent dans la jurisprudence belgique aucun vestige de leur emploi. De Ghewiet et Sohet, qui ont tracé l'un et l'autre l'échelle des prescriptions admises depuis la plus courte jusqu'à la plus longue, ne disent pas un mot de celle-là ; enfin Christynen et Grœnewegen relèguent, sans hésiter, parmi les lois abolies les titres du Digeste et du Code où elle est réglée ^
' Ne de statu defunctorum, D., XL, 15 ; C, VII, 21.
2 Dlivod, (j. II, ch. 7 ; Répert. de jurisp., v Légitimité^ sect. iv, § 2, n«> 4.
3 De Ghewiet, II, 4, § 3, a. 19; Sobet, II, 79, n«» 2 et suiv.; CnRisTYNEiy, IV, flec. 80, n" 2 ; Groenewegew, ad h. tit.; Dec. not., IX, J59.
CIIAPITKE DKUXIKME.
BATAKDI8£.
Linslilution du mariage est une des bases sur lesquelles lélal social est assis. Le mariage est le fondement de la famille : la conservation des mœurs, le besoin de travail, l'esprit d union, le principe de biérarcbie, lintérèt de la population qui s'y rattacbent, en font un puissant moyen d'ordre et lui ont mérité, dans les temps antiques, les encouragements des législateurs.
Les longues guerres civiles et les proscriptions qui avaient décimé le peuple romain, la corruption qui l'avait envabi lircnt recoimailre à César et à Auguste la nécessité de rébabiliter le mariage, de récompenser la fécondité par des bonneurs, par des privilèges, et de restreindre au contraire le droit commun pour les célibataires et pour les époux qui ne donneraient pas d'enfants à la république.
Mais l'esprit du cbristianisme, dénaturé par une piété exagérée et mal entendue, fit du détacbement des plus saintes affections bumaines la vertu par excellence et transporta au célibat la protection et les bonneurs accordés jusqu'alors au mariage '. Constantin abolit les peines du célibat et de l'orbite '; la vie contemplative et ascétique devint le type de la j)errection; les solitaires, les ordres monastiques se multiplièrent à l infini ; les lois canoniques j)arvinrent à rendre le mariage incompatible avec les ordres majeurs et la profession religieuse; enfin, couronnant le système, le concile de Trente défendit, sous peine d'analbème, d'oser mettre en question la supériorité de la virginité ou du célibat sur le mariage'.
Cependant, connue on ne njéconnaît jamais inq)unémeni et sans retour les lois impres('ri|)tibles de la nature, celle-ci reprit ses droits à mesure que le relàcbemcnt succéda à la ferv«Mn* : mais lobstacle
* MoNTESOiiEC, Esprit des lois, WIIl. îîl.
^ L. 1, fie infirm. pœnis cœtibalûs, (',., \ III, îiS.
3 Soss. WIV, can. 10.
A>i lt> DKOU KKI.t.lQIE.
que son action régulière rencontra dans Tinterdiction ou le discrédit du mariage la rejeta dans la voie facile du désordre. De là le nombre immense des enfants illégitimes ; de là limportance des dispositions coutumières en ce qui les concerne : il est peu de coutumes qui ne leur aient consacré un chapitre spécial ; il n'en est point qui ne leur aient fait une condition inférieure à celle des enfants légitimes.
La disgrâce dont le droit positif frappe ces malheureux, victimes innocentes de la faute d'autrui, qui alieno lahorant vitio \ se justifie par la nécessité de conserver au mariage sa dignité et sa prééminence, à la famille sa source régulière et pure : mais la logique iet l'équité avouent- elles indistinctement toutes les conséquences auxquelles on s'est laissé entraîner par le soin de ce grand intérêt?
Que les enfants naturels soient traités comme étrangers à la famille de ceux qui leur ont donné le jour, qu'on les prive des avantages propres aux fruits d'une union formée sous les auspices de la loi, cela s'explique ; c'est le résultat d'une naissance hors de la famille et de l'ordre légal : mais, à raison de cette origine, les poursuivre dans leur qualité de citoyens, les flétrir dans leur nature dhommes, leur refuser des droits politiques, des facultés de droit commun, c'est une rigueur dont la vénération due au mariage excusera difficilement l'excès.
La différence entre les bâtards et les enfants légitimes ne commença à se prononcer d'une manière bien saillante que vers le xi^ siècle, surtout lorsque l'interdiction du mariage des prêtres multiplia les concubinaires. Pour arrêter le désordre, les conciles, entre autres mesures, déclarèrent que les bâtards des gens d'Église seraient inhabiles aux ordres sacrés et aux bénéfices : l'incapacité fut ensuite étendue aux bâtards des laïques : puis, à l'exemple de l'Église, la société civile les exclut peu à peu du droit commun : enfin la féodalité, s'emparant d'eux comme d'une épave, en fit des serfs et inventa le droit de bâtardise, en vertu duquel leur succession était dévolue au seigneur \ Cependant on verra plus loin que leur condition sous ce dernier aspect s'était diversement modifiée à l'époque de la rédaction des coutumes.
La législation coutumière divisait les bâtards en deux classes principales : elle rangeait d'un côté les bâtards simples ou naturels tant seulement, epcclktnbcren, de l'autre les bâtards nés de conjonction réprouvée et punissable par les lois civiles. Vit mcn l)cet ODcrwonnen bûstacrben, tels que les enfants adultérins, aoonb-bronken, dits autrefois
' L. 7, </e natur. liberis, C, V, 27.
2 Van Espen, 11, 10, cap. 5 ; Établiss. de saint Louis, I, 97, 11, 50; BouteillER, I, 9o, § de la condition aux illégitimes.
(woltres ou avoutres, les enfants incestueux et les bâtards sacrilèr/ci '. Dans les bâtards simples, elle ne faisait plus, comme le droit écrit, une distinction ultérieure entre les enfants nés d'une concubine quun lionmie non marié tenait cbez lui sans en avoir d'autre, et ceux rpji avaient pour mère une femme libre quelconque. Le concubinage reconnu comme état légal, puis restreint, enfin aboli par la législation romaine et réprouvé aussi par les lois de IKglise, ayant perdu ses bonicux privilèges, tous les bâtards simples étaient sur la même ligne, et régulièrement de la condition la moins défavorable en droit ^.
La sagacité des argumcntatcurs s'est beaucoup exercée sur les éléments de cette classification. Quelques-uns, abusant de la définition de l'adultère dans la loi romaine ', prétendaient mettre au rang des bâtards simples l'enfant né d'une femme libre et d'un liomme marié, tandis qu'une Oj)inion plus saine ne voyait en lui qu'un enfant adultérin *.
La qualité des bâtards du clergé était un autre sujet d'argumentation. Bruges posait une règle qui semblait logique en réputant bâtards simples ceux-là seulement dont le père et la mère auraient été libres de s'unir par un mariage légal, et en rejetant dans l'autre catégorie les enfants nés soit d'un père ou d'une mère adultère, soit d'un prêtre séculier ou d'un religieux, soit de parents liés entre eux par le sang ou rallinité à un degré probibé : Lierre, Audenarde, Waes, Valenciennes et Cambrai disposaient dans le même sens *. C'est également dans cette dernière classe que Gand et une douzaine d'autres coutumes Hamandes font rentrer le bâtard d'un bomme marié , d'une fenune mariée, d'un religieux; mais elles gardent le silence sur 1 enfant né d'un prêtre séculier et d'une fenmie libre. L'opinion la plus commune est que, dans ce cas, le ministre des autels qui paye à la cbair le tribut delà fragilité buniaine n'engendre qu'un bâtard naturel; (|ue les religieux et religieuses ayant fait profession sont les seuls (pii se rendent coupables d'adultère spirituel en violant le vœu solennel de cbasteté.
' Mah'tie.s-(co(h\c, III, 22, 25; Valenciennes, 152; Lu.remhourq, \III. ô ; Anvers, XLV, 7; flfieel, X, 4, 7 ; I)rYSE?iTDAEiDF.R-^ sur im^tcrtlam. I, 39; Deci.erck sur If ielant, XCV, n° 3.
2 De concuh.y 1)., XXV, 7; C, V, 26; Nov. XMII. cnp. V; Nov. Loon. , XCI; Mattiieis, Par. Belg., I, n'- 10, 16; Zoes, atldccref., IV, 17, n" 3.
3 Propriè adulten'um in nupiâ committitur. h. 6, ^ 1 , m/ leg. Jut. de atiult., D., XIAIII, H.
'* L\ERARn. cons. 179, n" 2; Deci.erc.k, loc. cit.; Meaii, obs. 89, n" 6. ^ Brugeiy IX, 3 ; Lierre, XVII, 5; Judenarde, \XIII, 39; H aes. II, 2; Tateticirnnr^. jîin; Cambrai, III, 6.
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Méan applique cette doctrine au pays de Liège en exceptant toutefois les bâtards de 1 evêque ; Zypseus, dont le caractère et l'érudition canonique rendent l'autorité si grave sur ce point, enseigne aussi que l'enfant d'un prêtre séculier n'est bâtard sacrilège qu'autant que le père a poussé l'oubli du devoir jusque unir deux sacrements inconnpatibles, l'ordre et le mariage. C'est aussi l'opinion que le conseil de Malines a fait prévaloir en définitive \
L'importance de ce classement était grande, car on accordait aux bâtards simples des droits dont tous les autres étaient exclus. Avant de nous occuper de ces droits, rappelons encore une distinction qui existait, au moins par le fait, entre les bâtards des grands et ceux des plébéiens. A l'inverse de ce que Justinien avait décrété pour les enfants illégitimes des femmes d'illustre condition, chez nos aïeux, dans la classe du privilège, où l'éducation et les lumières doivent rendre les mœurs plus pures et les fautes moins excusables, oii l'élévation du rang ajoute à la nécessité du bon exemple, les bâtards jouissaient d'une indulgence qui grandissait à mesure que les coupables étaient plus haut placés. Ne sait-on pas l'histoire des dix-huit ou vingt bâtards de Philippe le Bon, des huit bâtards de Maximilien, de ceux de Charles- Quint et de tant d'autres princes 2?
En règle générale, le bâtard, à quelque classe qu'il appartînt, exerçait pleinement les droits civils indépendants de sa filiation : tous les contrats lui étaient accessibles ; il se mariait comme tout autre et réglait ses conventions nuptiales; il avait la puissance maritale et la puissance paternelle ; ses rapports avec la famille qui commençait en lui ne se ressentaient pas de l'irrégularité de son origine personnelle. Mais hors de là, cette irrégularité influait puissamment sur les droits civils qui ont la parenté pour base ou pour condition, principalement sur la capacité de recevoir entre-vifs , de recueillir ab intestat ou par testament, sur la disponibilité ou la transmission de son avoir.
C'est là surtout ce que les coutumes se sont attachées à régler en traitant des bâtards. Les dispositions étrangères aux aliments, aux donations, aux successions, aux testaments sont en efîet peu nombreuses. Les plus remarquables sont celles des chartes du Hainaut
1 Gand, XXVI , 11 ; Bcrgundus , ad cons. Fland., Xlll, 7 ; Awselmo , Trib. Belg., XXI ; Radelant, dec. 58, n'* 3 et seq. ; Méan, obs. 369, n'" 9, 10; Zyp^ts, Not. J. B.y V, de natur. liberis, n» 2; Jus pontif. nov., III, de success.; Christynep», I, 197, n'» 12, 13.
2 L. 5, ad S. C, Orphit., C, VI , 67. Voir le testament de Philippe le Bon et l'annolalion de Lemire, II, 1262, et Pfeffel, Histoire d'Allemagne, p. 369.
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qui émancipent le bâtard dès iorsqu'il est né; celle de Fumes et de Roulers qui., par une conséquence de la législation particulière de la Flandre, ne donnent de tuteur au bâtard qu'après le décès de sa mère: celles des ordonnances pupillaires de Bruxelles et de Louvain qui lexcluent de la tutelle conférée par le magistrat; celle cnlin de plusieurs statuts qui lui refusent le retrait lijrnager.
Le f)remicr droit que nos coutumes, d'accord avec les lois canoniques, reconnaissent à tous les bâtards sans exception, est le droit d être nourris et élevés par leur père et par leur mère jusqu'à ce qu'ils soient en état de se suffire à eux-mêmes.
L'obligation pesait dabord, suivant ({uel(|ues statuts, exclusiNcment sur le père; ce n'est qu'à son défaut (juclle retombait sur la mère. Plus généralement ils en étaient tenus l'un et l'autre. Des coutumes brabançonnes les en chargeaient alternativement pendant un temps délerminé, mais en laissant à la mère la faculté de garder l'enfant sans pai'lage, pourvu qu'elle prit sur elle toute la dépense et que le juge pour bonnes raisons ne lui retirât pas ce privilège '.
Bien qu'en général le droit et l'obligation en matière d'aliments soient inbérents à la personne du créancier et à celle du débiteur et s'éteignent par le décès de l'un ou de l'autre, la dette affectait la succession et passait aux héritiers si, au lieu de dériver simplement de la loi naturelle, elle procédait en outre d'un Aiit personnel du défunt comme un engagement, un quasi-délit, une faute. C est à ce titre que des coutumes voulaient que l'héritier du père ou de la mère d'un hâtard continuât Talimentation jusqu'à l'époque où ils en auraient été eux-mêmes déchargés '^ La jurisprudence avait généralisé celte doctrine : lapjilication en a été faite dans une cause célèbre en faveur de Gilbert de Granvelle, bâtard du cardinal de Granvelle, archevêque de IMalines : riiéritier, (pii avait recueilli une succession évaluée à 700. OOO florins, fut condamné à |)ayer au bâtard du j)rélat un»' pension alimentaire rachelable moyennant un capital de 10,000 florins ^.
Mais sur quelle base repose la prétention de grever aussi de celte charge l'aïeul naturel, lors même qu'il n'hérite pas de celui qui a donné le jour au bâtard? Ce n'est pas sur la parenté, puisipi'on n'en reconnaît aucune eiilrtî eux; ce n'est j)as sur le droit écrit, pui^cpi'il st;itue au contraire (pi'on ne doit rcclicrcJM'r ni le lils pour le père encore
» yhirers, XEV, li>; lierg-op-Zoom, XVIil. ô(», "7; Lourain, \VI, S. 10 Lierre, Wll, II ; Mol, 136. l'S: MnUnes^ \\ Ill,(i; \Vyia>ts. «Icc. Ilil. "^ Mol, 137; Luremhourtf, .Mil. I.
* II. Ki>s( MOT, rrsp. î)3.
vivant, ni le père pour le fils émancipé *. Le point d'appui de celte opinion est une décision judiciaire. Le président Favre ayant dit que le sénat de Chambéry avait reconnu l'obligation de l'aïeul , des auteurs sont partis de là pour enseigner sans examen la même chose. D'un autre côté Christynen rapportant que le grand conseil de Malines a jugé plusieurs fois dans un sens opposé, cette autorité a fait surgir un autre système souvent soutenu et accueilli en justice. Je me rallierais plutôt à ce dernier, sans pouvoir constater, toutefois, lequel des deux l'emportait dans notre jurisprudence ^
Après avoir pourvu à la subsistance de l'enfant naturel en lui assurant des aliments et l'apprentissage d'un état, toutes les coutumes ne l'abandonnent pas ensuite exclusivement à sa seule industrie en le bannissant de toute succession, en annulant toute libéralité entre-vifs ou testamentaire faite à son profit : il en est plusieurs qui, admettant l'adage nul n'est bâtard de sa mère, l'assimilaient à l'enfant légitime dans les successions de la ligne maternelle. Là liberté de disposer de son avoir par acte de dernière volonté ne lui était pas non plus refusée d'une manière absolue : mais n'anticipons pas sur l'examen qui nous attend aux titres premier et second du livre ÏIL
D'un autre côté, la rigueur du droit coutumier s'appesantissait quelquefois jusque sur les capacités politiques du bâtard. C'est une voie que les canons avaient ouverte en le déclarant inhabile à l'ordination. Le défaut de naissance, defectus natalium, est en effet une des irrégularités ex defectu qui, de même que les irrégularités ex delicto, empêchent de recevoir les ordres ou d'en exercer le ministère.
On peut expliquer par là comment dans le pays de Liège et le duché de Bouillon, gouvernés tous deux par un évêque, les bâtards n'étaient pas admis aux offices de judicature ^. Mais il faut chercher un autre motif à l'exclusion des emplois publics fulminée contre eux en Brabant de 1353 à 1549 par toutes les joyeuses entrées, et en 1558, 1561 et 1576 par des édits portés sur les représentations des états *. Lorsque le père était connu, lorsqu'il était Brabançon, ce n'était plus la crainte qu'un sang étranger coulât dans les veines de l'enfant. Ne serait-ce pas une garantie stipulée par les représentants du pays contre
* LL. 1, 2, 4, nefiliuspro pâtre, C, IV, 15.
2 Faber, IV, 9, clef. 5. ; Zyp^eus , ISot. J. B., V, de natur. liheris , n» 14; Knobbaert, I, 22, obs. 5, n" 11 ; Pollet, III, arr. 4 ; Christynen, III, dec. 17, n» 115 ; Groenewegen, ad 1. 1, C, IV, 13; Waymel-Duparcq, cons. 11.
3 Réf. Groesheck, 1,5; Bouillon, ï, 2.
4 PL Brab., I, 130, a. 14; 142, a. 10; 147, a. 16; llî7, a. 27; 198, a. 19; ^19.
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les princes débauchés qui pourvoyaient des meilleurs emplois leurs nombreux bâtards au préjudice du talent et de la vertu?
La défense dadmctlre les bâtards à la bourgeoisie de Bruxelles sans l'autorisation de la chambre des comptes n'était qu'une mesure fiscale que la coutume avait retenue d'un édit de novembre 1478 '.
On était ailleurs moins rigoureux qu'en Brabant. Seulement la pratique y revenait quelquefois à la loi romaine qui, tout en reconnaissanl linconlestable habilité du bâtard au décurional, lui j)réréruit un compétiteur né d'un mariage légitime 2.
Au reste la législation si sévère du Brabant n'atteignait qu'imparfaitement son but politique. On a vu les premières dignités de 1 Etat, les plus hautes fonctions ecclésiastiques occupées par des enfants illégitimes. Deux bâtards de Charles-Quint et un bâtard de Philippe IV ont été gouverneurs généraux des Pays-Bas, comme le pays de Liège a eu pour prince-évéque un bâtard de l'empereur Maximilien.
Les simples gentilshommes secouaient aussi le joug de la loi commune. Ils transmettaient à leurs bâtards la noblesse avec les privilèges qui en dépendaient. Ainsi le décide pour l'Artois l'article final de la coutume, < article ridicule et barbare! )• s'écrie Dumoulin ^ De Malte allègue que la Belgique ne suivait pas cette jurisprudence ; cela pouvait être vrai pour le pays de Liège comme pour l'Allemagne presque tout entière; mais dans les Pays-Bas l'opinion conforme à la coutume d'Artois avait prévalu et elle trouvait un appui inébranlable dans les édits de i59o, 1616 et 1754 sur la noblesse. Ces ordonnances obligeaient les bâtards même légitimés par lettres du prince à porter dans les armes de la famille une barre ou brisure comme manpie de bâtardise, et comme elles ne permettaient qu'aux nobles seulement l'usage des armoiries, la conséquence est évidente *.
Il est inutile de faire observer que pour attribuer ces avantages au bâtard, la paternité devait être constante.
La preuve de la paternité pouvait résulter : 1" de la reconnaissance émanée du père; 2" dune reconnaissance judiciaire ou déclaration intervenue en justice sur la recherche instituée par l'enfant ; o" de la ilésignation |)crmise à la mère.
' liruxcUes, 209; A^sei.îio, Codex Bcl<j.y appciulix, p. "Il, a. 17. \ai placard de 1478 porte en tète la date du i29, à la clùlure celle du 19 novembre : c'est à la dernière, qui fait partie du texte, qu'il faut s'arrêter.
- L. 3, ^ i>, (le (Ururion.y D., L. 1'.
3 II, 712, \" /iH toutes choses.
* Dr M.\n».. \\ IL 1. i 2; Z>paMis el Chrislyn ciles par I'moi . I ^Jl ». n' ."'J.
Des coutumes du Brabant, Anvers même, déclarent avec une cynique naïveté que la femme non mariée peut donner à son enfant tel père que bon lui semble, siilcken vabtv als 't l)tter belteft. Enchérissant sur cet arbitraire, Malines et Deurne accordaient même à la femme mariée la liberté du choix. 11 est vrai que cette faculté dont le caprice, linimitié , l'intérêt pouvaient si facilement abuser, était restreinte par quelques conditions ; on exigeait que la désignation eût lieu sous serment, dans le travail de la délivrance; qu'elle fût en outre appuyée de la preuve de relations avec l'individu accusé de paternité, à une époque voisine de la conception, et une grande latitude restait encore aux tribunaux dans l'appréciation des circonstances *.
A défaut de cette preuve, l'inculpé était déchargé en s'expurgeant sous serment. En 1712, le conseil de Brabant a même renvoyé sans expurgation un défendeur qui n'avait contre lui que la seule affirmation juratoire de l'accouchée ^. On avait d'ailleurs égard à la condition de la femme et à celle de l'homme, ainsi qu'à leur conduite antérieure.
Disons , pour être juste , que le Brabant n'avait pas inventé cette théorie monstrueuse : ses coutumes ne faisaient qu'énoncer une règle dont l'universalité en Belgique est attestée par les arrétistes et les auteurs ^.
L'origine de cet usage n'est pas bien certaine. Knobbaert l'attribue à la difficulté pour la femme de produire des témoins de l'acte, qui l'a rendue mère ^, Les polities d'Ath , publiées en 1570, invoquent la nécessité d'alléger pour la ville le fardeau de l'entretien des enfants procréés hors mariage par des «t voluptueux et charnels hommes, a femmes mariées, veuves ou jeunes filles abusant de leurs corps ^. »
î Anvers, XI.V, 9 ; Lierre, XVII, 6 ; Gheel, X, 8; Mol, 134 ; Bois-le-Buc, XIX, 4; Louvam, XVI, 6; Malines, XVIII, 4; Deurne, 128; Stockmans, dec. 66.
2 Wynaivts, dec. lliO. En cette matière, pas plus qu'en matière de dommages et intérêts pour inexécution des fiançailles, le conseil de Brabant n'admettait la compétence du juge spirituel. A l'arrêt recueilli par Wynants on peut ajouter ceux des 25 novembre 1776 et 23 août 1778 qui, sur l'appel d'individus accusés de paternité, ont cassé les procédures faites devant l'official et ont retenu les causes au conseil. Les faits sont retraces au vol. III, p. 299, du Voyageur dans les Pays-Bas.
3 DESJAtNAix, I, arr. 112; A Sande, I, 10, def. 2; Boulé, I, ISS; De GhewiET, IV, 6, § 18, a. 5 et suiv. ; Patou, I, 222, n° 69.
* I, 22, obs. S, n« 12, in f.
^ (>hap. I, art. 43. Ces polities sont un recueil d'anciens statuts dont le principal est un règlement en 16 chapitres, arrêté par les échcvins, homologué par le grand bailli de Hainaut on 11370, amplifié et revêtu d'une sanction nouvelle
La coutume de Bouillon met sur In voie dun troisième motif '. En phiçant la disposition dont il sagit au chapitre des injures^ crimes et délits, elle en indique le caractère dans les coutumes. C'est une menace, une peine destinée à contenir la licence eflVcFiée rpii a survécu lon^^temps aux bouleversements provoques par Philippe II.
Quelcjuc extraordinaire qu'il paraisse, l'emploi de pareils moyens d'intimidation sera moins étonnant si on le met en regard du lal)leau de la société profondément corrompue de cette époque. La législation contemporaine où il s'est réfléclii en a conservé quelcjucs trails Lien marqués dans les dispositions prises pour empêcher les réunions publiques ou privées où les deux sexes se trouvaient mêlés. Tels sont entre autres, et je cite de préférence les plus récents : 1° les placards des 2 mars 1082 et G mars 1G87, enjoignant aux conseils de Brabant et de Flandre de prêter main-forte aux instructions contenues dans une lettre pastorale de l'archevêque de Malines « pour empêcher les pé- ' cliés et désordres scandaleux qui se commettent es assemblées des « jeunes filles avec les jeunes hommes dans les tavernes, et en les .( reconduisant à la maison ^. »
2" Le placard du 29 décembre iG84 ordonnant aussi dans le Ilainaut l'exécution des mesures réclamées par larchevêque de Cambrai dans un mandement ou nous hsons « que c'est dans les lieux sacrés '1 que l'on traite présentement avec le plus de liberté les affaires les ' plus profanes; que c'est là où se donnent les assignations les plus - honteuses et où se forment les parties de débauche les plus erimi- .1 nelles ^ •
5" Le placard du 10 juillet 1711 republié les 29 janvier 1714, 8 juillet i7:>4 et 50 mars 1778.
4" Lordoimance du grand bailli de Ilainaut rendue le 18 juin 1743 pour interdire, comme lavait fait ledit de 1711, jusqu'à ces veillées dhiver que les Flamands nonunent ôpinnimun et les \\ allons Escrivnuesj où, suivant l'ancien usage des canq)agncs, les parents et les voisins, après lems travaux, se réunissent le soir pour causer autour du foyer, les hommes en funiani, les femmes en lilnnl *.
en IGOî. Je ne les ai pas comprises dans le lahleau «les coutumes, parce qu'elles ne sont p.is la recoimaissancc ou la conlirnialion d'usages observes dans la localité, mais des ordonnances j)orU'es [>ar le magisiral <Ic motu propn'o , sur divers ohjcls de police et d'avlminislralion municipale.
2 PI. r/anfl., IV. ir,61 ; Pi. lirah., V. 2.
^ /'/. Ilain., in-1'\ édil. 1701. p. I,S(».
•i PL ttrnh . \. S. Il ; \ III. ». I.a piiltli«alinn d<' 177S a ele faite «ipeciale-
Les dispositions sans nombre relatives aux bâtards des gens d'Église prouvent que le clergé n'avait pas su se garantir de la contagion, et malheureusement c'est de lui que partait quelquefois le mauvais exemple. Le conseil de Luxembourg lui en fit le reproche public en 1582 dans une ordonnance portée par mandement du prince pour réprimer » ce commun scandale, impudique et déshonnéte hantise et conver- « sation des concubines et autres femmes mal famées et suspicionnées «( avec les curés et gens d'Eglise K »
L'individu qu'une fille pouvait convaincre de l'avoir rendue mère n'en était pas quitte en lindemnisant des frais de couche et en pourvoyant aux besoins de l'enfant ; il pouvait être contraint, sur la plainte de l'accouchée, à l'épouser lui-même ou à lui fournir une dot propre à faciliter un autre mariage. Duc vel dota : telle était l'alternative laissée à l'homme assez riche pour racheter sa faute à prix d'argent ^. Si la pauvreté ne lui permettait pas l'option, ou si la séduction avait été consommée à l'aide d'une promesse de mariage, quelques rigoristes soutenaient que l'expiation ne pouvait avoir lieu que par le sacrement, lorsque d'ailleurs la plaignante insistait sur ce mode de réparation, que les parties étaient libres l'une et l'autre, et d'une condition à peu près égale ^.
Ce système s'autorisait d'une loi plus sévère encore de l'Exode qui condamne aveuglément celui qui a séduit une vierge à la prendre pour femme et à lui assurer une dot ^ Mais pour être conséquent, il aurait fallu aussi ne pas distinguer entre le riche et le pauvre, entre le plébéien et le patricien. De Ghewiet assure que ce même système a été suivi en jugement à l'ofïicialité de Cambrai. Il serait à désirer qu'il nous eût appris comment l'ofïîcial de Cambrai était parvenu à concilier sa décision avec la morale et avec les lois ecclésiastiques. La première ne considère pas, je pense, les faveurs d'une femme comme pouvant faire l'objet licite d'une convention expresse ou tacite, et le droit canon, qui commande le plus grand respect pour la liberté du mariage, déclare criminels ceux qui la violentent ^.
ment pour les pays d'oulre-Mcuse ; Verloo, p. 49; PL Hain., édit. 1787, p. 53.
» PL Lux., 120.
- Damhouder, Prax. crim., XCIV, n« 6; ZypjEds, NoL J. B., V, de natur. lib., no 13 ; Mattu^us, de crimin., XLVIll, 3, n« 17 ; Desjaunaux, II, arr. 211.
3 ZoEs, ad décret., V, 16, n« 16; De Ghewiet, p. IV, tit. VI, § 18, art. 8.
*Ch. XXIl, V. 16.
^ f.'um nmximè nefarium sit matrimonii lihetiulem violare. Conc. Tnd.,
De quelque manière que la paternité soit constatée, elle n'a jamais pour base (|ii"une présomption, mais une présomption qui peut recevoir des circonstances la sanction d'une certitude morale, et de la loi
le caractère d'une vérité irréfragable. La maternité au contraire em-
prunte au fait de raccoueliement une évidence qui tombe sous le sens. Cependant ce fait matériel peut être environné de mystère; la preuve de son état peut manquer à l'enfant, surtout à l'enfant naturel. Alors, si les moyens ordinaires de vérification sont impossibles, si l'aveu de la mère n'y supplée pas, la voie judiciaire est ouverte au bâtard comme à l'enfant légitime pour faire reconnaître sa filiation.
Il valait quelquefois mieux pour lui qu'il s'abstint de cette rccberclie, car rincerlitudc de son origine le faisait réputer légitime et lui laissait les droits polili(iues en écbange des droits de famille.
L'exception de bâtardise devait être prouvée par celui qui l'alléffuait '.
sess. \X]\\ de réf. matiim., cap, IX; Décret. , IV, 1, cap. 17; D'Oltrepo"^t art. II, II"» 29 et suiv.
^ Voy. ci-dcvanl, p. 400, iiotc 1.
LÉGITIMATION
La simple reconnaissance dun enfant naturel, cle quelque manière qu elle se fit, n'avait plus, dans la législation de nos provinces, la vertu de rélever au rang des enfants légitimes. Cette réhabilitation légale était le propre de la légitimation.
Des modes divers de légitimer dans l'antiquité, deux seulement étaient restés en usage : ce sont la légitimation par mariage subséquent et la légitimation par lettres ou rescrit du prince.
La première, qu'une décrétale célèbre d'Alexandre III avait transportée dans le droit canon ', s'opérait par le mariage que le père et la mère de l'enfant contractaient ensemble. C'était le mode le plus usité et le plus parfait. Le seul fait d'un mariage valable assimilait de plein droit et sous tous les rapports les enfants déjà nés aux enfants à naître des époux; elle leur rendait applicables les dispositions.de la loi ou de Ihomme faites en faveur des enfants nés d'une union légitime, et à regard des tiers elle produisait tous les effets de la survenance d'enfants pendant le mariage. Il n'importait nullement que les enfants eussent ou n'eussent pas été reconnus antérieurement, et c'était un abus. Combien de fois n'arrivait-il pas que par faiblesse ou par amour de la paix un époux fût réduit, après le mariage, à recevoir dans la famille, comme fruit des œuvres communes, un enfant anténuptial qui n'appartenait qu'à l'autre ! Exiger une reconnaissance préalable ou concomitante ne rendait pas la fraude impossible, mais au moins donnait la certitude que le faux aveu de la paternité n'était pas le résultat d'une injuste contrainte. Cette garantie, on l'obtenait en certaines contrées en faisant assister les bâtards à la cérémonie du mariage et en les plaçant sous le poêle ou l'étole pendant la bénédiction nuptiale :
' Hp.cref., IV. 17, cap. H.
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mais en Bolgiciuc il n'était pas nécessaire qu'ils assistassent à la cél<*bration du mariage qui changeait leur état.
Pour produire la léifitinialion, le mariage non-seulemcnl dev.iii cire valable, mais devait avoir été possible à répo(|ue de la conception. Le bâtard devait donc avoir été engendré par deux personnes à l'union (lesquelles il n'existait alors aucun empêchement dirimant. Des auteurs ont enseijrné qu'il suffisait quelles eussent été libres au moment de la naissance. Cette opinion, plus favorable que l'autre à la léiritimation, est moins conforme aux principes et se prête moins à la liction de la rétroactivité; elle peut néanmoins trouver quelque appui dans les lois romaines qui proclament libre l'enfant quune femme a conçu dans l'esclavage et qu'elle a mis au monde après son affranchissement '.
Si l'empêchement existant lors de la conception avait été de nature à être levé par l'Eglise et en conséquence n avait pas formé obstacle insurmontable au mariage, on estimait communément que le mariage contracté ensuite avec dispense purgeait radicalement le vice de la naissance et légitimait l'enfant '.
Un empêchement survenu depuis la naissance et disparu avant le mariage n'empêchait pas la légitimation. Ainsi, de l'avis unanime des docteurs de l'un et de l'autre droit, l'enfant était légitimé par le mariage de ses père et mère lors même que l'un deux, dans l'intervalle de la naissance à la légitimation, aurait contracté mariage avec un tiers qui serait ensuite décédé ^.
Mais si des enfants étaient issus de ce mariage intermédiaire, c'était une diniculté fort sérieuse de savoir si l'enfant légitimé obtenait en droit les prérogatives de l'aînesse qui lui appartenait en fait. Dans le xiv' siècle, le cas mit les juges de Lille dans un grand embarras, et le Bouteiller raconte en ces termes l'expédienl qui les tira d'affaire : ' Tout vcu, les sages coustumicrs de llsle n'en osèrent déterminer à - certain, et fusl la cause envoyée au conseil ù Paris, duquel conseil •' fut rapporté que considéré le cas, l'un frère eust autant de part au » fief que l'autre ; et fust le dict lief divisé en deux partio écpiales *. •
* L. 5, § 2. (le statu hominum. 1)., I. o ; I. 1 I. iii I"., de natur. lihen's^ V... V, 27; //^s^, I, 4, pr. ; Zoes, ad D., X\V , 7, ii' 14; 1»krez, ad(\, V, 27, n" 12 ; Van Espen, 11, 10, cap. 3, n» 33; 1*atoi , I, 229. n" 13.
2 Méan . obs. G66; Patol-, l, 128, n" 17 ; Rèpert, tle jurisp., v» Légitimation, socl. n. § 2, II" 8, où celle question, comme eu général loule la matière «le l'arlicle, est irailêe avec soin.
* Van Espsn, II, 10, cap. 3. n'^ 52; Pehea, ad C. V, 27, n" l(i.
* I, lit. XCV, a. 3.
Cette décision ne satisfait pas plus les principes que le jugement de Salomon, dans sa première partie, ne satisfait la nature, et elle n'amène pas, comme celui-ci, un dénoùment qui fasse éclater la vérité.
Si la vérité était toujours du côté du grand nombre, le parti de l'enfant né légitime ou né du premier mariage l'emporterait peut-être sur celui de l'enfant légitimé. La raison dominante pour les adhérents du premier consiste en ce que, par le fait de sa naissance, lorsqu'il était encore seul dans la famille, l'enfant né légitime a fixé sur son chef le droit de primogéniture et que ce droit acquis ne peut lui être enlevé par le fait d'une légitimation postérieure ; que la fiction qui reporte à la conception du bâtard le mariage de ses père et mère ne doit pas opérer au préjudice de la réalité et n'a pas la puissance d'effacer le mariage intermédiaire et ses effets K
On leur répond, de l'autre part, que le droit de succéder aux fiefs, qui est l'apanage principal de Taînesse, n'est qu'une éventualité, une espérance, aussi longtemps qu'il n'est pas devenu effectif et actuel par le décès du père ou de la mère qui a légitimé; que la légitimation, nécessairement antérieure au décès, ne retire donc au puîné la possession d'aucun droit ^.
Ce raisonnement est concluant tant qu'il ne s'agit que d'une succession non ouverte ou de tout autre droit non encore formé avant la légitimation : mais il implique l'aveu d'une décision inverse dans le cas d'un droit réellement acquis; si par exemple, avant le second mariage, une succession collatérale était échue aux enfants du premier, il n'aurait pas été permis ensuite au fils légitimé d'évincer celui qui aurait hérité des fiefs comme premier mâle de la famille. Cette distinction entre le droit acquis , irrévocable comme le passé auquel il appartient, et la simple expectative qui est toujours dans le domaine de la loi ou de l'homme, me paraît être un moyen de concilier les deux systèmes.
La légitimation est si favorable en droit qu'on a toujours cherché à étendre son action plutôt qu'à la resserrer. Ainsi le bénéfice en était
1 WiELANT , 5ccnrcc^t, lit. XCVII , et Declerck, ibid.; Matth^us, Par. Belg,, VIII, n" 36; Tulden , ad C, V, 27, n« 6; Bort , ^ott. tccnr., V, 3, cap. 2, max, 7, n° 11; Christynen, lll, dec. 143, n" 37; Wynants sur Leyrand, rem. 71 ; De Malte, ch. XVII, sect. 2, § 5; Dumées, I, 2, a. 17; Le Bouck sur Lille, I, 13, gL 5, n" 13; Maillart sur Artois, a. 10, n" 4.
2 Goudelin, de feud., III, 5, n" 9; Zyp^us, Not. J. B., V, de natur. liheris, n° 10; A Saisde, Consuet, feud., III, 1, § 1, n« 28; Anselmo, Consult., 515, n" 7 ; Deckher, dissert, posth., 3, n» 15; Voet, ad P., XXV, 7, n° 11 ; Patou, I, 250,
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accordé aux enfants légitimes d'un bâtard décédé avant le mariage de ses père et mère. Malgré le dissentiment de Vinnius, il était admis que ce mariage légitimait les petits-enfants considérés comme représentants de feu leur père ou leur mère '. Ainsi encore, quoique avec moins de raison d'après nos canonistes, on attachait la vertu de légitimer au mariage pulalif et au mariage de deux personnes libres au moment de leur union, mais enchaînées, lors de la conception de l'enfant, par un empêchement dirimant dont l'une d'elles ignorait l'existence ^.
Il est néanmoins un cas où l'on a tenté, avec aussi peu de succès que de fondement, de restreindre la juste faveur dont la morale et l'humanité entourent la légitimation. C'est au profit des préjugés aristocratiques, lorsqu'il existait une grande disproportion dans les qualités des époux. A\'amèsc laisse percer un doute sur la légitimation résultant (lu mariage d'un grand seigneur du Brabant avec une servante (jui l'avait aidé plusieurs fois à perpétuer sa noble race. Ce doute n'a rien de sérieux ni en droit civil ni en droit canon, et ne mérite pas qu'on s'y arrête ^.
La légitimation par lettres du prince est un acte de la puissance souveraine, acte qui ne peut opérer que dans le territoire soumis à l'autorité dont la grâce émane. C'est sur ce principe que reposent les édits des 25 septembre io95, 14 décembre 1G16 et il décembre 1754, qui font défense aux Belges de se prévaloir dans les Pays-Bas de lettres de légitimation obtenues de princes étrangers » ecclésiastiques ou séculiers, " ajoute le dernier de ces édits^
Dans sa première remarque sur le conunentaire de Lcgrand, W'ynants dit que les lettres de légitimation se dépèchent pour le Brabant au conseil de justice de ce duché et pour les autres provinces au conseil privé. En fait, il est vrai que le conseil de Brabant s'était arrogé cette prérogative et l'a exercée jusqu'en 17Gi, mais depuis lors elle est rentrée pour le Brabant, aussi bien que pour le reste du pays, dans les attributions du conseil privé qui, dans cette matière comme dans les autres, proposait, suivant ses instructions de lo5l , la résolution
» Vn^iis, ad /nst., I, 10, § 15, ii« 3; Hidkr. a<l /'., 1, G. n" 10; Vf.kï.i. ad C, V, 27, ri" 17.
2 vVa/fWf S- féodale, 111, 24 ; Va?i Espe.-^, H, 10, cap. 3, ri" ôô ; Valle^isis, ad décret. f IV, 17, n» .l; \ kh Zctphen, v» ecgiriinatic, n" 3; Rèpert. de jun'sp., loc. cit., n"» 4, 10.
^ Wamèsk, cent. 1, cons. 1:2, ri" 17; V\n Zitphe?i, loc. c/7.,i»" 7 ; De Malte, 17, 2, § I.
^ Éd. loî)3, a. 1; éd. 1616, a. 12; éd. 17:J1. a. 16.
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au gouverneur, général et l'expédiait ensuite au nom du prince ^ Moins parfaite que celle qui résultait du mariage subséquent, la légitimation obtenue du prince avait des avantages qui lui étaient propres : elle était possible quand l'autre avait cessé de l'être soit par le décès du père ou de la mère, soit de leur vivant même par le mariage, l'ordination ou la profession monastique de l'un d'eux, soit parce que l'enfant était le produit de l'adultère, de l'inceste ou du sacrilège.
Le peu de respect que souvent les princes avaient eu pour les liens du mariage, les avait intéressés eux-mêmes à étendre cette légitimation hors des limites où Justinien, qui l'a introduite, l'avait renfermée pas ses novelles LXXIV et LXXXIX : mais elle n'opérait dans ces cas extensifs que si le diplôme portait expressément avec lui la mainlevée de l'empêchement. Il convenait donc que la demande fît connaître au prince si le mariage subséquent des père et mère était impossible, sils avaient des enfants légitimes, s'il existait un empêchement dirimant à leur union lorsque l'enfant avait été conçu. Toutefois on n'attachait pas grande importance à la première de ces circonstances, bien qu'Anselmo semble croire le contraire; déjà dans le droit romain on la mettait facilement à l'écart ^ : le silence gardé sur la seconde opérait une nullité opposable par les enfants légitimes lésés : quant à la troisième,;la légitimation accordée sans connaissance préalable de lobstacle et sans dispense formelle était obreptice et radicalement nulle ^
Le dernier cas était spécialement prévu dans notre législation : ledit impérial du 20 octobre 1541 statuait u que lettres de légitima- . tion ne seront octroyées pour bàstards engendrés par gens dEglise .; ou de religion, ny aussy par gens layz (laïques) constant leur <^ mariage, ne fust par notre exprès consentement ou par grâce spé- . ciale. » Les enfants incestueux, quoique Tédit n'en dise rien, étaient légitimés de la même manière ^.
C'était le plus souvent à la demande du père que les lettres de légitimation étaient accordées : les novelles ne font mention que du père
1 Éd. l^octobre 1^)51, §§ ^, 6; Jur. de Brux., 1818, 1, 123.
2 Zyp^eus, Not. J. B,, V, de natur. lib., n° 7 ; Anselmo, consult. 5b, n° 9; GoiDELiN, De jure nov., 1, 15, n° 9 ; Ferez, ad C, V, 27, n« 19.
3 KiNscHOT, De rescriptis gratiœ, tr. VI, cap. 11, n« 8 ; cap. IV, n° 5 ; Voet, ad P., XXV, 7, n« 14 ; Loovens, II, 579, v« ûté bcëc
* PL FLand., I, 779; Kinschot, loc, cit., cap. 11, n« 8, v» Prœterea; Patou, I, 251,n''19.
ci cest de lui que s'occuf)enl principalement nos jurisconsultes. IVéannioins la plupart des coutumes attribuant, au défaut du père, la puissance paternelle à la mère, il est raisonnable de croire qu'elle aurait eu, au défaut du père, qualité pour faire légitimer ses enfants naturels, quand même cette puissance aurait été, dans nos mœurs, la condition ou la fin de cette demande : ut sub potestate ejus consistant '. Après la mort du père, la légitimation pouvait être octroyée sur la requête de l'aïeul : elle pouvait 1 être en tout tenqis sur la requête de l'enfant lui-même.
Une clause apposée ordinairement au rescrit du prince portait qu'il ne produirait son eiïot qu'après avoir été entériné à la chambre des comptes qui taxait, suivant la fortune de l'impétrant, la finance à payer par lui. Le défaut d'entérinement dans le délai fixé emportait déchéance ^.
Ledit de 1G16 sur la noblesse voulait en outre, et sous la même
peine, que les lettres de légitimation fussent présentées au liéraut
d'armes de la province chargé de les enregistrer. Mais il me semble,
quoiqu'on lui donne communément un autre sens, que le texte de
I édit doit s'entendre plutôt de la légitimation d'une noblesse usurpée
ou suspecte (pie de la légitimation des individus. En voici les termes :
Toutes et quelconques lettres... qui seront impétrées à l'avenir en
matière d'anoblissement, port des armes, augmentation ou cliange-
ments d'icelles, légitimation, rétablissement de noblesse, conlirma-
tion ou approbation d icclles, lettres de chevalerie, érection d'aucune
terre, fief ou seigneurie en titre d'honneur, et autres de même ma-
« tière et sujet, seront présentées par les impétrants, etc. •
Cette interprétation se confirmerait par le placard du 25 mars 1658. En fixant un délai fatal de six mois pour 1 enregistrement, il rappelle les actes assujettis à celte formalité, et les lettres de légitimation n'y sont plus conqirises '.
Il en est de même dans l'article 11) de ledit de I7lii ipii prescrit une mesure analogue. Au surplus la déchéance pour omission d'enregistrement n'aurait |)u atteindre (pie la légitimation du bâtard d'un noble ou celle qui initi;iit le léiiiliiné [\ (juebpie prérogative nobiliaire. La disposition souveraine (pii It'gilimail un bâtard avait des elVets indépendants de toute volonté privée, nommément la restitution des
> Nov. LXXIV, cap. Il ; Inslit., I, 10, § ull.
2 inslr. (lu 29 août \6\\ pour la chambre des romplev di' Rraiiaiil , a. 70 CiorDELin. (le jure uon'ss., I. 115, n'" 1:2, lô.
3 P/. Brnh., III. it)0.
A?(C.IF.> DROIT FîFKilQlE. 'iH
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droits politiques et des facultés de droit civil qui s'exercent sans le concours et sans le préjudice d'autrui. Elle effaçait assez la tache de sa naissance pour rendre le bâtard admissible à la bourgeoisie, aux emplois, aux honneurs, si le statut local n exigeait pas impérieusement un titulaire issu d'un mariage légitime j elle lui donnait la capacité testamentaire quand ce statut la lui refusait *.
Dautres effets étaient subordonnés à l'adhésion des intéressés. C'était une règle certaine que cette légitimation n'opérait pas au détriment des tiers : si le diplôme avait omis cette réserve, on l'y aurait suppléée de plein droit comme dans tout rescrit qui accorde quelque faveur à une partie, sur sa requête non soumise à la contradiction de ceux que la chose peut léser ^. On en concluait que la légitimation par lettres rendait bien le bâtard capable de recevoir de ses ascendants, par acte testamentaire ou entre-vifs , dans le ressort des coutumes qui l'en auraient empêché, mais qu'elle ne révoquait pas, comme la survenance d'enfant, une donation déjà acceptée par un étranger ; qu'elle ne faisait pas défaillir la condition de décès sans enfants apposée à une substitution ; qu'elle ne donnait le droit de succéder en ligne directe ascendante ou en ligne collatérale que moyennant le consentement des intéressés ^.
Entre le bâtard légitimé et ses parents naturels la successibilité est réciproque. De même qu'il n'hérite ni de son père ni de sa mère, s'ils n'ont expressément approuvé sa légitimation, ceux-ci ne lui succèdent pas, s'ils l'ont fait légitimer sans son aveu * : car son consentement était requis pour le soumettre à la puissance paternelle et à ses conséquences nécessaires. A cet égard, il n'en est pas de la légitimation par lettres comme de celle qui s'accomplit par le mariage subséquent. Cette dernière s'effectue d'elle-même, de plein droit, à linsu et contre le gré des enfants aussi bien que des époux. C'est un effet spontané, inséparable du mariage, et auquel ni les uns ni les autres ne sauraient se soustraire. La question de filiation est alors la seule possible : l'enfant qu'on prétend légitimé par le mariage est-il réellement l'enfant des époux? Mais la légitimation par rescrit, dont le bénéfice dépend tout à la fois de la grâce du prince et de la volonté de ceux à qui elle profite, n'opère pas malgré la résistance et au préjudice de ceux-ci. Il faut donc admettre dans ce cas. mais aussi restreindre à ce cas la nécessité
ï KivoBBAERT, III, 11, obs. 4 ; CHRISTY^ sur Bruxelles, a. 1, n» 25.
- CflRisTYPîEN, m, dec. 14b, n« 26.
3 Ferez, ad C, VI, 42, n« 16; L. Longob., II, 11, cap. 5.
^ Di'HEF, v° Légitimation ; Dehumayiv, arr. 7, n^ 4.
du consentement, des enfants exige d'une manière générale par la novelle LXXXIX '.
Après sa consommation réirulièrc, la légitimation ne pouvait être révoquée dans sa déclaration ni entravée dans son action par le repentir de ceux qui l'avaient ratifiée. La restitution n'élait pas admise contre un consentement loyalement obtenu. L'enfant légitimé conservait de même son état et ses droits, bien qu'il survint ensuite des enfants légitimes au père ou à la mère qui avait provtKjué la légitimation. Il succédait même à ses frères consanguins ou utérins pour lesquels le parent commun était censé avoir stipulé d'avance *.
L'acte de l'autorité qui conférait au bâtard le droit de succéder aux biens immobiliers expirait aux limites du territoire où connnandait cette autorité ; d'où suit, remarque Voet, la nécessité de faire répéter la légitimation dans cbaque Etat où le bâtard voulait être babile à recueillir des immeubles '.
Les papes eux-mêmes ont rendu hommage au principe que chaque souverain a seul le pouvoir de légitimer chez lui quant aux effets civils. Dans une décrétale bien connue, Innocent III se justifie d'avoir, par exception et à la demande du roi de France Philippe II, dit Auguste, légitimé les enfants que ce monarque avait eus de son mariage annulé avec l'infortunée Agnès de Méranie *. Cependant outre la légitimation que le pape, comme prince temporel, octroyait dans les Etats de lÉglise, il en est une autre moins complète encore que celle dont on vient de parler, qui lui appartenait dans toute la catholicité. Cette dispense apostolicjue, exclusivement relative au spirituel, avait pour objet de jcndre le bâtard capable d'être pronm aux ordres majeurs et de posséder des bénélices à charge d'âmes. Pour les ordres mineurs et les bénéfices simples, une dispense de révéque était sulîlsante. Le bâtard purgeait aussi lui-même l'irrégularité de son défaut de naissance en faisant solennellement profession religieuse ^.
» Cap. 11 ; ZoEs, ad décret., IV, 17, ii" ii6 ; Pereï, ad ('., V. -27, n' 10; Os- TERGA, dispnt. ad P., 111, ii» 5.
2 Tilde?!, ad T., V, 27. n" 7 ; Bi rcji^dis, ad cons. Fland., Ir. Xlif. n" 20 ; Voet, ad P., XXV, 7, n» 14, in f., et 115, in f.
2 Voet, ihid., n° IG; Ki:i8cnoT, tr. de Ivtjitiinationv, Ciip. VII; Duairv, arr. 170.
* Décret., IV, 17, cap. 13.
5 Vaîi Espe>, II, 10, cap. 3. n" 11, 115, 29, 30.
ADOPTION OU ABROGATION
La ressource consolatrice de l'adoption avait passé de la législation des Romains dans celle des Francs, nos ancêtres. La loi des Ripuaires autorisait celui qui n'avait point d'enfants à adopter un héritier. La loi des Lombards consacrait la même faculté. Les recueils de Marculphe, de Sirmond, de Lindebrog contiennent des formules de cet acte qui, d'un étranger, faisait un fds '.
Le droit féodal, en déclarant le fds adoptif inhabile à succéder aux fiefs, prouve par cela même que l'adoption se pratiquait encore dans le xn*" siècle ^. Le maintien en est également reconnu dans le décret de Gratien qui parut vers le même temps : il en fait mention comme d'un empêchement au mariage entre frère et sœur adoptifs -, au xni^ siècle la même disposition reparaît dans les décrétales en termes encore plus précis '.
Depuis lors linstitution s'est-elle totalement perdue, ou le droit coutumier l'a-t-il retenue? L'adoption avec ses effets d'autrefois étaitelle encore légalement possible? Cette question a divisé nos anciens auteurs. Goudelin et plusieurs autres qui ont parlé d'après lui sont d'avis qu'elle était tombée en désuétude et en oubli ; qu'elle n'était
» Balïjse, 1, 39, cap. 48; II, 413, cap. 13; 480, cap. 23; 526, cap. îî8 ; L. Lovgoh., Il, 16.
2FeMri., Il, 26, § 4.
^ Gratter, caus. XXX. qiiœst. 3, cap. 1 ; Décret. ^ IV. 12, cap. 1.
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plus qu'un acte oflicieux pyr lequel on s'yltachait, sans lien légal, un enfant étranger dont on prenait soin, au profit chKjuel on pouvait disposer, mais qui n'avait aucun droit sur la succession ab intestat de son bienfaiteur '.
On cite, à lappui de cette opinion, une résolution des étals de la Gueldre hollandaise qui, sur lavis du conseil de justice, a rejeté, le 27 septembre 1653, une requête tendant à la conlirmalion d'un acte d'adoption ^. Mais la notice rapportée au recueil des placards de Gueldre nindique pas si la décision était fondée sur des motifs de droit ou sur des considérations de fait particulières au cas dont il sagissait. On remarque d'ailleurs que Tadoption avait été faite conjointement par deux époux, et que cest après la mort de l'un d'eux que le survivant demandait lapprobation de celte double adoption quil avait, il est vrai, renouvelée personnellement ^.
Que 1 adoption fût rare, cela est certain en fait; mais qu'elle fût permise où la coutume ne la prohibait pas, cela n'est guère contestable en droit. Ce qu'on peut dire de plus vrai et de plus raisonnable à ce sujet, c'est ce que le Bouteiller exprimait en ces termes, dans sa Somme rurale, deux cents ans avant l'époque où Goudelin faisait fleurir la science du droit : »; Si scachez que ceste matière chct plus en droicl «c escrit qu'en coustume, et n'en est pas souvent accoustumé à user,
mesmement au païs coustumier : et toutes fois droict le seulïVe et « enseigne à faire *. »
Cette opinion est celle de Zypaeus, d'Anselmo, de Boulé, de Loovens : elle est soutenue avec force par Stockmans qui ajoute aux raisons les plus juridiques l'autorité d'un fait solennellement sanctionné en 1651. W^amèse, qui écrivait dans le siècle précédent, discute une cause où l'adoption avait été octroyée par un rescrit de Charles-Ouint ; lluber, |)osiéri('ur au temps de Stockmans, rapporte un exemple notable en Frise, et récenmient une cour belge a été saisie d'une contestation où il s'agissait d'une adoption prononcée le 50 septembre 1753 par lettres patentes de 1 empereur Charles \ I ^. Dans tous ces cas, l'adoption
' GoiDELiji, (le jure wor/.s.s., 1, 13, n" lo ; Christy:^e?« , IV. doc. 185, n" 1 ; (liiRisTY-f , Jutisp. hcr.y art. si, n" 33 ; Chamart, ad Inst. ,1,11, i(i f. ; Grok- NEWEGE^t, ad Inst. y 1,11; Vn^iis, ad Inst., 1,11, pr., n° 2; Broiaver, de jure vonnub., 11, 7, n° 17; Vai Leeiwe^, I, cap. 4.
- Va."^ ZiRCk, Codex batavus, v® 'Abc^uir.
* ©root eclfcoré plûcact bcccf, II, 341.
^ 1, lil. XCIV.
•'' ZYrf.is. Maijistrnlus, 111, ^, n' S, in 1. ; V(»/. Jur. Hcl<j,, \II, de dùjnttatibus, II" IG; A-dsELWo, Tribon. liehj., GO. n° 7; Boi le, I, 170; boovE'^s, II,
avait attribué aux adoptés, sur les biens des adoptants, les droits qu'auraient eus des enfants nés dun mariage légitime.
La législation d'ailleurs n'était pas complètement muette sur cette matière. Une de nos coutumes, celle de Stavelot, admettait l'adoption par un article ainsi conçu : u Quand pour le défaut d'hoirs légitimes et u naturels quelqu'un a adopté un pour son enfant, ledit adopté succède « à icelui comme les légitimes et naturels moyennant que, au jour du «t décès dudit adoptant, il ne soit émancipé ou débouté de ladite'jadop- ' tion, ni autrement par ledit adoptant disposé par testament valable*.» Enfin les placards de 1616 et 1754 sur la noblesse considèrent l'adoption comme le droit commun des Pays-Bas, en autorisant l'adopté à prendre les armoiries de la famille où il est entré.
Deux coutumes cependant faisaient une exception formelle à ce droit commun. D'autres en restreignaient virtuellement les effets, «t Adoption n'a lieu, » disaient Tournai-bailliage et Lille-salle ^. Audenarde, sans l'interdire absolument, statuait qu'elle ne rendrait pas l'adopté habile à succéder à l'adoptant au préjudice des héritiers naturels. C'était une conséquence des dispositions de cette coutume qui réserve de telle sorte une quotité des biens aux héritiers du sang, que tout acte qui en troublerait la transmission légale est nécessairement réprouvé ^. Cet esprit de conservation du patrimoine héréditaire des familles dominant toutes les coutumes de Flandre et celles de Hainaut, on peut en conclure que l'adoption n'aurait pas eu, dans ces provinces, la vertu de changer la destination des biens affectés aux hoirs coutumiers ; elle n'aurait pas , quant à la succession , assimilé les enfants adoptifs à la postérité que l'adoptant aurait eue en mariage ^. Au reste, dans les provinces mêmes comme le Brabant où l'adoption était réglée par les principes du droit écrit, on contestait à l'adopté le droit de retrait, comme inhérent à la parenté naturelle.
L'adoption conférée par testament produisait les effets voulus par le testateur , et ceux de l'adoption entre-vifs pouvaient être modifiés par les stipulations du titre constitutif ^.
L'autorité publique devait nécessairement intervenir dans l'adoption
371 ; Stockmaivs, dec. 69; Wamèse, cent. V, cons. 42, n« 41 ; Huber, ad Inst,, I, 11, ri" 14; Jur. Bely., 1838, 1, 323.
1 XI, a. En France, le premier article de la coutume de Sainlonge admet aussi une sorte d'adoption ou d'affiliation.
2 Towmai-bailliage, XVIII, 5; Lî7/e-salle, XIII, 4.
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comme dans la légilimalion. Un acte (jui modifie l'élat civil de la personne, qui intervertit l'ordre successif ab intestat, qui change les rapports des familles, exigeait cette garantie dans l'intérêt de la société. L'adoption était comprise chez nous parmi les réiialcs ^ Cependant, ainsi que je lai dit de la légitimation, le conseil de Brabant l'a comptée, jusqu'en 1764, au nombre de ses prérogatives ^.
En France, où l'adoption avait cessé d'être en usage, une loi du 18 janvier 1792 la rétablit. Mais comme cette loi n'a pas été publiée en Belgique, nous sommes restés, jusqu'à celle du 2 germinal an xi (23 mars 1805), formant dans le Code civil le titre de V Adoption, sous l'empire de la législation ancienne. La forme seulement avait été changée par un arrêté des consuls du 11) lloréal an vui (9 mai 1800). Suivant le modèle joint à cet arrêté, l'adoption avait lieu devant l'officier de l'état civil '.
^ Zyp.els, Magistr., IV, 1, ';) 12, n" 17; P. Voet, de statutis corunujue concursu, sect. II, cap. 2, n" 1. Cet ouvrage de Paul Voet, imprimé sous le litre Jun's statutan'f clucfdalio, avec les œuvres complètes de Bourgoigiie (Buryunilus), est quelquefois mal à propos attribué à ce dernier.
2 LoYEifS, de concitio Brahantiœ, p. 2i7.
3 Dec. not., IX, 1 ; Jur. Buhj., 1858, I, 138.
AFFKÉKISSEMBIVT OU UNION D'ENFANTS
Une sorte d'adoption fort usitée en Allemagne était connue dans quelques-unes de nos provinces, particulièrement dans celles qui confinent à l'Empire, c'est lunion d'enfants, unio proliiim ; elle consiste à assimiler les enfants nés d'un mariage dissous aux enfants à naître d'un mariage ultérieur que contracte l'époux devenu veuf. Elle était double ou complexe lorsqu'un veuf et une veuve unissaient, en se mariant ensemble, les enfants que chacun d'eux avait déjà de son côté.
Cet acte fait entrer réciproquement les enfants du premier mariage dans la famille du nouvel époux de leur père ou de leur mère , et les enfants du second mariage dans la famille de l'époux prédécédé. Elle rend fictivement frères germains des frères qui ne sont en réalité que consanguins ou utérins; aussi l'appelle-t-on a ffréris sèment. La coutume de Ruremonde la nomme ccnktnbtsdiap : c'est la seule qui ait donné quelque développement à cette matière.
Conformément aux principes du droit germanique , elle exige l'autorisation du juge qui ne doit l'accorder qu'après mûre information et sur l'avis des tuteurs s'il y en a , sinon de trois ou quatre des parents les plus proches dans la ligne de l'époux défunt. Elle veut même quil intervienne à l'acte contenant les clauses et conditions de l'affréri^sement, qu'il le signe et le scelle \
La coutume de Maestricht contient sur cet objet une disposition unique ainsi conçue : u On ne peut faire aucune union d'enfants du u premier et second lit, ne soit par intervention des hautes justices, « après qu'icelles ont pris information suffisante et convenable de la «c congruité ou non congruité d'une telle union ^ ^x
Il est aussi parlé de cet affrérissement dans la coutume de Saint-
1 III, 7. § 2; Gaill, II, obs. 1215. Jacques Rick, jurisconsulte allemand, a fait un traité spécial de Unione protimn,
TITRE VIII. - DE L'ADOPTION
Amîiiid, observée à Bleharics, village du district de Tournai ', On y lit au efiapitre XXIV : • Il est par slil anciennement accoutumé en fait - de contrat, qu'on fait en ladite ville et terre raffrérissement par-devant lesdits prévost et (piatre échevins pour le moins, de sorte qu'on fait les enfants de premières noces semblables aux enfants (|ui procèdent dudit second mariage, pour également partir aux biens de ' leur père et mère de quel coté (|u*ils soient procédés, et ce sur l'afiirmation qu'en font les j)lus procbains parents paternels ou maternels desdits enfants de premières noces que audit ralfrérissemenl lesdits enfants sont très-bien gardés ^ >»
11 y a donc unanimité pour requérir, comme condition substantielle, rintervenlion du magistrat et son approbation avec connaissance de cause. En outre, si dans les biens auxquels lalTrérissemenl appelle des enfants qui n'en étaient pas les héritiers légitimes, il s'en trouve qui ne soient disponibles qu'avec l'octroi du seigneur , raffrérissement n'opère à l'égard de ces biens que si l'octroi a été obtenu '.
Les enfants des différents lits succédaient d'ailleurs, nonobstant l'identification des familles, et en sexcluant les uns les autres, aux parents qui leur étaient respectivement propres, à l'exception des époux qui les avaient affréris : ils recueillaient aussi de cette manière les legs ou dons qui leur étaient faits par ces parents ou autres personnes *. L'aiïrérissement en effet est un appel d'héritier par contrat, ce qui est une dérogation au droit conmiun. Il ne s*ap|)lique donc qu'à la succession des époux qui ont stipulé; on ne peut lélendre au delà. On ne pourrait même, suivant l'opinion de Iluber, donner effet à l'affrérissement, lorsque la coutume ne l'a pas expressément autorisé *. Cette doctrine peut être vraie pour la Frise, car la jurisprudence n'y
' Elle frétait observée que dans une partie de Bleharies. Ce viiiiige, qui compte à peine 700 habilaiils, suivait, outre la coutume de Sainl-Aniaïul , cilles du bailliage de Tournai, du la cliàlcllenic de Lille el de Morla{;ne.
2 Dans quelques exemplaires, l'article rédigé dill'ércinmenl décrit ainsi l'effet de raiïrêrisscinenl : « ... par lequel les enfants de premières el secondes •( nopces se font esgaux en tous les biens de leurs père ou n>ère, palrirnoniau.\ •( ou acqucsls, de quelque coslé qu'ils soient procédez durant le premier ou •( second mariage, et ce sur l'a llirina lion... '• dette coutume n'a été ni homologuée ni imprimée : elle porte en tèle : Coitstitmes y stits et staluts do la n'ile , terre et chef- lieu de Saint-. imand en Pevele et de la terre contentieuse dudit lieu y rerisitées et au lun<j ré(li(jérs pur écrit, m obtempérant au commandement de rempcreur notre sircy Charles f de ce nom.
3 liuremonde, ibid.. a. 10.
* Ibid., a. 9.
^ HrnF.R. ad P , \\\\ III. 17. n*' 1, li.
admettait qu'avec une extrême difficulté toute innovation coutumière qui ne s'accordait pas exactement avec les principes du droit civil ; mais il est certain qu'ailleurs le silence des statuts locaux n'eût pas fait obstacle à la validité du pacte , s'il était passé notoirement dans les mœurs du pays. J'en citerai comme preuve le Luxembourg, surtout le quartier allemand , où l'union d'enfants , introduite depuis un temps immémorial, sans disposition spéciale qui l'eût naturalisée, s'est maintenue après la rédaction et le décrètement de la coutume qui n'en parle pas. Van Someren, magistrat d'Utrecht, dont le témoignage est confirmé par Vande Poil, jurisconsulte de la même ville, dit aussi en avoir entendu citer des exemples dans sa province , quoique la coutume n'en fasse aucune mention *.
Dans ces contrées où la matière n'avait pas été réglée par un texte, il n'y a pas de doute qu'on dût suivre les règles essentielles exposées plus haut, et Van Someren les considère en effet comme obligatoires. Dès que le contrat avait reçu sa perfection par l'accomplissement des formalités requises, il n'était plus permis d'y rien changer, même dans les coutumes où le contrat de mariage n'était pas immuable. Cependant Vande Poil fait observer avec justesse que les enfants ainsi adoptés ne pouvaient pas être d'une condition meilleure que les enfants nés de l'adoptant 5 que ce dernier, nonobstant linviolabilité des clauses de l'union, avait donc le droit d'exhérédation dans les cas prévus par la loi. Avant d'abandonner cette matière je dois revenir sur ce que j'ai dit, un peu plus haut, de la coutume du Luxembourg. Il est littéralement exact, comme je l'avance, quelle ne parle pas de l'union d'enfants : mais ne serait-on pas fondé à prétendre qu'elle l'a rendue impossible par son article 10, titre VIII? Cette disposition statue que l'époux, qui retient des enfants de son conjoint décédé, ne pourra plus aliéner d'aucune façon , ni ses biens patrimoniaux , ni les propres du défunt, ni la moitié appartenant à celui-ci dans les acquêts de communauté. Or, ce régime est-il compatible avec l'affrérissement, c'est-à-dire avec un acte par lequel cet époux survivant attribue à la génération d'un autre lit des droits sur des biens déjà frappés d'une dévolution spéciale au profit de ses premiers enfants? Au moins ne pourrait-on pas soutenir que si l'union d'enfants a survécu au décrètement de la coutume, ses effets n'ont pu atteindre d'autres biens que les meubles et les acquêts immeubles de l'époux veuf avec enfants qui passait à de nouveaux liens ?
^ J. A SoMEREiv, de jure noiercarum, cap. III, scct. i, n" 2; Vande Poll, de exheredatione et prœteriUone romanâ alque hodiernâ, cap. XLIII , ii" 11,12.
DROITS PERSONNELS DES PERE ET MERE
La puissance paternelle est le droit qui soumet les enfants à ceux qui leur ont donné lexistenee, droit qui émane de la loi naturelle, et (jue la loi civile, en le confirmant et en l'organisant, a le plus souvent restreint au père, mais pourtant laissé quelquefois à la mère.
Il est conforme à la raison , conmie aux lois de toute organisation régulière, qu'un pouvoir identique n'appartienne pas activement à deux volontés qui peuvent se contrarier; l'enfant ne saurait obéir à deux commandements opposés, et il n'est pas juge du conflit. Lors donc que, du vivant du mari, la femme était admise à la jouissance de la puissance paternelle, le mari, chef de la communauté, avait seul lexercice de cette autorité, et quand la mère ordonnait, c'était comme organe présumé de la volonté du père.
II send)lerait (juc déjà au commencement du vf siècle, un hommage eût été rendu à lautorilé de la mère par la loi gombelle dont le chapitre LI\ place sous sa dépendance ses fils et tout ce qu'ils possèdent aussi longtemps qu'elle persiste dans son veuvage : lUii , cum ointii facultiifi', in cjus solutio et potcsfatc io)isisto)tt. Cependant si l'on rapproche de ce chapitre le LWW' (pii est relalif à la lulelle, il est vraisemblable (jue ce pouvoir était bien plutôt l'autorité confiée au tuteur que la continuation de la |)uissance du père. Quoi ipiil en soit, si le germe du droit nouveau s'est montré alors, il a péri sans fruit, car ce n'est (pienviron mille ans après (|ue le principe a été nettement reconnu et proclamé dans les coutumes.
Le rétablissenwMil de l:« femme (Imm^ sii "^njx linrilé comme mèn* est
un progrès dû au droit coutumier et particulièrement au droit belgique. H est consacré par les coutumes de Brabant, de Gueidre, de Flandre, de Hainaut et de Liège '. Toutefois exceptons, dans la Flandre, Lille-ville, Lille-salle, Douai-ville et Orchies, qui parlent du père en termes limitatifs ; ce qui a fait dire à Patou : » Selon nos mœurs, «t les femmes nont point de puissance sur leurs enfants j c'est un droit «t attaché à la seule paternité ^. »
Cette assertion est beaucoup trop générale même pour la Flandre. Treize coutumes y déclarent unanimement que les enfants u sont et demeurent sous la puissance et coercition de leur père et de leur mère, » tnûdjt en bebtoonck can l)acrlt^er Da^cr tnbt moeî)er^ jusqu'à ce qu'ils en soient affranchis par l'une des voies qu'elles énumèrent ^
Si ce texte permettait le moindre doute, s'il fallait une déclaration plus explicite encore , on la trouverait dans Audenarde qui , statuant pour un cas postérieur à la dissolution du mariage, reconnaît que la, puissance paternelle subsiste alors au profit du survivant des époux quel qu'il soit , m ht macl)t van oaber ofte mocbcr egu , l)et bcbbc gcbrokm
Or, rédigée avec un soin et une intelligence remarquables par des jurisconsultes profondément initiés à l'esprit et à la jurisprudence des coutumes, enrichie de dispositions tirées plutôt du droit commun de la Flandre que de la pratique locale, Audenarde, ainsi que le proclame Knobbaert, peut être consultée avec autorité , comme règle générale , dans le silence des autres ^.
Enfin si, pour reconnaître dans cette disposition le droit commun de la Flandre flamingante, on exige trois textes conformes qui l'aient expressément admise , à Audenarde on ajoutera Desseldonck et Rou- 1ers qui décident en termes précis qu'après le décès de son père ou de sa mère lenfant retombe en la puissance du survivant ^
Il faut donc restreindre à la partie gallicane de la Flandre la proposition du commentateur lillois d'ordinaire si exact ; et pour le reste de
1 Bruxelles, 266 et la turbe sur cet arlicle ; Anvers, XXXVl, 3 ; Louvain, XII, U',Bois-le-Duc, XV11I^2; Ruremonde,\, 3, § 1, a. 1 ; Hainaut, XXXIl, 2, b; Mons, VIII; Falenciennes, 14; Liéye, I, 7.
3 Gand, XXI, 1; Franc, 153; Courtrai, XII, 9; Audenarde, XVII, 1; Alost, XVII, 19; Termonde, XIII, 1 ; Assenède , XIV , 1 ; Becloo , XIV, 1 ; Bouchante, XVIII, 1 ; Desseldonck, 40, in f. ; Berg-Saint-Winocx, XVII, 27; liailleul, XI, 1 ; Roulers, IX, 1.
4 Audenarde, XVIII, 5 ; Knobbaert, IV, 3, obs. 1, n° 7. ^ Desseldonck, 40; Roulers, IX, 2.
TITRE IX. — DE LA PUISSANCE PATER^NELLE. iôô
la province comme pour les autres contrées nommées plus liaut , il est constant que la participation de la mère à la puissance paternelle était le droit commun.
" Je n'oserais dire que ce fût le droit commun de la Belgique et quon (lût y recourir pour interpréter ou suppléer les statuts qui laissent la question indécise. Avec les coutumes déjà citées et quelques autres comme Tournai -bailliage et Bouillon ' qui font du père une mention restrictive, celles qui écartent la mère par leur silence et 1 esprit général de leur rédaction forment un ensemble assez imposant pour balancer linfluence du principe nouveau et maintenir debout à côté de lui le système ancien de Icxclusion.
Les coutumes de Ilainaut et de Liège se montraient si favorables à la mère que, par une disposition peut-être sans exemple hors de leur ressort , elles lui conservaient la puissance j)alernelle lorsqu'elle convolait à de nouvelles noces; elles en attribuaient l'exercice au parâtre pendant la durée du mariage ^
A côté de cette double innovation qui étend, contrairement au droit romain, la participation à In puissance paternelle, une autre dérogation la restreint par le refus absolu qu'elle en fait à laïeul. Suivant une règle universelle en Belgique, le mariage émancipait le fds aussi bien que la fille; lors donc qu'il venait à se dissoudre, les enfants qui en étaient issus se trouvaient, comme leur père et leur nière lavaient été , hors de la puissance de leur aïeul , et aucune loi ne les y faisait rentrer '.
Deux statuts s'écartaient encore davantage du droit commun , par une disposition dont létrangelé apparente a besoin d être expliquée.
Les Charles générales de Ilainaut refusent la puissance paternelle aux chevaliers et aux nobles d'ancienne maison, en déclarant que leurs enfants <: seront, dès leur nativité, teinis hors de pain. • On lit aussi dans la coutume de Malines : ûUoo l>c hinbfrcn nict en egn in 't brcob Dûn îDf oubcre, comme les enfants ne sont pas en pain des parents . or pour I)eu que l'on soit initié à l'ancien langage des lois, on sait (pi en celle matière, le mot pain y broob, est enq)loyé par métonymie \umi' jniissanccj pour la supériorité qui oblige à nourrira
Conclure de là que l'enfant, dès le berceau, éiail abandonné à sa
' Tournai'haWWa^c, XVIII, i2 ; lîouiUon, \\. 7. - Mans, VIII; Liège, I. 7.
' Livuc, 1,9.
^ Ilainaut, X, 7 ; XI. 6; ?Ialiui's, IX. Il ; < iiuistyhefi sur cel arlicic, n" 55. et i{i\i\., n" I.
faiblesse, à son inexpérience, à ses passions, sans appui, sans guide et sans frein, serait supposer un statut tellement absurde, tellement contraire au but des lois , que nul n'oserait proposer une pareille interprétation. D'ailleurs il est certain que les chartes de Hainaut ne permettaient aux enfants de chevaliers ou d'anciens nobles de s'obliger ou de tester qu'à 1 âge où les autres enfants avaient cette faculté ^
Ce n'est pas non plus pour placer, contre le vœu de la nature et de la raison, l'enfant sous l'autorité d'un étranger qu'on le dérobait à celle des auteurs de ses jours, car le statut serait barbare et immoral. Aussi la coutume de Malines établit que le mineur ne passait en tutelle qu'à la mort de son père ou de sa mère, ce qui suppose évidemment qu'il était jusqu'alors dans leur dépendance ^ D'un autre côté , comme l'enfant noble hennuyer entrait, à la dissolution du mariage de ses père et mère , sous le bail du survivant , il ne serait pas concevable qu'il eût été , du vivant de l'un et de l'autre , affranchi de leur autorité 5.
Il ne faut donc pas outrer l'application des deux textes transcrits plus haut et leur faire renverser toutes les notions de sens et de droit communs. Entendue sainement, l'émancipation exceptionnelle qu'ils érigent en loi se restreindra à certains effets civils de la puissance paternelle , tels que l'acquisition ou la jouissance des biens de lenfant, ainsi qu'aux autres conséquences actives et passives spécifiées par la coutume : mais les parents auront le gouvernement de la personne et des biens, sinon à titre de la puissance paternelle, au moins soit en qualité de tuteurs, conformément au droit écrit qui attribue à lemancipant la tutelle de l'émancipé impubère , soit comme administrateurs naturels virtuellement confirmés par la loi positive.
Examinons maintenant en quoi consistaient dans notre droit coutumier les effets de la puissance paternelle.
Soit que le père la possédât seul^ soit que le titre en fût commun à la mère, la puissance paternelle ne donnait plus les droits reconnus jadis au citoyen romain , droits qui , malgré les mitigations dues aux empereurs, n'auraient plus été compatibles avec la civilisation nouvelle ^ Circonscrits dans des bornes plus étroites quant à la personne et quant aux biens des enfants, ses attributs se réduisaient à peu près aux suivants :
1 Hainaut, XXXII, 2; CX, 1.
2 Malines, XIX, 5.
3 V. le chap. suiv.; Boulé, I, 57, dern. alin.
-* GoiDELiN, de jure nov., I, 13, n" 14; Schrassert, Pract. observ., 70, n'" 3 pl scq.
1" Régir la personne des enfants, diriger leur éducation en secondant ou redressant leur vocation , les corriger, même corporcllcnienl, mais sans que lautorité dégénérât en tyrannie ou le cliàtinicnt en cruauté, et sans que lemprisonnement fut permis, sinon avec l'autorisation du magistrat * ;
2" Ester en jugement pour demander ou défendre en toute matière; passer les contrats ou autoriser les enfants à contracter eux-mêmes ; administrer les biens, avec interdiction de les aliéner sans décret du juge, fût-ce pour l'entretien des enfants, même dans linsufTisance des ressources personnelles des parents ^^
5" Jouir en usufruit, et moyennant caution, des biens adventices lorsque la coutume accordait expressément cet usufruit et que l'auteur de la libéralité ne lavait pas exclu ^. 11 devait être fondé sur une disposition précise de la coutume, parce que le droit écrit qui lavait établi en faveur du père était abrogé dans les Pays-Bas. Un usage contraire, presque universel, y réservait aux enfants, en pleine propriété, tout ce qui leur obvenait par succession, legs ou donation. Les parents avaient simplement la faculté de prélever, sur le revenu, ce qui était nécessaire à lentretien et à l'éducation des mineurs, parce qu'ils n'étaient pas tenus, ainsi qu'on la déjà vu, de subvenir de leur avoir aux besoins des enfants dont la fortune pouvait y suffire *.
Ils retenaient aussi les dons reçus à l'occasion du baptême : on les présumait, si le contraire n'était exprimé, faits aux parents eux-mêmes plutôt qu'aux enfants ^.
La jouissance exceptionnelle du pécule adventice n'était admise qu'en certaines localités du Brabant, en Flandre, en llainaut, à Liège, et sans y être réglée d'une manière uniforme quant à son objet ou quant à sa durée. >'isitons successivement ces provinces.
Louvain l'attribue aux père et mère et au survivant d'eux, même remarié, jusqu'à raccomplissement d'une des conditions (pii font cesser la puissance paternelle. Lierre et SanlboNcn la lais.^cnt aux
' L. un., (le emendat. propinq.y C, LX. lîî; Anvers, XXXVI. IS; RutcviondCy L 5, § 3, a. 4, cl VI, 2, § 2, a. 8; Paix de Saint - Jacques do 1 ÎS7 et règleuienl de 17U; Loivrex, I, 4715, iv 27; 111, 7G, 78.
2 Bruxelles, 2G8.
3 Nov. CXVll, cap. L
* »rMje//e5 , 269 ; y/wre/-5, XXXVl , 10; Hurennnule, I . 5 , j îî, a. 1 ; .1. B. C.HRisTYN sur Bruxelles, a. 2(39; L. V . Ciiristy^ sur Buiju^on, I, 200; II, 1152 ; Maiii.art sur yJiiofs, a. loo. u"» 2, ô ; \V^?iA?!TS, dec. I4«S, n" 7 ; (Iiia-
M\RT. (iROE>EWEGEn . ViNNIlS, Otl lust., Il, 9, '^ I ; \ OU, ad P., W . I. n" ().
' Bruxelles, 4" lurbc sur 269 ; -inrers, XLL 66.
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père et mère aussi longtemps qu'ils demeurent chargés de l'entretien des enfants. Aucune d'elles ne considère l'origine ou la nature des biens entrés dans le domaine de ceux-ci '.
En Flandre l'usufruit s'applique aux biens que l'enfant acquiert à titre de succession et de donation entre-vifs ou testamentaire. Il oblige assez généralement à donner caution ^ Si le mariage se dissout avant que la puissance paternelle ait pris fin, le titre de l'usufruit est changé et l'usufruit lui-même est modifié par la plupart des coutumes. Le survivant ne le conserve qu'en acceptant la garde de ses enfants et n'en jouit que dans la mesure et aux conditions qui sont indiquées au chapitre prochain.
En Hainaut l'usufruit dépend de la qualité des personnes et de celle des biens. Les chevaliers et les anciens nobles qui leur sont assimilés n'en jouissent pas. La raison en est, dit le conseiller Briquet en rapportant un arrêt qui l'a jugé en 1671 , « que ce droit compète à «( cause de la puissance paternelle tant de droit que de coutume; or u cette puissance ne se trouve en la personne d'un chevalier ou ancien <t noble, car leurs enfants sont tenus hors de pain dès leur nativité ^. i>
Il faut ensuite faire une distinction entre trois classes de biens qui suivent des règles différentes : d'abord les meubles et les mainfermes, puis les fiefs, enfin les alloëts. Ces derniers sont affranchis de l'usufruit paternel et les fiefs n'y sont assujettis que dans le cas du bail ou de la garde-noble.
L'usufruit des biens adventices de la première catégorie, y compris les successions échues en ligne collatérale , est dévolu au père et à la mère et demeure au survivant jusqu'à ce que l'enfant sorte de la puissance paternelle *. En ce qui touche les biens recueillis en ligne directe, il y a un doute provenant de ce que les chartes générales ne parlent que de la ligne collatérale : l'usufruit dure toute la vie des père et mère suivant les uns; il finit avec la puissance paternelle suivant les autres.
Les chartes préavisées proposaient un terme moyen en faisant cesser l'usufruit des biens meubles à la majorité ou à l'émancipation de l'enfant et en réduisant alors à la moitié l'usufruit des immeubles ^. La
1 Louvain, XII, 16; Lierre, VIII, 49; Santhoven , 76; Stockmans , dec. 8, n" 4.
2 Gand, XXI, 5 ; Audenarde, XVII, 9 ; Assenède, XIV, 5 ; Bouchante, XVIll, 4, u.
3 Hainaut, XI, 6; X, 7.
4 Hainaut, XXXII, o; Mons, XXXVI, 3; Valenciennes, II, 15. '"^ Modérât, de la charte du chef-lieu, III, 3, 4, 5 ; IV.
TITRE IX. — DE J.A PUISSANCE PATERNELLE. iô7
transaction pouvait être plausible, mais roxpédienl n n pas reru la sanction de la loi. L'introduction manuscrite aux chartes indique une interprétation qui a le mérite dèlre à la fois équitable et rationnelle; c'est de soumettre à la règle des successions collatérales celle de tout ascendant autre que le père ou la mère, et de borner à la succession de ceux-ci l'usufruit dont le survivant doit jouir jusqu'à son décès '. Dans le dernier cas, en effet, la jouissance est fondée sur un titre tout différent de la puissance paternelle : c'est l'usufruit total ou partiel des biens immeubles du prédécédé que la plupart des coutumes belges assuraient au survivant des époux quel qu'il fût; qu'elles assuraient à la femme , lors même (jue la puissance paternelle lui était refusée ; qu'elles assuraient quelquefois au mari, lors même qu'il n'y avait pas d'enfant.
(.ette dilTiculté n'avait pas lieu pour les mainfermos régis, dans le Ilainaut, par la coutume de Vcrmandois. Celle-ci, qui ne reconnaît qu'au père la puissance paternelle, n'attribue qu'à lui seul l'usufruit de riiéritage donné à l'enfant, et elle le lui relire dès que l'enfant est âgé de vingt ans, marié ou émancipé ^
A Liège on avait mis en question le droit d'usufruit sur les biens adventices des enfants , mais il a été reconnu et confirmé par le conseil ordinaire en 16io. Cette décision ne fait mention que du père : cependant la mère succédant à l'exercice de la puissance paternelle, on ne saurait lui disputer les avantages qui en dépendent. Il n'y a point d'argument à tirer contre elle de ce que son nouveau mari est tenu de rendre conqite et de donner caution pour la restitution de ce qu'il aura reçu , car aux termes de la coutume , celte obligation ne concerne que •: les biens appartenants en plein droit à 1 enfant mineur de •1 sa femme, » par conséquent les biens dont sa femme n'a pas l'usufruit.
On était d'accord que lusufruil ne s'appliquait pas aux biens dont 1 enfant acquérait la pleine propriété lorscpie, après la mort du père ou de la mère qui en avait la nue propriété, le décès de l'aïeul qui en était usufruilier opérait la consolidation. Cela tenait à la règle probihitive de deux usufruits successifs, formulée ainsi en droit liégeois : humier ne tombe sur humier '. Nous verrons, au titre de VVsufruity les coutumes où cette maxime était en vigueur et où elle entraînait la conséquence admise à Liège. ^
1 V" Pécule.
^ Liège, L 7; XL 55 ; Mêa'^. oI»s. 05. n" 0. 8: i)l»s. SO. n" S.
Une autre restriction à la jouissance des biens adventices est commune au pays de Liège, au Hainaut et à la Flandre. Elle consiste à réserver aux enfants la pleine propriété de ce qui leur était adjugé à titre de réparation, soit pour Thomicide d'un parent, soit pour les injures ou les violences qu'ils avaient eu personnellement à souffrir •.
Indépendamment des charges ordinaires auxquelles tout usufruitier est soumis, indépendamment des devoirs personnels que leur impose leur qualité de père et de mère , Louvain oblige spécialement , du chef de cette jouissance, les parents à la nourriture, à l'entretien et à l'éducation des enfants suivant leur condition, et eu égard à l'importance des biens assujettis à l'usufruit. Il est facile de se convaincre que les autres coutumes n'accordent ce même usufruit qu'en contemplation ou en indemnité de cette obligation, ou comme moyen de l'accomplir ^.
4° En vertu de la puissance paternelle, les parents devenaient propriétaires du pécule profectice de leurs enfants. Le castrense et le quasi-castrense avaient conservé l'ancien privilège qui en donnait à ceux-ci la libre disposition. En général on réputait pécule profectice tout ce que l'enfant acquérait en travaillant chez ses parents ou ailleurs pour leur compte, quand ils ne lui avaient pas abandonné en totalité ou en partie le produit de son travail. La preuve de cette volonté pouvait s'induire des circonstances.
Si l'enfant, quoique mineur encore, cessait d'habiter avec eux et d'être à leur charge, si, comme le dit Cambrai, il tenait *' feu, pot et domicile permanent et à soi, arrière de ses père et mère, » il était censé émancipé, au moins à l'effet de faire sien tout ce qu'il gagnait par une industrie qui lui était propre. Tel est, nonobstant quelques nuances différentes dans les détails, le résumé des coutumes qui se sont occupées du pécule profectice, et tel est l'esprit de celles qui n'en ont point parlé ^.
Il y avait donc tendance générale à favoriser le droit de propriété chez les enfants, en posant des limites au pouvoir absorbant du père.
' Paix de Saint-Jacques, art. 215, § 26; Ilainaut, XIX, 9; XXI, 11 ; Audenarde, XVII, 8.
2 Louvain, XII, 15; Fpres-ville, V, 10.
3 Bruxelles, 2G9; Anvers, XXXVI, 7, 8, 9 ; XLIII, 75; Ruremonde , 1, 5, S 1, a. 1-4; Audcnarde, XVII, 8, in f. ; Alost, XVII, 25; Hainaut, XXXII, 3 ; Cambrai, VI, 2 ; Amsterdam (Rooseboom ), XXXIX, 6, 7, 8 ; Voet, ad P., XV, 1, n" 4; Christynen, IV, dec. 186.
Deux coutumes résislaiit nu coiirs de lidée nouvelle étaient remontées au delà de ce que le droit écrit avait fait pour les pécules adventice et profectice. Lille-ville et Lille-cliàtellcnie permettaient au père dappréliender pour son compte, s'il le trouvait bon, les donations entre-vifs faites à ses enfants; alors, non-seulement il jouissait de lusufruit, mais il s'enrichissait de la propriété des biens donnés '.
5° Le dernier eiïet de la puissance paternelle qui mérite d'être noté, est le droit de substituer pupillairement à ses enfants et celui de leur nommer un tuteur par testament. Nous exann'nerons en leur lieu ces deux prérogatives dont la première éljjil fort contestée.
Je n'ajoute pas aux effets de la puissance paternelle le droit d'exiger des aliments, celui de ne pouvoir être cité en justice sans autorisation préalable du magistrat ; car aucun deux n'est essentiellement propre au père et à la mère. Le dernier dérive de ledit du préteur (jui obligeait les enfants et les affranchis à demander sa permission pour appeler en jugement les ascendants et les patrons 2. Il devait son origine à la faculté qu'avait alors un plaideur d'entraîner de vive force son adversaire devant le juge : des raisons de bienséance en avaient maintenu l'usage après que l'introduction de la demande judiciaire eut dépouillé son caractère d'irrévérence et de contrainte ^.
Les praticiens toujours enclins à abuser de la plus légère analogie pour étendre l'empire des formes, sans tenir compte de leur origine et de leur but, avaient voulu soumettre à ce préalable les actions à intenter par les beaux-enfants, le filleul, le justiciable , le disciple, l'habitant, le vassal, respectivement contre le beau-père ou la bellemère, le parrain ou la marraine, le magistrat, le précepteur ou le maître, la communauté ou la cité, le seigneur féodal. Mais les tribunaux, arbitres de cette exigence, ne s'y rendaient pas toujours, et le préliminaire de l'autorisation n'était, en général, considéré connue indispensable que de la part des enfants pour agir contre les ascendants de tous les degrés. Anvers, Deurne et la plupart de nos jurisconsultes ne vont pas au delà ^
Kncore l'omission de la formalité n entiainait-elle ni la peine pécuniaire prononcée par ledit ni la nullité absolue de la citation : lex-
' Lf/le-\\\U\ V, -2; Lille snllo, XIII. i> ; INtoi , I, Tri."), m- i. r>. 10.
2 L. 4, (le in jus vocamto, l).. Il, 1.
^ GoiDELn . (le jure notiss., IV , 15, n" 4 ; 'liii i nt^ sur Damhoudrt, Pinr. nr., \\V II, u" 13, note q.
* .'Énrrrs, WVI, 10; Deurne, î2IS; Kxur,n\ERT, I, 5, ohs. 5. 11" ."> ; UrdU»» k sur ff'tclant, lit. CCXLV, 11" IJ; SciiRASsKnT sur f/ vluire, l\. 2. n" i.
ception qui en résultait se trouvait couverte si elle n'était proposée avant toute défense K
Je n'insiste pas plus que nos coutumes sur la déférence et le respect qu'à tout âge, en toute condition^ l'enfant doit à son père et à sa mère. Ces devoirs, gravés parla nature dans tous les cœurs bien nés, sont indépendants de toute loi positive.
La puissance paternelle cessait par la mort civile aussi bien que par la mort naturelle du parent ou de l'enfant et par l'entrée en religion de l'un ou de l'autre, la profession monastique faisant réputer le religieux mort civilement. Quant à la mort civile encourue par une condamnation criminelle, il est bon de se rappeler combien la jurisprudence était vague et souple dans la détermination de ses effets.
La majorité, l'émancipation judiciaire, l'émancipation tacite, l'émancipation opérée de plein droit par le mariage ou par l'avènement à un état honorable, mettaient également fin à la dépendance de l'enfantj elles le faisaient sortir de pain. Néanmoins toutes les coutumes n'attachaient pas cet affranchissement à la majorité, même à la pleine majorité de vingt-cinq ans. Il en est plusieurs qui retenaient l'enfant, quel que fût son âge, dans les liens de l'autorité paternelle, et qui ne l'en dégageaient que par les autres voies qui viennent d'être indiquées : telles sont les coutumes du Hainaut, de Liège, de Bouillon, de la Flandre gallicane, de Courtrai, de Berg-Saint-Winocx 2.
Bouillon pose le principe en ces termes : u Fils et filles de famille <c sont sous la puissance du père jusqu'à ce qu'ils soient mariés ou «< émancipés. » Les chartes générales du Hainaut énoncent une des conséquences principales de la règle, en disant : «c Les enfants en pain »t de père et de mère ne pourront s'obliger ni contracter vaillable- «t mentj » toutefois elles apportent à cette incapacité une exception qui ne se rencontre pas dans les autres coutumes; elles ajoutent : u Ne 't soit qu'ils aient fiefs, pour le regard desquels ils se pourront obli- « ger. !> La jurisprudence a expliqué cette disposition en ce sens que le fils de famille non-seulement est habile à contracter des obligations relatives à ses fiefs, mais que ceux-ci répondent de tous ses engagements, quels qu'en soient la nature et l'objet '.
' L. 24, D., tit. cit. ; Zyvmus, Not. J. B., de in jus vocandOy n° 7 ; Christy NEW, II, dec. 90, n» 7.
2 Hainaut, CX ; Mo7is, X, in f. ; Chimai, VI ; Binche, 77 ; Valenciennes, 26; Liège, I, 7, 9; Bouillon, XI, 7; Li7/e-ville, IV, 2 ; Li7/e-salle, XIII, 1 ; Douaiville, VII, 2; Orchies, VI, 5; Courtrai, XII, 9; Berg-Saint-Winocx, XVII 27; Heeswyck, contr. V, n'»4, 7; Sohet, I, 71, n» 1.
•^ Répert. dejurisp., v" Puissance paternelle, sect. m, § 5, 11" 3.
Le texte de (juelques coutumes du Brabanl ferait croire que la mère perdait la puissance paternelle en convolant à de secondes noces : mais cette privation ne porte que sur l'administration des biens du mineur, sur la capacité d'ester en jugement pour lui ou de lautoriser à s'obliger; car suivant la coutume générale de la province, la mère même remariée restait cbargée du gouvernement et de l'éducation des enfants, et c'est clicz elle qu'ils avaient leur domicile. La coutume de Louvain la maintenait même, malgré le second mariage, en possession de Icidniinislration et de la jouissance des biens, dérogeant ainsi à l'ordonnance pupillaire antérieure de trente-cinq années , qui retirait à la mère l'administration des biens, ne lui laissant que le droit aux fruits '.
Irie autre cause emportait privation de la puissance paternelle. Les décrétales frappaient de cette peine les parents dénaturés qui exposaient ou faisaient exposer leurs enfants. La loi romaine punissait aussi cet acte de barbarie : elle réputait homicide le père qui abandonnait son enfant dans un lieu public pour exciter chez autrui une pitié (juil avait chassée de son propre cœur, mais elle lui permettait de vendre ce même enfant lorsqu'il y était contraint par la misère ^. Cet odieux abus subsistait encore dans le ix*' siècle, témoin le capilulaire dans lequel Charles le Chauve permet au père qui, pressé par le besoin, a vendu ses fds, de les racheter en remboursant à l'acheteur le prix avec un cinquième en sus '.
» Bruxelles, 26G ; Anvers, XLIII, 65; Louvain, XII, 16; Ord. piipill. '1(\', Wyi^ants sur Legrand, rem. 148.
2 Décret., V, 11 ; I. 4, de agnosc. et alend., D., XXV, 3; I. i>, de infant, expos., (]., VIII, Î5!2; I. 2, de patrihus qui fil., C, IV, 43.
3 Cap., ann. 864. a. 3î; Rallze, II, 19i2.
GARDE OU BAIL DES ENFANTS
Il est une institution eoutumière qui n'appartient proprement ni à la puissance paternelle dont nous venons de parler, ni à la tutelle dont nous nous occuperons bientôt, qui se rapproche de l'une et de l'autre et qui se combine tantôt avec la première ; tantôt avec la seconde ; c'est la garde ou le bail, xîc\\i m\\ WtUic, l]oubeinô6C.
La garde consiste dans le droit attribué au survivant des père et mère , quelquefois à un autre ascendant ou même à un collatéral de lun ou de l'autre sexe, de jouir de quelque espèce seulement ou de la généralité des biens appartenant à des enfants au-dessous de certain âge, sous l'obligation de pourvoir à tous leurs besoins, de leur procurer une éducation en harmonie avec leur position sociale et leur fortune , d'acquitter leurs dettes mobilières ainsi que les charges et les réparations des biens.
Ce droit ne dépend pas de la puissance paternelle, puisque des collatéraux peuvent en être investis : il n'est pas non plus une véritable tutelle, car le tuteur ne peut jamais légalement s'enrichir aux dépens du pupille. La tutelle est dans lintérêt du mineur; la garde est dans lintérêt du gardien ou du moins dans l'intérêt de lun et de l'autre.
Son origine, qu'on attribue au régime féodal, quoique les livres des fiefs n'en disent rien, s'explique ainsi : primitivement les fiefs étaient des bénéfices conférés à vie sous diverses obligations, nommément celle du service militaire. Devenus ensuite héréditaires, lorsqu'ils passaient à des mineurs incapables de remplir eux-mêmes leurs obligations, le seigneur autorisait le remplacement provisoire de ces derniers par un parent mâle qui accomplissait les devoirs, mais qui jouissait aussi des avantages attachés à la détention du fief. Cette concession devint l'usage : les femmes l'obtinrent quand elles furent admises à la possession des fiefs; la garde s'étendit ensuite aux enfants des nobles même non fieffés; et enfin des coutumes l'ayant appliquée aux rotu-
riers, il y eut une (jarde-bourrjeohe comme il y avait eu jusque-lii une garde-noble.. Elles différaient peu entre elles.
La garde avait aussi le nom de bail : à l'étranger on appelait quelquefois spécialement bail la garde commise à des collatéraux, mais chez nous les deux dénominations avaient le même sens. Tout gardien était baillistre ou bailliste dans le langage incorrect des cliartes de Ilainaut '.
Des auteurs français prélcnl à la garde-nohle une origine française: suivant Dupont [Ponfanus], ancien et savant eonmienlalenr des coutumes de Blois, cest une nova tutelœ species... à consuetudine et jn(jribus Gallorum tantinn inducta^, et W'ynants, en sa décision 141*, |)ense que c'est des mœurs françaises quelle a passé dans nos usages, à Gallis ad nos tramiit. Cette opinion est incontestable quant à la garde-bourgeoise, qui a pris naissance en France dans le xiv*" siècle. Elle n'est guère susceptible de controverse quant à la garde-noble, si Ion considère les assises de Jérusalem comme appartenant au droit français proprement dit, et si l'on admet que toutes les matières qui y sont traitées aient été comprises dans la rédaction primitive. Le bail en effet y est le sujet des chapitres 168, 1G9, 170 des assises de la haute eour, et c'est , je pense , l'acte législatif le plus ancien qui en fasse mention.
Mais de quelle contrée les assises ont-elles emprunté cette institution? Etait-ce un usage déjà commun à l'Europe féodale? était-ce une pratique propre au pays de lun des compagnons d'armes de Godefroy ou aux domaines de Godefroy lui-même, prince belge, feudalaire de l'empire germanicjue?
Si le bail est une conséquence de riiérédilé des liefs, il est vraisemblablement originaire des lieux où les fiefs ont commencé à être héréditaires. Quoi (ju'il en soit, le droit écrit des Lombards ne dit pas un mot (lu bail, (|ui attire déjà l'attention dans les principaux documents (lu droit français (jui ont paru successivement dans le \\\\'' siècle, H droict et lis coustuines de Champair/ne et Brie que li roj/s Thiebaulx establi^, les établissements de saint Louis, le conseil de Pierre Defontaines, // lirres des constunies et des usat/es de Jiiaunn'zins par ÎMiilippe de Beaumanoir. IMus anciennement et dès lannée I IS'i, las- >îse du comte Geoffroy contenait une disposition expresse qui doimûic,
' <i R.iil . garde, mainibour. goiiv(Miirnr. lr|;ilinio admiiiislrnlnn ol iTgcnlaiil .«:ont (junsi loiil un. !» Loisu.. \. î. rcg. 1.
' rii,»|) \. IlniKiiin l)^ HiciiMUM R<; III. :iM».
en Bretagne, au frère aîné la garde de la. terre du jtweigneiir tombée en bail.
Vers la même époque ce droit était aussi en vigueur dans l'une de nos provinces oii il avait été réglé législativement la dernière année du xii^ siècle ; la charte de Baudouin, comte de Hainaut, statue que le survivant des père et mère, et à leur défaut le plus proche héritier des enfants, aura le bail de ceux-ci «( jusqs a dont que li enfant leur aige .c aront. '»
Ce qu'on ne lit pas sans étonnement dans la décision précitée de Wynants, c'est que le Hainaut et TArtois étaient les seules provinces des Pays-Bas dont les coutumes eussent traité de cet usage. L'auteur aurait pu y ajouter le Luxembourg et le Cambrésis, qui ont , sur le bail , des statuts non moins explicites que les deux autres : il aurait dû surtout ne pas omettre la Flandre, où l'on compte vingt -cinq coutumes qui disposent en termes exprès sur le bail, qu'elles nomment généralement Ijoubcniôsc et quelquefois batlltc '.
Un écrivain qui devait être mieux instruit des usages de la même province. De Ghewiet, avocat au parlement de Flandre, dans ses Institutions du droit belgique, tient un langage plus positif que Wynants : il ne croit pas, il affirme que la garde-noble est inconnue en Flandre ^ A-t-il en vue la garde-noble par opposition à la garde-bourgeoise, veut-il dire que les deux gardes sont confondues en Flandre, l'assertion peut passer pour vraie, quoique la coutume de Mortagne établisse textuellement la garde-noble quant aux fiefs : mais je m'explique difficilement que l'auteur méconnaisse dune manière générale l'usage de la garde ou du bail.
Garde et Bail sont une seule et même chose. Cette synonymie avait cours en Flandre comme ailleurs : Patou, Flamand ainsi que De Ghewiet, le constate en ces termes : u II y a d'autres coutumes qui, au lieu .t du mot baily se servent de celui de garde qui signifie la même «( chose. '» De GhcAviet ne l'ignorait pas, car il reconnaît que la gardenoble avait lieu en Artois ; il ajoute que les conditions en sont indiquées aux articles 1S5, 1S9, 160 de la coutume : or dans ces articles
1 Gand, Bruges, le Franc, Ypres-ville, Ypres-châlellenie, Courtrai, Audenarde, Alost, Waes, Assenède, Eecloo, Bouchaule, Nieuport, Oslende, Poperirighe, Roulers, Furnes, Berg-Saint-Winocx, Pitgam, Honlschote, Bourbourg, Bailleul, Cassel, Lille-salle et Mortagne. Les neuf dernières se servent parliculièrement du mot 2Sail(ic ou bail.
2 P. L lit. Il, §33, a. 1.
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et dans la coutume tout entière, le mot de garde-noble n'est pas écrit une seule fois^ la chose n'est désignée que sous le nom de bail. De (ibewiet admettait donc comme tout le monde l'équipollence des deux expressions.
Cela étant, comment se fnit-il qu'il prétende que la garde n'est pas reçue en Flandre? 11 est indubitable qu il connaissait parlailement la coutume de la cbàtellenie de Lille dont le titre \1V est intitulé du Bail et fjouiernemcnt des enfants : il devait connaître aussi, au moins dans la traduction de Legrand, les autres coutumes llamandes dont les mots baillie et liouîïcniôôt sont rendus par ceux de bail y garde ou retenue. S'il les connaissait, comment expliquer l'erreur de sa thèse? et comment en excuser la forme affirmative et absolue s'il ne les connaissait pas?
Au surplus ce n'est pas une opinion nouvelle, une interprétation hasardée des coutumes de Flandre que je propose ici. C'est lesprit et la signification de ces coutumes telles qu'on les comprenait déjà avant De Ghewiet. Ln jurisconsulte voisin, Maillart, dans son commentaire sur Artois, dit en propres termes : «^ Le bail a lieu aussi en Flandre, u mais il est plus rude qu'en Artois, car il dure, etc.; • et il cite Gand, Bruges et Bourbourg '.
Anciennement le bail était aussi en usage dans le Tournesis, suivant ce passage de Bouieillcr : «: Ceste coustume de bail a lieu en la < chastellenie de llsle, de Douay, d'Orcbies et de Tournesis; » mais il fut abandonné dans ce dernier ressort. Tournai-bailliage le proscrit en disant : •; Garde -noble n'a lieu; » et on n'en retrouve aucune trace dans les coutumes de Douai-ville et d Orehies. On vient de voir (|ue Lille-salle l'avait expressément retenu ^.
Quelques coutumes de Flandre , sans articuler le mot caractéristique, accordent comme les autres à lépoux veuf certaine jouissance des biens de ses enfants : telles sont Termonde, Uenaix, la Gorgue. Ninovc et Lille-ville lexcluent soit par la manière dont elles disposent à l'égard des biens des mineurs, soit en restreignant à la tutelle ordinaire les droits du survivant '.
Si Ion \ouIait prendre pour base la distinction entre garde-noble et
• Art. i:>!5, ri" 21.
^ Somme rurale, lit. Xdlll, ail. i; /'ofn ;*a/-l)nilli.igo, Wlll. 7 ; <rl arlirlr inafiquodans quelques excnq)laircs, mais il se trouve clans le cahier (jui ser>ail en justice.
^ Termonde, XIII. ii; Renai.r, XI \. 2; la (ionjue, 110; M note. l\ , Il . /.//A'villr. IV, i>.
garde-bourgeoise, les statuts précités se rangeraient en trois classes : 1" les deux gardes sont confondues et soumises aux mêmes règles en Flandre, Artois et Cambrésis; 2° quoique les chartes de Ilainaut ne parlent que de garde-noble, quoique dautre part elles n'aient pas égard à la qualité des personnes pour le bail des fiefs et des alleux, elles font cependant une différence entre les nobles et les roturiers en ce qui touche les mainfermes et les meubles ; S*" Luxembourg et Vermandois ne reconnaissent que la garde-noble. Wodecq, qui traite exclusivement de la garde-bourgeoise, ne forme pourtant pas une classe à part, car elle n'établit pas un privilège refusé aux nobles. C'est au contraire le privilège de la noblesse quelle écarte en faisant du bail un droit accessible à tous, nobles ou roturiers indistinctement : elle rentre donc dans les coutumes de la première catégorie.
Il règne en cette matière une telle variété entre les coutumes quil serait difïicile de reproduire, dans un simple précis, tous les détails de leurs divergences, plus difficile encore de rallier toutes leurs dispositions à quelques principes généraux ; ma tâche se borne donc à l'indication des principales règles communes et des dissidences les plus importantes *.
La garde ne s'ouvre qu'à la dissolution du mariage et dans les lieux seulement où la coutume l'autorise. La disposition qui l'établit est un statut personnel en tant qu'elle confère un droit sur la personne et les biens mobiliers de l'enfant; en tant qu'elle donne la jouissance des immeubles, elle constitue un statut réel, statut sans vertu hors de son territoire, mais qui, dans ce territoire, produit tous ses effets conformément aux dispositions locales, quand même la coutume domiciliaire exclurait la garde ou lassujettirait à d'autres règles ^.
Il paraît que l'extrême faveur dont jouissaient les conventions matrimoniales permettait de stipuler le bail au profit de 1 époux survivant sous l'empire dune coutume qui ne l'avait pas introduit. Wynants le suppose dans la décision que j'ai déjà citée : il y avoue l'embarras du conseil de Brabant pour juger les questions relatives à la garde-noble
* Merveilleux, professeur à l'université d'Angers, a fait un Traité de la gardenoble et bourgeoise, imprimé en 1763, pour tenter le rapprochement et la conférence des coutumes de France sur la matière. Leur multitude et leur diversité sont l'objet de plaintes amères dans sa préface.
2 DuMouLiiv sur Paris, % 99, n« 10 ; Pothier, Tr. delà garde-noble, sect. v; Roi Li.E>-ois, Tr. de la personnalité et de la réalité des lois, coutumes ou statuts, "-1" part, du lit. Il, chap. IV, obs. 59; d'IIéricoirt sur Vermandois, art. 261 ; Wynants, dec. 142.
éijiblie par contrat de mariage dans celle province où les coutuines se (aisaienl sur cel objet, l n arrêt de la cour su|)érieure de Bruxelles, rendu le 1 1 mai 181o, préjuge aussi la légalité d'une pareille convention '.
Mais cette latitude allait-elle jusqu'à valider la stipulation quand elle dérogeait à la loi locale des tutelles, quand elle dispo>aii sur la jouissance non-seulement des biens à échoir aux enfants par le décès de l'un des contractants, mais en outre des biens provenus à ces enfants de tout autre chef étranger aux époux? On pourrait le croire ju^quà certain point, d'après cette opinion de Patou, < que rien n'empêche . qu'on ne puisse déroger au droit de bail par contrat de mariage, «t l'augmenter ou le diminuer ou le proroger jusqu'à un à2:e plus «c avancé des enfants ^. »
Ce qui ne souffre aucun doute, c'est qu'il était loisible aux époux de renoncer d'avance et de commun accord soit au bail d'une manière absolue, soit à l'usufruit seulement, pour s'en tenir à l'administration des biens et au gouvernement de la personne des enfants. Il n'était pas moins certain que l'un des époux isolément n'avait pas le pouvoir de priver l'autre du bail par un acte quelconque, parce que c'était un droit que le survi\ant tenait directement de la coutume et tenait d'elle seule.
Quand il profile à d'autres qu'aux ascendants, le bail est une véritable spoliation du patrimoine de l'enfance, \ihil alitid est quant deprœdatio pupi/lonnu et orphanonwi. C'est le jugement sévère mais juste qu en porte Dumoulin ^. Ce caractère odieux exige qu'on s'en tienne rigoureusement à la lettre du statut pour la détermination des biens passibles de l'usufruit et pour celle des personnes habiles à le réclamer.
Luxembourg, la plupart des coutumes de Flandre, ^^'odecq, Cambrai et \ ermandois n'admettent respectivement à la ^^arde-noble ou bourgeoise que le survivant i\v^ |)êre et mère : elles font cet appel en termes limitatifs et (|ui ne souffrent pas d'extension. i*our prévenir jusqu'au doute, les deux dernières repoussent tout parent, • hormis
les père et mère, fût-ce aïeul ou aïeule *. »
ilainaut, Courlrai et Artois défèrent aussi le bail au prie \euf ou à
' Jur. Krux., ISKi, ^2, iii ; De Ghenyif.t, p. 1, til. Il, § 55, a. .1.
2 Patou, III. 587, n« î6.
3 Loc. cit., '^ i(). n" 'J.
^Luxembourg. I\, 3; (iniul , Wll, :') ; lirwjcsy XM, I ; )/'/«<, X, IS; />/7/r sn II r. \I\ . I ; ffodrni, VII. i; <'ninf^rai\ VI, 5; Itimaiulois, ^(il.
la mère veuve; mais à leur défaut Hainaut appelle le plus [)rocIiain hoir du lez dont les fiefs sont venus , Courtrai le plus proche parent jusqu'au troisième degré, et Artois le plus proche parent de quelque côté que ce soit et sans limites '.
Dumées enseigne qu'en Hainaut « la garde n'est jamais déférée à u l'aïeul , même au défaut du père et de la mère. » On lit au contraire dans Boulé et dans Vlntrodaction manuscrite, qu'en cette province les ascendants sont admis au bail ^. Je n'ai pu vérifier lequel des deux systèmes était suivi de fait : le premier paraît se mieux fonder sur la lettre et l'esprit des chartes. Prise dans sa généralité, la seconde assertion serait nécessairement démentie en certaines rencontres soit par la disposition qui , le père et la mère exceptés , n'attribue le bail qu'à Ihéritier présomptif des fiefs, soit par la maxime constante que les fiefs patrimoniaux ne remontent pas en succession.
Maillart est d'avis que par les mots en deffaulte de, la coutume d'Artois prévoit le' cas de non-existence et non le cas de refus de lepoux survivant. Il considère la garde comme éteinte si elle n'est pas acceptée par celui que la proximité du sang y appelle en première ligne, ce qui est aussi l'opinion de Roussel de Bouret, dernier commentateur de la coutume d'Artois ^. Ce système ne serait pas soutenable en Hainaut. Les chartes n'ont recours à l'établissement d'un baillistre judiciaire qu'à défaut de tout parent qui veuille se charger de la garde, ce qui suppose que la faculté de l'accepter passe successivement du plus proche au plus éloigné -, elles décident en outre que cette faculté se transmet de la même manière si le gardien décède avant la fin du bail *.
Il est difficile de concevoir à la première vue, dans le système de Maillart, comment lappel d'un collatéral se réalisera jamais. A moins de supposer que deux époux rendent précisément en même temps le dernier soupir, le mariage ne saurait se dissoudre sans qu'il y ait un époux survivant qui exclue toujours les collatéraux ; mais voici l'explication du problème. Le bail ne saisit pas de plein droit, il doit être
' Hainaut, XXXVII, 1 ; Courtrai, XIII, 9 ; Artois, WO.
2 Ulmées, Histoire et éléments du droit français principalement pour les provinces du ressort du parlement de Flandres, part. I, lit. IV; Boulé, I, 362 in f.; Jntrod. manusc, v" Bail et Garde-noble,
' Maillart, art. 160, n"» 2, o, 15; Rolssel de Bouret , chap. XV, secl. i, n" î).
^ Hainaut, ihîd., .',7.
{iccepté : or l'ayant droit peut mourir avant de s être prononcé, et alors le bail se trouve dévolu au parent le plus proche, liabile à son défaut. L'acceptation est toujours facultative : IV'est gardien qui ne veut : mais une fois consentie elle oblige pour toute la durée du bail. On est partagé sur sa divisibilité : Patou estime que le baillistre pouvait se charger de quelques-uns des enfants et laisser les autres à la garde d'un tiers. Maillart est dun sentiment contraire, et son avis me parait beaucoup plus conforme à l'esprit des coutumes. La division, quant aux biens, était quelquefois obligatoire dans le Hainaut. Lorsque le bail comprenait des fiefs donnés aux enfants par le père ou la mère, le donateur devenu baillistre n'en avait pas la jouissance : elle était déférée à la ligne collatérale suivant l'ordre de successibilité *.
En plusieurs endroits, Tappréhension du bail se faisait avec 1 intervention du magistrat qui présidait aux tutelles : elle avait lieu en Hainaut sous l'autorité de la cour ^. La prise de possession était d'ailleurs subordonnée le plus souvent à des conditions préalables. Artois et Vermandois voulaient que le gardien fit inventaire; elles ne disaient rien de la caution; on ne l'exigeait que par exception et pour de graves motifs. Au contraire, outre linvenlaire ou l'état des biens dressé à la dissolution du mariage, la plupart des coutumes de Flandre obligeaient le baillistre à donner caution. Luxembourg, Hainaut et Cambrai sont muettes sur ces deux garanties ^.
Indépendamment de la mesure prescrite dans l'intérêt des nn'ncurs, Artois déclare que, pour acquérir les fruits, le baillistre, en cette qualité, «; doit relever les héritages des seigneurs dont ils sont tenus, i» sans en être dispensé par le relief qu'il est obligé de faire au nom des nouveaux propriétaires du fonds *. Hainaut oblige aussi le bailli>ire à relever les fiefs, mais l'omission de cette formalité ne faisait gagner au seigneur que la part de fruits afférente au baillistre ^.
Le bail est limité aux biens (juc les coutumes y font entrer, et rien
' IUtoi, IIL 58:2, n"21; Maillart, ;i. 1(10, n-" 20 cl siiiv.; fiaiKt, Wli. -j:; : Hainaut, XXXVII, 14.
3 Maillaut, ihid.y n" 79; fiaml, Wil, 2. !; ; Ukkjvs, \\\. I ; Franc, ]M; Audcnarde, XVIII, 10; )/>/es-cljàlclk'nii' , 77). 170, 172; Houlvrs, IX. 7; /.///e-sallc, XIV, 1 ; liaineul, \I, 1.
^ ArtoiSy 158; Hrirel, Observations nolablvs sur les principrs et règ/rs du droit coutumie.r, fie. chap. VI, n" Oô. Cet omr.igc do Ilrunol se rapporte* prinripak'iDcnl aux coutuiiios de l'Artois.
^ Hainaut, XWVII, 4, 5, (i. 7, 12, 16; r.jll, 2. 5; CVI, ."> ; J rrmandois, 2(>î; RiRii)A> sur cel arl. ; Du i,\ Fo-ss. ihid.
de plus arbitraire que leurs spécifications diverses. Hainaut, Vermandois et Lille-salle s'étaient le moins écartées de l'institution primitive qui n'appelait le baillistre qu'à la jouissance des fiefs. Néanmoins, à cette jouissance Vermandois ajoutait la propriété des meubles; Hainaut, l'administration des alloëts, des mainfermes et des meubles si l'enfant propriétaire était noble, et celle des alloëts seulement s'il était roturier. Dans tous les cas, en cette province, le baillistre n'avait droit qu'aux fruits des fiefs ou plutôt qu'à une partie de ces fruits. Toutes dettes payées et charges déduites, le produit net se partageait par moitié entre le père ou la mère baillistre et les enfants. Si c'était un collatéral qui tenait le bail, il ïie lui revenait qu'un quart des fruits. Le surplus avec le revenu des autres biens était employé au profit des mineurs.
Plusieurs statuts avaient donné au bail la plus grande étendue possible, en y comprenant sans distinction de nature ou d'origine tous les biens des enfants. Ce sont Artois, Cambrai, Bruges, Ypres-chàtellenie, Nieuport, Ostende, Eecloo, Cassel, Mortagne et Wodecq ^
Entre ces extrêmes se placent deux mesures différentes adoptées l'une et l'autre par certain nombre de coutumes. L'une embrasse tous les biens des enfants, mais pourvu que ces biens proviennent du prédécédé des père et mère. Dans cette classe se rangent Luxembourg, Ypres-ville, le Franc, Courtrai, Furnes, Roulers, Poperinghe, Bailleul, Bourbourg et Berg-Saint-Winocx ^
La plupart des coutumes flamandes ralliées à ce système ont, pour le mieux confirmer, exclu formellement de l'usufruit les biens qu'elles nomment ÎDraemQocb, et que Warneton définit en ces termes : u par <î la diction tîiûcmQoeb s'entend tous biens, fiefs, héritages, cattels t( échus aux enfants par le trépas d'un des parents du même enfant «( après que son père et sa mère fut décédé, ensemble tous les biens u advenus aux enfants par donation, transport ou autrement tant après .; la mort que du vivant du père ou de la mère ^ i>
Toutefois cette règle n'est rien moins que générale; Ypres étend l'usufruit aux biens que le décès d'un des enfants fait passer à ses frères et sœurs encore en minorité; Berg-Saint-Winocx, aux biens
1 Bruges, XVI, 1 ; XXX, 12; Fpres-châtellenie, 170, 172; ISieuport, XIX, 8; Ostende, XVI, 2; Eecloo, XV, 7; Cassel, 87, 294; Mortagne, VI, 16, 19.
2 Fpres-ville, V, 25 ; X, 1 8, 20 ; Franc, 1 59 ; Courtrai, XVI, 1 5, 17 ; Furnes, VIII, 1, 3; Roulers, IX, 6, 7, 8 ; Bailleul , XI, 5, 5 ; Berg-Saint-Winocx, XII, 21 ; XVII, 17; Bourbourg, XIV, 4, 5; Poperinghe, X, 51 ; XIII, 15.
3 Vf, 6.
échus aux mineurs par toute succession en ligne directe ; Bourbourg, aux biens qui leur obviennonl par ces deux voies, et Poperinghe, aux biens qu'ils ont rerus du baillislre lui-même.
L'autre système domine à l'est de la Flandre. C est d'après l'importance des biens et non d'après leur origine (juil en règle l'usufruit : il ne l'accorde qu'autant (jue le revenu n'est pas excessif, sauf à augmenter si la fortune des mineurs reçoit un notable accroissement pendant la durée du bail. Telle est la règle que suivaient Gand, Alost, Waes, Assenède et Boucbaute. Audenarde avait admis le même principe, mais en excluant le Uracmgocb de l'usufruit du gardien; seulement elle accordait, comme plusieurs autres, sur le revenu de ce bien le supplément nécessaire quand le produit des autres propriétés ne couvrait pas les frais d'entretien et d'éducation des enfants •.
Lorsque le revenu était excessif, c'est-à-dire, suivant l'explication que donne Audenarde, s'il excédait considérablement les dépenses de toute nature à faire pour les enfants, le magistrat fixait la somme à placer cbaque année au bénéfice de ceux-ci et abandonnait au baillistre l'excédant du revenu, ou bien il fixait la quotité du revenu à prélever par le baillistre et ordonnait l'emploi du surplus.
Les biens qui ne tombaient pas en bail étaient administrés par le baillislre connue tuteur s'il avait les deux qualités, qui le plus souvent n'étaient pas inconq)atibles : dans le cas d'une exception locale, l'administration de ces biens appartenait au tuteur ordinaire ou au Uracm- DoogîJ, tuteur du Uracmtjocb ^
Les obligations du baillistre sont, pour ainsi dire, les mêmes partout. Les principales sont résumées dans toutes les coutumes : Audenarde en fait, dans trois articles, l'énumération suivante : «^ Acquitter, u sans diminuer le fonds, les rentes et les charges dont les biens sont «1 grevés; payer les rentes personnelles dues par les enfants; faire les
«; réparations nécessaires; libérer eesdils enfants des dettes
< provenant du chef du défunt; fournir auxdits enfants, sains
«' ou malades, le manger, le boire, le linge et la laine; les mettre à •' l'école; cultiver en eux la vertu et riionneur; leur faire apprendre un •1 métier ou une profession, le tout avec mesure et discernement, «< selon leur qualité et leur condition et sans distinguer s'ils ont peu • de bien, ou s'ils n'en ont point, ou si leur passif égale leur actifs. <
> Gand, Wll, 5. G, 8; Jlost, XVIII. 10. 1 i, H) ; // avs, \\\,^; Assenède, XV, (). 7; liouchaute, XL\,8. 10; Judcnarde, XVIII. 5, 8, 9. - Fui nés y VIIl, 5; Cassel, 323; voy. infiù, p. ÎGI. iiole f . 3 XVIII, 1,2, 5.
De ces derniers mots on peut conclure que la coutume considère le bail comme une entreprise à forfait qui oblige lusufruitier même au delà de son émolument. Tel est aussi l'esprit de la coutume d'Artois dont les termes sont d'ailleurs assez précis *. On n'était pas en Flandre partout aussi rigoureux qu'à Audenarde. Gand, Termonde et d'autres déclarent au contraire que si les charges des biens en absorbent le revenu, le baillistre peut s'adresser au magistrat qui y pourvoira convenablement ^. Au surplus, on a déjà vu qu'à Audenarde même, comme dans les coutumes qui l'excluent de l'usufruit, le tlrafmgoe^ venait en subside au gardien en cas dinsufTisance des biens soumis au bail. La question était tranchée nettement pour le Hainaut. Les chartes chargeaient le baillistre de toutes dettes quelconques dont les enfants étaient tenus, mais elles ajoutaient : u Jusqu'à la valeur desdits fiefs. »
Ces chartes, comme les coutumes d'Artois^ exceptaient des obligations pécuniaires imposées au baillistre le remboursement du capital des rentes ou pensions.
Le baillistre, simple usufruitier, ne peut rien aliéner de ce qui est soumis à son usufruit si la coutume ne l'y autorise. C'est ce qu'a fait celle d'Artois. Elle veut que les biens mobiliers soient d'abord employés à l'acquittement des dettes personnelles des enfants. Mais de ce chef elle oblige aussi le baillistre à rendre compte. A Luxembourg, à Cambrai comme en Flandre, lorsqu'il percevait à son profit tous les fruits des biens assujettis au bail, il ne devait aucun compte. Il suffisait qu'au terme de sa jouissance il représentât les biens conformément à l'état ou à l'inventaire s'il en avait été dressé. Quand il ne faisait pas siens tous les fruits, il était comptable de la partie qui revenait aux enfants. Le compte , en Hainaut, devait être rendu tous les ans «1 aux frais des ambedeux. •
La garde finissait dans la Flandre et à Wodecq en même temps et par les mêmes voies que la tutelle. Elle cessait donc par la majorité, l'émancipation, le mariage, l'admission à un état réputé honorable. Cependant Lille-salle, Cassel et Mortagne en abrègent la durée pour les fiefs. Elle expire dans la première à quinze ans pour les mâles, à onze ans pour l'autre sexe ; dans la seconde, à quatorze ans pour les garçons, à douze ans pour leurs sœurs ; dans la troisième, à seize ans pour les fils, à douze ans pour les filles.
Partout ailleurs le terme du bail devançait aussi celui de la tutelle,
' A. 160; Maïllart, ibid., n» M.
^Gandy XXII, 7; Termonde y XIV, 11; Assenède, XV, 6; Bouchaule, XIX, 9.
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et il arrivait, partout aussi, plus tôt pour les femmes que pour les hommes. La nubilité plus précoee tie eelles-là demandait qu'elles obtinssent plus tôt la jouissance de leurs revenus. L'âge fixé pour la cessation du bail était, en observant sur ce pied la dilTérence de sexe, à Luxembourg vingt et seize ans accomplis, en Hainaut quinze et douze, à Cambrai et en Vermandois quatorze et douze, en Artois (juatorze et onze.
S il y avait plusieurs enfants soumis à la même garde, elle expirait successivement à mesure que chacun d'eux atteignait le moment marqué par la coutume.
Le décès du baillistre ne mettait pas toujours fin à la garde de l'enfant, ni le décès de l'enfant à l'usufruit du baillistre. L'enfant ne sortait de bail par le trépas du gardien que dans le cas où le défunt était le seul ayant droit reconnu par la coutume. Dans le cas contraire, le bail était dévolu au parent le plus proche habile à y prétendre. Par la mort de l'enfant, ses biens n'étaient pas affranchis de l'usufruit s'il avait des frères ou des sœurs qui fussent sous le même bail que lui, à moins que la coutume ne leur réservât la pleine propriété des successions collatérales ouvertes à leur profit.
Le convoi faisait perdre le bail des fiefs au père et à la mère indistinctement en Vermandois et à Cassel '. A Luxembourg il faisait perdre la garde-noble à la mère seulement '. Artois, Cambrésis, Ypresville et la Gorgue statuent au contraire que ni l'un ni l'autre n'est privé du bail par son remariage, et c était le droit conmiun quand les coutumes n'en parlaient pas ; rien n'autorise à y introduire une pénalité qu'elles n'ont pas décrétée et qui est contraire à la liberté des seconds mariages reconnue par le droit canon '. La même chose résulte, pour le Hainaut, de l'article qui oblige éventuellement au relkf le nouveau mari d une veuve baillistre *.
\\ ynants dit pourtant avoir vu un arrêt rendu au conseil privé le 2 août ICI 7 et que Duficf rapporte également sous cette date, par lecpiel il a été jugé que le père aussi bien (pie la mère perd la gardenoble quand il se remarie ^ : mais les deux arrétistes laissent ignorer à (juelle province celte décision s'applique.
> Vermandois, 261 ; Cassel ^ 89.
3 ArtoiSy 157; Cambrai, VI, 4 ; )>re«-?ille, X, 21 ; la Gorgue^ 1 H ; P\Tor III, ri8(î, n° 4i.
^ XXWII, l(î.
^ W vrJAUTS, (Icc. 111 ; Drntr, v» Ganlc-nohlr.
ANCIEN DROIT REIf.lOrE. t>0
La déchéance du droit de bail est prononcée, à titre de pénalité, par deux de nos statuts : 1° par les chartes de Hainaut contre les baillistres qui, tenus de rendre compte annuellement à deux des plus proches parents de la ligne dont les (îefs procèdent, <t s'oublient jusqu'à ». trois ans complets ; » 2° par le Franc de Bruges contre le survivant qui se remarie sans avoir fait un état de biens \ D'autres coutumes de Flandre ne punissaient cette omission que d'une simple amende ; celle de Gand n'y avait pas pourvu , mais les échevins des parchons obtinrent, les 22 avril et 16 mai 1675, une interprétation ou plutôt une ampliation qui ajouta à leur coutume la double sanction de la peine pécuniaire et de la déchéance ^.
L'abus de l'usufruit ou l'inaccomplissement des obligations dont il était le prix ne faisait pas déchoir le baillistre de son droit aux fruits. Mais le gouvernement des mineurs et la manutention de leurs biens pouvaient lui être retirés : l'excédant du produit, après tous les fournissements voulus, lui était alors remis par l'administrateur qui le remplaçait. C'est le mode de procéder indiqué par Berg-Saint-Winocx ; Maillart et Patou le considèrent comme la règle générale ^
Lorsque le bail prenait fin avant que le mineur fût maître de sa personne et de ses droits, celui-ci passait avec son avoir sous l'autorité dun tuteur qui administrait aux conditions ordinaires de la tutelle.
Le droit de garde, en tant qu'il était fondé sur la qualité noble des individus ou des héritages, n'a pu survivre aux lois françaises qui ont aboli la noblesse et la féodalité. L'extinction en a donc été consommée en Luxembourg et en Hainaut par la mise à exécution de ces lois dans les provinces belgiques. En Flandre, sous les coutumes qui le déféraient au père ou à la mère, à ce seul titre naturel, et sans avoir égard à la noblesse de la personne ou des biens, il a du rester en vigueur jusqu'au temps oii ces coutumes ont été remplacées par le Code civil.
' Hainaut, XXXVII, 20; Franc, 161.
2 Coût, de Fland., à la suite de la coût, de Gand.
^ Berg-Saint-Winocx, Xlf, 26; Maillart, a. 157, n« 10; Patou, 111, 590 n«»63.
DE LA MINORITÉ, DE I,A TUTELLE ET BE L'ÉMANCIPATION
MINOKITE.
La minorité est la condition civile de l'individu qui n'a pas atteint làge auquel, présumant de plein droit l'honmie assez raisonnable pour se conduire seul, la loi le constitue maître de son avoir et responsable de ses actions. Les coutumes varient sur l'époque de cette indépendance; il en est même qui font une diflerence entre les deux sexes. Jusqu'à l'âge déterminé, toutes retiennent le mineur sous l'autorité soit de son père ou de sa mère, soit d'un gardien noble ou bourgeois, soit d un tuteur ou curateur qui gouverne sa personne et administre ses biens. Notre droit coutumier le désigne indifféremment sous l'un de ces noms : mineur, ])upillc, orphelin, quelquefois sousarjê ou désàfjé, onbcrjûrigc ou onbcjarbc Kinî), minbfrjari^c, ujcce, onmonbigc.
Tous les actes auxquels le mineur intervient sans l'assistance du tiers légalement cbargé de le représenter ne sont pourtant pas indistinctement considérés comme non avenus : il en est d'abord qui ne souffrent pas d'intermédiaire et dont le mineur personnellement est seul capable ; tel est le mariage, valable en lui-même, suivant l'Eglise, sans autre consentement ({ue celui des époux; tel est le testament, auquel le mineur est babile sans le concours d'aulrui quand le >latui l'autorise.
L'incapacité du mineur pour les autres actes civils n'est pas absolue. 11 ne peut, à la vérité, faire de convention (pii lui soit préjudiciable, mais les stipulations qui, eu égard tout à la fois à son âge, à leur objet et à leur forme, auraient un caractère sérieux, engagent le ma-
jeur qui traite avec lui. De son côté, il est tenu lui-même à concurrence du bénéfice quil s'est procuré. Son âge ne le soustrait pas non plus aux obligations qui résultent directement de la loi, comme de fournir des aliments à un ascendant nécessiteux, de procéder au partage provoqué par un copropriétaire. Il doit subir aussi les conséquences légales des obligations contractées par les personnes qu'il représente, et en général, sauf les garanties établies par la loi quant aux formes à observer et quant au cours de la prescription, la minorité n'est pas un obstacle à l'exercice des droits d'autrui.
Enfin les actions du mineur ne sont pas affranchies de toute responsabilité. Celles qui blessent l'ordre public, celles qui nuisent à l'intérêt privé peuvent en soumettre l'auteur à des poursuites criminelles , et quelquefois rendre passibles de réparations civiles ceux qui sont chargés de veiller sur sa conduite.
La première de ces conséquences n'atteignait que le mineur qui avait agi avec discernement , wctenbe goet enbe quact^ disent les coutumes flamandes. Dans ce cas il était tenu, quant au fait, de répondre en justice personnellement et sans assistance étrangère. Cette dérogation au droit écrit ', admise presque universellement dans la jurisprudence belgique, s'y était maintenue malgré la disposition contraire du style criminel de 1570, article 61, et plusieurs coutumes lavaient textuellement confirmée ^.
L'absence d'une volonté intelligente se présumait chez Tenfant : pour détruire cette présomption il aurait fallu un miracle, comme celui que Damhouder a la bonhomie de rappeler, d'un enfant de cinq ans qui, blasphémant contre Dieu, fut emporté par le diable^. Après l'enfance, le degré de jugement de la personne en décidait. Régulièrement, pour que son délit lui fût imputable , le mineur devait avoir atteint l'âge de raison, foren van ucrstanbc, jûrcn mn biecrctie, com|)ttente oiibbe, ce qui s'entendait en général de l'âge de puberté, à moins qu'il ne fût évident que la malice précoce d'un impubère avait devancé les années, cùm malitia suppléât œtatem ^.
Les majeurs dont une maladie mentale éternise l'enfance ou qu'une
' L. 4, de auctorit. prœstandâ, C, V, 59.
2 CflRiSTYNEN, 111, dec. 169, n» 5; Zyp^eus, Not. J. J5., de tutoribusj n« 14; Hkygens, ad stat. archiluL, a. 33, n« 18; VVynaints sur Legrand, rem. 160; Anvers, XLIII, 75; Gand, XXII, 13 ; Courtrai, XIII, 13; Audenarde, XVll, II ; Bouillon, IV, 16.
3 L. 12, ad leg. Cornet, desicar», D., XLVIII, 8; Damhouder, Pma?. crimin., cap. 86, n" 1,4.
* L. 3, si miner se major., C, II, 43.
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infirmité physique rend incapables de diriger leurs affaires étaient, à certains égards, assimilés par les lois romaines aux mineurs : tels sont les insensés, les muets, les sourds '. Les coutumes de Brabant, de Gueldre, de Flandre, de Hainaut, de Malines, de Maestrielit avaient adopté ces mesures protectrices de la faiblesse et du malheur ^ Quelques-unes les avaient même étendues aux aveugles '. Nous y reviendrons au litre suivant.
1 L. 8, ^ 3, de tuior. et curât., D., XXVL 3 ; Inst.. I, 23. ^ 4.
2 Stat. archilut. de Brux., a. 115; ord. pupill. de Louvain, a. 1, 32; Gand, XXIIL 2; Judenarde, XLX, 3; Berg - Saint- JFinocx, XIII, 2; Hainaut, LX, 21 ; Maestricht, X, 1.
3 Anvers, XLIIl, .j9; ord. pupilL de Sanlhoven, 3 ; Lierre, XVIII, 3 ; Boi%le-Duc, XV] II, 2; Malines, XIX, 5.
TUTELLE LÉGITIME
La législation se fait remarquer, dans le Brabant et dans la Flandre, par sa sollicitude pour les mineurs. Aux dispositions des coutumes qui ont pourvu minutieusement à leurs intérêts, des ordonnances échevinales ajoutaient en plusieurs localités un surcroît de garanties. Entre ces ordonnances je signalerai celles de Bruxelles, Louvain, Santhoven, Mol, Berg-op-Zoom, Gand, Bruges et Ypres, insérées les unes au coutumier de Brabant, les autres au coutumier de Flandre. Il existe aussi, pour diverses localités de la Flandre, des règlements portés dans le siècle dernier, par le prince ou par le conseil de la province, sur les fonctions des autorités préposées aux tutelles ».
Les trois premières ordonnances brabançonnes, beaucoup plus importantes que toutes les autres où il ne s'agit que des devoirs du tuteur, embrassent à peu près toutes les branches de la matière. L'ordonnance de Bruxelles, émanée en 1445 ^, réformée en 1657 et promulguée sous le titre de Statut architutélaire, est du petit nombre des dispositions édictales ou municipales qui aient eu les honneurs du
^ On trouve ces règlements dans le coutumier de Flandre, édition in-S", 1765-1782, à la suite de la coutume du lieu qu'ils régissent, et en partie aux PL Fland., V, 502; VIII, 409; X, 532, 654.
^ llvYGEîi s ^ ad proœm.j y» û(800 bc uoorgûcnbc orboimûiiticn, assigne à l'ancien statut la date du 19 juin 1545 : c'est 1445 qu'il faut lire. M. Alphonse Wauters, historiographe et archiviste de la ville de Bruxelles, a bien voulu me mettre à même de vérifier, dans le dépôt confié à ses soins, la daté exacte de ce vieux document.
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commentaire. L'exégèse assez ample de J. B. J. Huygens, avocat au conseil de Brabant, a été imj)rimée en 1700 ^ Les ordonnances puj)ilhiiies de Saiitlioven et de Louvain ont été homologuées au conseil de Brabant, la première en io57, la seconde en io8o ^. Celle de Bruxelles ne la pas été, probablement à raison du privilège que le duc Jean I" avait accordé au magistrat de cette ville en 1290, de faire des statuts avec le concours de lamman, privilège qui est raj)pelè dans le règlement impérial du 28 lévrier lo4o et dans rarlicle 59 de la coutume ^.
L'esprit de prévoyance et de protection avait été poussé, dans ces mêmes provinces de Brabant et de Flandre, jusqu'à créer une magistrature toute spéciale, chargée dassurer scrupuleusement lexècution des mesures prises sur le fait de la tutelle. Jen parlerai bientôt plus au long.
La Belgique avait admis les trois espèces de tutelle en usage chez les liomains, mais non sans y introduire de notables changements.
La tutelle légitime, c'est-à-dire la tutelle attribuée de plein droit, et sans intervention du magistrat , à un titulaire désigné d'avance par la loi, n'était plus dévolue quaux seuls ascendants, sauf dans les coutumes, comme celle de Hainaut, qui la confondaient avec le bail et qui admettaient au bail les parents collatéraux. Hors de là, ces derniers étaient exclus de la tutelle légitime, sans distinction des agnats, van be îTOccrb zvbc, du côté de Vèpêe , et des cognats, pna bc ôpicl 2pî>c, du côté du fuseau. L'usage de la tutelle légitime des père et mère avait même entièrement cessé dans la Flandre flamande, à iMalines et dans une partie du Brabant.
Si l'on en croit Stockmans et Huygens, cette tutelle, dans nos
* Un \o\. in-4". Bruxelles. Je ne connais pour nos provinces, outre le coni- Mienlaire de Huygens, que ceux de Vogel sur la Caroline ou ortionnarice criminel de 1j50;
De S. Van Leeuwen et de H. Verduyn, sur les ordonnances criminelles des 5 et 9 juillet 11570;
De (^lerin, sur l'édil militaire du Li mai 1-387 ;
D'AnseImo et d'un anonyme, sur l'^dit perpèluel du liî juillet IGI I , et de Ilonnnel, sur l'article 19 de cet édit;
De J. B. Chrislyn, sur l'èdit nobiliaire du li décembre 1616;
De De la Ilamaide, sur l'édit de récusation du 2)> mai 1GG9;
De d'OulreiMMit. sur ledit matrimonial du !28 se|»lend)re I78i;
Enfin d'ArjseImo, dans son Tnhonianus lîclgicus , sur une centaine de dispositions de divers placards.
2 Vont. liralK, I. âO et 1)74.
^ i'ui)i.t van *Braiv, p. 50, a. 5; Pt. lirai*., IV. i279, a. 17 et suiv.
mœurs, n'appartenait plus qu'au père seul '; mais restreinte même au Brabant, auquel surtout elle s'applique, leur doctrine pèche par son trop détendue, car d'un côté Anvers, Lierre, Gheel et Santhoven ne défèrent pas de plein droit la tutelle au père ^ ; d'un autre côté, l'ordonnance de Louvain attribue la tutelle légitime non-seulement au père et à la mère, mais aussi à Taïeul ou à l'aïeule ^ II y a plus, c'est que le statut commenté par Huygens, à l'article 1% met le père et la mère sur la même ligne, et à l'article 8, déclare en propres termes que « le père mourant sans avoir dénommé de tuteur par acte de der- « nière volonté, la mère retient la tutelle de ses enfants \ » Remarquons, à la décharge de Stockmans, que la décision où il exprime cette opinion est antérieure de six années au statut de 1657 qui la contredit, et que celui de 1445 qui, à la vérité, contenait déjà la même disposition, n était plus généralement observé, ainsi que le constate le préambule de l'ordonnance nouvelle. Je ne sais si l'erreur de Huygens a aussi son excuse. La raison ne peut admettre comme telle cette aveugle déférence pour l'autorité de Stockmans, qui souvent faisait jurer en Brabant sur la parole du maître.
On explique le silence de plusieurs coutumes sur la tutelle légitime des père et mère ou sur le gouvernement de la personne des mineurs, par la raison qu'elles défèrent au survivant la garde-noble ou bourgeoise ou qu'elles lui continuent, soit la puissance paternelle, soit au moins les attributs de cette puissance en ce qui concerne la personne des enfants, et qu'elles ne confient au tuteur que l'administration des biens. Quoique séparés le plus souvent, ces deux pouvoirs ne s'excluent pourtant pas; des coutumes en constatent la réunion chez un même dépositaire. Dans le cas de ce concours, le principe d'autorité dominant était celui de la puissance paternelle ou celui de la tutelle, selon qu'il s'agissait de la personne ou des biens. Cela ne s'accorde pas rigoureusement avec la théorie romaine, qui faisait du soin de la personne l'objet principal de la tutelle et qui n'admettait que la curatelle pour une gestion réduite aux biens seulement. Mais dans nos usages la tutelle et la curatelle ne différaient plus que de nom -, la première s'ap-
1 Stockmans, dec. 1 17 ; Huygens, ad art. 5, n" 2.
2 Anvers, XLIII, 14; Lierre, XVIll, 5; Gheel, IX, 2; ord. Santhoven, 5.
3 A. lO; Christynen sur Matines, XIX, 5, ii" 12, à la noie.
^ Il est au surplus fort difficile de mettre Huygens d'accord avec lui-même. Si- à l'article 15, il dit du père tuteur : hic soins jure nostro legitirnus est, il avait dit à l'arlicle 1", en parlant des ascendants en général : hi primo loco a jure et statuto nostro vocantur tanquam tutores iegitimi liberorum suorum.
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pliquait aussi bien que l'autre à l'administration d'une universalité ou dune espèce particulière de biens ou d'une unité déterminée. C'est la remarque du professeur de Louvain Chamart dans ses annotations écourlées sur les Insfitutes '. J'ai déjà cité un exemple de cette jurisprudence dans le Urûcmoocigb ou tuteur des biens appelés en Flandre drûfmçiocî).
Aux lieux où le droit écrit régissait la matière, la tutelle léirilime de la mère ne.souflrait pas plus de diflieulté que celle du père. On y suivait le principe posé dans la novelle CXVllI, ebapitre IV, sans exiger toutefois que la mère renonçât au mariage et au sénatus-consulte Velléien : ces conditions étaient tombées en désuétude ^. Les coutumes d'ailleurs consacraient expressément ou implicitement cette tutelle légitime à Luxembourg, en Gueidre et en Artois, dans la Flandre gallicane et dans le bailliage de Tournai, à Maestricbt, à Cambrai et à Wodecq '.
L'appel à la tutelle, qui engendrait pour Tbomme une obligation rigoureuse, n'ouvrait pour l'ascendante qu'une simple faculté dont l'usage était dans son libre arbitre. Mais l'acceptation volontaire la liait de telle sorte, s'il s'agissait d'une tutelle légitime, que la seule considération de son sexe n'aurait pas sulïi pour autoriser ensuite sa renonciation et sa décbarge. Ainsi la jugé en 1089 le conseil souverain de Frise, par un arrêt rapporté au recueil de J. Beucker^
La condition de l'Iiomme conservait sa supériorité sur celle de la femme, jusque dans la tutelle de leurs enfants : c était, en elTet, pour le premier, un cas extrêmement rare dans les coutumes que la décbéance attacbée à un nouveau mariage; pour la mère, au contraire, c'était le droit observé dans la plus grande partie du pays et dans quelques contrées voisines ^. Patou en repousse l'application à
* Non 7m'nus tutor certœ rei tel causœ dan' polcsl , mon'bus nostn's, quàm cutator. Insfit. jun's cic. scn'pti et non scn'pti. \, 14, ad ^ 4.
2 Christyjie^ , III , dcc. Ii9, n° ô ; Goris, adrrrs. jur. , Ir. IV, ^ I!J, ri" 4 ; Patou, L 494, n" 23.
3 Luxcmhounjy IX, 4; Rnretnonde, l, 4, «) 2, a. 1; Ziitphcn \ï\\q. X\IX, 1; Artois, IIÎO; A/7/e-vilie, IV, 2; L///t'-salIe. XV, \; Douai, VII. 4; Onhïes, VI. 2; roMrwa/ bailliage, XIX, 1, Maesln'cht, X, 1, 4; Cambrai, VI. 5, 10; If'odecq , VII, 12; CiiKisTYNEi^, III, dec. 147, ir o.
* Cap. CXCVIII. Ce recueil peu connu, imprimé à Leuwanlon en 1782. conlicnl 2Î)Ù décisions rangées dans Tordre des matières du Digeste : il a pour titre : llvrum in suprrmâ Frisiorum curiâ judicatarum fascicuius. La plupart des arrêts sont de la fin du xvii« siècle ou des premières années du wiir.
^ Ihuxellcs, 2()C; Anvers, XLIII, (53; ord. Louvain, 26; Luxembounj, IX, 4 ; Ru remonde, I, 4, § 2, a. 17 ; Zutphcn comté, XIX , 4 ; Tournai- bailliage, XIX, 1; Utrecht, XXX L 2.
la Flandre ; en effet, Alost et Termonde font à cette règle une exception formelle admise aussi à Wodecq *. Elle avait également lieu à Ninove, où la coutume d'Alost était suivie pour la tutelle, en exécution d'un décret porté à la demande du magistrat le 14 mai 1720. En Hainaut et à Liège, si la mère veuve conservait en se remariant et communiquait à son second époux l'administration de la personne et des biens des enfants, c'était, comme on la dit en traitant de la puissance paternelle, à un titre tout différent de la tutelle.
Les opinions se divisaient sur le point de savoir si l'exclusion encourue par les secondes noces était perpétuelle; si, devenue veuve une seconde fois, la mère pouvait revendiquer la tutelle des enfants du premier lit. Suivant les uns, le magistrat devait la lui rendre si le bien-être des mineurs l'exigeait ^ ; d'autres y mettaient pour condition , ou que la tutelle fût encore vacante , ou que la mère n'eût pas d'enfants du second lit : mais l'opinion la plus commune maintenait irrévocablement son exclusion, lors même que les proches des mineurs auraient consenti à son rappel ^.
Si elle se remariait sans avoir rendu compte et fait procéder à son remplacement , l'obligation née de sa gestion antérieure devenait une dette de la communauté, et dans les coutumes qui admettaient l'hypothèque tacite du droit écrit, on tenait pour certain que les biens du nouvel époux en étaient frappés pour sûreté de cette dette ^ Quelquefois, appliquant cette garantie à l'avenir, la jurisprudence étendait l'affectation hypothécaire des biens du second mari à toutes les suites de la gestion retenue de fait par la mère après sa déchéance légale ^.
Le remplacement de la mère dans la tutelle ne lui enlevait pas nécessairement le droit d'avoir ses enfants auprès d'elle et de diriger leur éducation : lorsque rien ne s'y opposait, le magistrat lui laissait la consolation d'accomplir ce devoir naturel. Le tuteur était alors obligé de fournir à la mère, sur les revenus de ses pupilles, les deniers nécessaires à leurs besoins : cette ressource manquant, la mère, tutrice ou non, devait y pourvoir elle-même ^.
1 Jlost, XVIII, 10; Termonde, XIV, 16 ; JFodecq,y\\, 12; PL Fland., V, 1575.
2 Maillart, a. 156, n« 9.
3 Ferez, ad Cod., V, 35, n« 5; Ceristynen, III, dec. 149, n'« 5, 6 ; Huygens, a. 8, n'* 4 et seq. ; Wynants sur Legrand, rem. 145; Mynsinger, cent. III, obs. 83.
^ Christyisen sur Malines , \X, 9. n« 5 ; 10, n» 5 ; Huygens, a. 38, n'" 21, 22; Wynants sur Legrand, rem. 663.
5 A Sande, dec. Fris., 111, 12, def. 4. ^ Huygens, a. 8, n" 9; Maillart, a. 156, n" 14.
Au défaut du père et de la mère et de tuteur testamentaire elioisi par le survivant, les aïeuls étaient appelés de préférence, comme les plus proches. Cette qualité, garantie d'affection, de sollicitude et de désintéressement, rendait, en général, les formalités de leur institution beaucoup plus simples : néanmoins leur entrée en fonctions était toujours subordonnée au consentement exprès ou tacite du magistrat compétent, et ce nest pas là ce qu'on peut nommer exactement la tutelle légitime. L'ordonnance pupillaire de Louvain est, je pense, le seul de nos statuts qui ait conservé ce caractère à la tutelle des aïeuls '.
SECTION DEUXIEME
TUTELLE TESTAMENTAIRE
Dans nos usages, le droit de nommer un tuteur par testament n'était plus une prérogative de la puissance paternelle , puisqu'il était quelquefois exercé par les aïeuls, à qui les coutumes ne reconnaissent jamais cette puissance. Néanmoins la tutelle testamentaire avait retenu dans la plupart des statuts la faveur dont l'antiquité l'avait entourée. Des dispositions particulières assuraient lexécution de l'acte qui la conférait , soit par la restriction des causes d'excuse , soit par l'admission plus facile de l'élu, soit par une confiance plus grande accordée à celui-ci en le dispensant de la caution, quclcjucfois de l inventaire et enfin de la fixation préalable de la somme aiïectée à l'entretien du mineur.
La tutelle testamentaire est admise dans le^ coutumes principales ou les statuts spéciaux de Brabant et de Klandre , dans les coutumes de Gueldre, Ilainaut, Wodecq , Malines, Pliilippeville, Stavelot, iMaestriebt, Cand)rai, mais sur des bases toutes dilTérentes. D'un côté, on suppose limité à la personne du père le droit de commettre un tuteur par testament; ailleurs on le répute deNolu aussi à la mère; L(Uivain et Anvers l'attribuent même aux aïeuls ; enlin nos auteurs tiennent
' WYPfA^fTS sur Letjrand , ri'in. lôS; P\toi , L îO(>, ri" 52: Desjai\ai\ %ur Cambrai, VI. 10. à la fin.
pour certain qu'un étranger aurait pu eiïlcacement, par acte testamentaire, nommer un tuteur au mineur en linstituant héritier *.
En Hainaut la tutelle testamentaire n'avait d'effet que pour les biens meubles du pupille, restriction dont la source est probablement dans la jurisprudence de cette province qui ne permettait pas de disposer des immeubles par testament ^.
Suivant l'usage le plus commun, mais qui n'est pas sans exception ^, les tuteurs testamentaires devaient être confirmés par le magistrat : entre lelu du père et celui de la mère on trouve quelquefois cette différence que pour le premier la confirmation se donnait sans examen, tandis qu'elle avait lieu pour le second après information et en connaissance de cause ^. Par une contradiction qu'elle n'explique pas, Anvers, qui n'accorde pas même au père la tutelle légitime, dispense de toute approbation le tuteur choisi par un ascendant quelconque ^.
La nécessité dune confirmation pour le tuteur testamentaire était de droit commun en Flandre. Celui-là même que le père avait nommé devait recevoir du magistrat son investiture; cette nomination était, en quelque sorte , une simple proposition faite à l'autorité publique , qui du reste ne s'en écartait pas sans motifs légitimes ^.
Le non-usage de la tutelle légitime , la confirmation indispensable aux tuteurs testamentaires est sans doute ce qui a fait dire quen Flandre flamande toute tutelle était dative "^ : la proposition est vraie dans ce sens. Mais la transformer en règle générale pour nos provinces, comme l'ont fait quelques auteurs en appliquant trop légèrement à la Belgique une maxime empruntée à la jurisprudence d'un pays voisin*, c'est méconnaître les coutumes nombreuses qui ont maintenu la tutelle légitime et la tutelle testamentaire, sans les subordonner à l'approbation du magistrat ^.
Voyons maintenant dans quel ordre avaient lieu ces diverses tu-
ï Wynatïts, ihid., rem, 137; Huygens, art. 6, n» 2S ; art. 7, n« S ; Voet, ad P., XXVI, 2, n" 5; Bodlé, I, 549.
2 Hainaut, XXXVII, 9; XXXII, 1.
3 Ruremondey I, 4, § 2, a. 2, 3.
* St. Bruxelles, a. 6, 12; Huygens, art. 12, n« 2.
5 Tit. précité, a. 14, 15.
6 Alost, XVIIl, 11 ; Roulers, X, 1.
"7 De Ghewiet, I, 2, § 30, a. 6.
® « Tutelles en France couslumière sont datives : » Imbeut , Encfiirid. , V" Tutelles; Loisel, I, 4, règ. 6, 7; arr. de Lamoignon, II, tit. des Tutelles, a. 1, 2; PocQLET de Livopînière, Règ. (lu droit français, I, 2, sect. ni, règ. 21.
^ Christynen, III, dec. 147, n« 4.
telles. Cambrai les range ainsi : « Tutelles et curatelles testamentaires .; sont valables et préférées à toutes autres ; et à défaut d'icelles la .t légitime et naturelle a lieu et la dative après '. «
Il va de soi que la testamentaire et la légitime, quand elles sont en usage, ont la priorité sur la troisième. La dative, admise partout et ne pouvant faire défaut, ne laisserait jamais place aux autres si elles n'étaient que subsidiaires : mais entre ces deux-ci la préférence élaileile toujours indistinctement acquise à la tutelle testamentaire? Evidemment non lorsqu'il y avait ouverture à la tutelle légitime du père. Je ne connais que la seule coutume de Gheel qui autorise la femme prémourante à faire par testament un choix qui exclue le mari de la tutelle de leurs enfants ^ S'agit-il de la tutelle légitime de la mère, la chose est plus douteuse, nonobstant la loi romaine, qui laisse le mari maître de préférer un étranger à sa veuve.
Si les statuts ne permettent pas expressément l'exclusion de la femme, comme l'ont fait ceux de Bruxelles, de Louvain, de Douai ^, si, d'autre part, ils attribuent à la mère la puissance paternelle, je crois, avec Patou*, que les juges n'auraient pas, sans motifs impérieux, sanctionné la nomination faite par le père au préjudice des droits naturels de sa femme. Cette opinion a d ailleurs pour appui la décision expresse de la coutume de Gueldre, suivant laquelle le survivant ne peut être privé de la tutelle des enfants communs que par un testament conjonctif des époux ^.
Remarquons aussi que quand la mère pouvait être, en vertu de la coutume ou du droit écrit, évincée par un tuteur testamentaire, le père n'avait pas le droit de l'exclure directement et de s'en tenir là : il fallait, pour faire cesser la tutelle légitime, qu'il y substituât une tutelle testamentaire*.
TUTELLE ÉCHEVINALE
Entre les deux tutelles dont on vient de s'occuper et la tutelle dative propre, se place une espèce particulière au Hainaut, c'est la tutelle légale du magistrat.
La tutelle dative ou à la nomination des échevins était en usage dans cette province comme dans les autres : la légalité en est ou reconnue en termes exprès ou consacrée implicitement par Valenciennes, Binche, Chimai, Lessines *. Elle avait été confirmée à Mons dans un privilège accordé en 1428 aux bourgeois de cette ville par Jacqueline de Bavière, pour retarder l'âge de la majorité.
Mais cette délégation de personnes privées pour administrer la tutelle n'était pas toujours obligatoire. Il était loisible aux gens de loi de retenir cette administration par-devers eux ; c'était même la règle ; la délégation était l'exception. La charte du chef-lieu de Mons le fait comprendre clairement en réglant l'emploi des biens qui échoient à des enfants orphelins, « lesquels sont gouvernés, dit-elle, si comme «c en ladite ville de Mons par les maîtres des orphelins d'icelle, et es <t autres lieux par lesdites lois échevinales ^.
Les chartes générales partent de là comme d'un point incontestable dans les articles 5, chap. XXXII j 9, chap. XXXVII; 7, chap. LI; 23 , chap. LX ; le dernier porte : «= Si par le trépas de père ou mère « échoient aucuns biens à enfants mineurs qui soient débiles d'enten- «c dément, les gens de loi où cela adviendra auront le gouvernement « de leurs personnes et biens , jusqu'à ce qu'ils fussent suffisamment « âgés. »
Il ne s'agit là, dira-t-on, que d'enfants débiles d'entendement : cela est vrai, mais ce n'est point par exception que la mambournie de ces orphelins est attribuée aux échevins; c'est en conséquence, c'est par confirmation de leur autorité sur tous les mineurs en général. Le grand bailli de Hainaut ayant la curatelle de tous les individus débiles
1 Valenciennes , 1540, a. 27; 1619, a. 25; Binche, a. 16; Chimai, V, 3; Lessines f II, 2, 5.
2 Chap. XXXVIl; Inlrod. manuscr., v" Tutelle,
de sens ', pour quil ne prétendit pas Texercer même pendant leur minorité, on a pris soin de constater le droit des échevins sur les mineurs de cette classe comme sur les autres.
Cette tutelle des échevins ne s'étendait toutefois :
i" Ni à la personne des enfants nobles : ceux-ci ressortissaient immédiatement, pour cet objet, au conseil souverain ;
2" jNi à la personne des enfants roturiers lorsqu'un ayant droit en avait accepté le bail et tant qu'il le conservait ;
3" Ni aux biens féodaux ou allodiaux de mineurs roturiers ou nobles, que ces biens fussent ou ne fussent pas soumis au bail , car à défaut d'un baillistre du lignage, c'était la cour qui commettait, pour les régir, « quelque bon personnage en lui ordonnant gage et salaire «i convenable; »
^^ Ni aux mainfermes ou meubles de mineurs nobles ayant fiefs tenus en bail; le gardien administrant aussi les autres biens sans en avoir la jouissance;
5" Ni enfin aux biens meubles des roturiers mêmes, s'il y avait pour ces meubles un tuteur nommé par testament, ce tuteur n'étant justiciable que de la cour :
En sorte que cette mambournie échevinale pouvait se réduire à la seule administration des mainfermes appartenant à des enfants roturiers '.
II n'avait pu entrer dans la pensée des législateurs du Hainaut décraser les gens de loi sotis le fardeau de toutes les tutelles à gérer dans leur détroit. Aussi la plupart des coutumes locales, comme on la déjà vu , les autorisaient à se décharger de cette besogne sur des tuteurs particuliers dont ils faisaient choix. Plusieurs dispositions des chartes générales leur reconnaissent également cette faculté, nommément en déclarant qu'ils peuvent contraindre à rendre compte «^ les « mambours, receveurs ou tuteurs pcw eux establis d'aucuns orphènes « ou pupilles '. » Il y a plus, Mons veut (ju ils se démettent de la tutelle, lorsqu'elle est réclamée par les parents ou amis des orphelins ^ Les tuteurs commis se nommaient 7naitres (t\)rphes ou tuteurs s^ibalternesy par opposition aux tuteurs eu chef y titre qui distinguait les gens de loi. La tutelle ainsi conférée par le magistrat ne ditrére pas de la tutelle dative ordinaire à laquelle nous passons.
ï Hainaut. LX, 21.
2 Ibid., II, 7, 8, 19. i>0; XXXVII, .>, «, 9, 10.
M6fV/., LU, 6; LXXXVII, II.
M:hn|). XXXVIII. a. £.
SECTION QUATRIEME
TUTELLE DATIVE
De droit commun les échevins étaient les collateurs et les surveillants de la tutelle qui suppléait à la tutelle légitime et à la tutelle testamentaire. Dans l'endroit où il y avait ouverture à la tutelle, si la justice était divisée entre un haut justicier et un justicier moyen ou vicomtier, c'est aux gens de loi de ce dernier qu'appartenait régulièrement la nomination du tuteur. » Les cas de moyenne justice et «t seigneurie , suivant les chartes de Hainaut, sont de connoistre de «( corps et biens des orphes K » On doit regarder comme exceptionnelles les coutumes telles que Cambrai, portant que u tuteurs et curage teurs se doivent créer par la haute justice ^. »
Cette compétence, attribuée limitativement au haut justicier, établit une différence entre lofficial de Cambrai et celui de Liège ; ce dernier, assimilé aux juges civils, exerçait, et dans toute la province, la même autorité que ces juges sur le fait de la tutelle ^, tandis que cette matière sortait des attributions de Toflicial de Cambrai.
Dans les villes du pays de Liège et dans celles des Pays-Bas, comme Tournai et Maestricht, où la magistrature municipale était divisée en deux corps, la tutelle faisait partie des attributions des échevins ^ A Gand elle appartenait aux échevins du banc inférieur ou des parchons, dénomination qui provenait de leur intervention nécessaire à tous les partages où des mineurs étaient intéressés ^ A Bruges, la régie des tutelles était départie à quelques membres du corps échevinal; le chef prenait le titre d'mtendant ou inspecteur, les autres celui d'échevins des orphelins, omxmnhv cnbe 0fl)cpcncn van wccôcn ®.
1 CXXX, 3; Maillart sur Artois, a. 4, n« 2 ; Bort, tract, uûn ^oogc en am6ûcf)té ^ccrU^f^, II, n« 19; Gabriel, tit. IV, obs. 5, n« 4.
'^ SoHET, I, 72, n° 8.
4 Tournai, X, 1 ; Maestricht, X, 1.
5 Knobbaert, III, 1, obs. 1, n« \.Parchon ou parçon signifie, dans le vieux langage des coutumes, part, portion, partage : on a fait de \k parchonnier , comparchonnier , pour copartageant , copropriétaire. Mons, 36, a. 1, 2; Hainaut, XCV, 25 ; Chimai, V, 1 ; Liège, IX, 9; Bocteiller, I, 75, n« 4.
6 Bruges, XXX, 1,4; Knobbaert, loc. cit., n« 2.
Dîins quckpics villes de Fhindre, des olliciers spéciaux insiidiôs pnr le prince étaient chargés de celle régie : ainsi, à Courlrai, deux rortôlircrcn, directeurs des orphelins^ étaient préposés aux tutelles avec les deux premiers échevins sortant d'emploi '. A Audenarde, celaient les ((uatre avoués des pupilles et orj)/icliHs de la cale , ooogbrn van bc cait ou Doogbcu uûn njcfsrn. (jui relevaient immédiatement du conseil de Flandre, mais avec obligation de prendre, pour juger, l'avis des échevins, sous peine, en cas d'omission, de devoir soutenir à leurs risques et périls le bien jugé de leurs sentences et de répondre des résultats de linfirmation. Dans les derniers temps, rexercice de leurs fonctions et la procédure de leur siège avaient été réglés par le gouvernement'. Lonicier public qui présidait aux tutelles avait à Furnes le titre de lîrick-l)ouîicr : l'assistance d'un ou de deux membres du magistral lui était nécessaire pour certains actes'.
Les fonctions des gens de loi étaient déléguées . dans plusiejirs localités du Brabant et de la Flandre, à la [nagistrature spéciale que j'ai mentionnée plus haut. On rencontre celle institution nommément à Bruxelles, Louvain, Anvers, Sanlhoven, Mol, Berg-op-Zoom, iMalines, Vpres, Alost, Termonde, Lille et autres villes. Elle était connue dans le pays sous les dénominations équivalentes entre elles de chambre pnpillairey chefs-tuteurs, mambours supérieurs, maîtres d'orphelins, garde orpheline , ujcfô-kamcr , oppcrDOoc|bfn , ont rmomboors , lufcflmccôterô, roccôliffrcn.
LolFice de ces collèges consistait à pourvoir de tuteurs les mineurs (jui en manquaient; à confirmer les tuteurs légitimes ou leslamenlaires soumis à cette formalité; à surveiller la gestion de tous; à leur donner, quand il y avait lieu, l'avis ou laulorisation dont ih avaient besoin; à punir les négligents; à remplacer les incapables ou les indignes; à régler les comptes; à poursuivre les retardataires; eniin à lenir la main à 1 observation rigoureuse dv> coutumes et des ordonnances. Us étaient investis d une véritable juridiction : ils prononçaient des jugements et faisaient exécuter les condanniations, sauf lappcl aux échevins ou au conseil de Brabant, suiv.mt rordonnance de L(»uvain.
' CatoL de Couitrai, a. 3; règl. 'il nov. I7:2(>.
- Andenanlc, II, l,i>, i2;2; Carol. dAudonarde^ a. â; régi. M sept. !7.*Î1.
' l'Ut nés y 1, 27, 51 ; IX, 1, 23, 38; LX, 2. i^ncf-bcubcr ou mieux fruc^ho^^cr ^ij^nilic liltéraleinenl support ou tjardien de la b('</uillc, «Irnomination eiuhlématiqup qui caractérise lieurcusrtnml une maiçislralure crcéc pour otrr l'appui (lo rrril.uire et flu malheur. Vo\ . M*RrH\'^T, Fland. denrript. . Ijh. I. lit. I.
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lorsque la sentence avait été rendue sur avis du conseil municipal K Assez généralement les chambres pupillaires étaient assujetties chaque année à un renouvellement intégral ou partiel.
La qualification de tuteurs en chef, oppevDoogîicn , se donnait aussi aux échevins quand ils exerçaient eux-mêmes la surintendance des tutelles ou quand ils la partageaient avec une garde orpheline. On remarque ce partage à Anvers, Santhoven et Berg-op-Zoom où la magistrature locale s'était réservé le gouvernement des tutelles testamentaires et avait délégua à la chambre pupillaire celui des deux autres ^
Quel étaitj sous le rapport du lieu, le juge compétent pour la nomination d'un tuteur? Pour répondre d'une manière rigoureusement exacte, il faudrait dire que le droit de nommer appartient, dans l'étendue de sa juridiction, à tout juge sous le ressort duquel le mineur possède des biens; ce juge n'étant pas obligé de reconnaître l'autorité que vient exercer sur son territoire un tuteur commis par un juge étranger. Cependant, suivant l'usage général de nos provinces, la nomination se faisait par le magistrat du domicile du mineur, domicile qui était, le plus souvent, celui de la personne dont le décès donnait ouverture à la tutelle , et l'administration de ce tuteur embrassait tous les biens , en quelque lieu qu'ils fussent situés , quand le juge local n'avait pas de raison particulière pour s'y opposer ^.
Dès qu'il y avait lieu à la tutelle, chacun pouvait le dénoncer à l'autorité compétente ; c'était une obligation que l'époux survivant, et à son défaut les plus proches parents des mineurs, devaient remplir sous peine d'amende , d'après la plupart des coutumes de Brabant et de Flandre , d'après celles de Malines et de Gueldre , même sous peine d'emprisonnement d'après celle de Courtrai. Des statuts en faisaient également un devoir aux parents de tous les degrés , aux amis , aux domestiques, aux voisins. Pour épuiser les précautions, les centeniers^ l)onbcr6tc - mûnncn mn ht wgfkcn, étaient chargés par lordonnance pupillaire de Bruxelles, et les fossoyeurs par celle de Louvain, de remet-
ï Bruxelles^ 20, uo, ^4; ord. Louvain, 14, 76, 79, 80; ord. Santhoven, 21'^ Jnvers, a. 5, 7; Ypres-ville, I, 9; V, 26 et suiv. ; Jlost, XVIII, 1 ; Termonde, XIV, 17; Patod, II, 700, n« 10.
2 Jnvers, a, 3, 5, 55, al; ord. Santhoven, V6 ; ord. Berg-op-Zoom, 24.
3 Blrgundls ad. cons. Fland., Ir. II, n" 18 in fin.; Kïnschot, fr. VI, cap. 7, n" 2; Christynen, III, dec. 148, n" S ; Groenewegen, ad 6'., V, 52 ; Matth;eus, Disput. de iiitel., n'' 21; Huygeins, a. 4, n'» 2 et seq.; Dulaury, air. 102, à la On.
(ip nn\ rlicrs-tulnirs In noiicc de tous les décès conslalés djiiis leur cireonscriplion.
A Termondc, Fumes, Eeeloo et en d'autres lieux de Flîindre, les parents que la proximité du sang appelait à la tutelle étaient tenus de se présenter eux -mêmes au mairistrat et de requérir ou leur institution, ou, s'il y avait lieu, la nomination d'autres tuteurs •.
Le délai pour la dénonciation ou la comparution prescrites à peine d'amende était de huit jours seulement à Ruremonde et assez généralement de quinzaine en J3rabant 2; il variait en Flandre de deux à six semaines. La peine pécuniaire applicable aux retardataires était considérée comme ayant remplacé la loi romaine qui déclarait déchus de leurs droits successifs, quand le mineur mourait impubère, ceux qui, tenus de provoquer la nomination d'un tuteur, ne l'avaient pas fiut dans Tannée ^ Dans les coutumes muettes sur les conséquences de l'omission, la faculté, qui n'était pas contestée au magistrat, de punir aussi d'amende le successible négligent, avait également fait cesser la pénalité du droit écrit *.
Partout, pour ainsi dire, l'avertissement donné au magistrat devait être accompagné de la liste des six ou huit parents les plus proches , pris en nombre éiïal dans les deux lignes. C'est dans cette liste que le magistrat choisissait les tuteurs, car régulièrement on en nommait deux, un de chaque côté'^. Celte distinction des lignes s'observait toujours avec soin. Anvers, Lierre, Santhoven et Ruremonde, qui a emprunté à Anvers plusieurs de ses dispositions sur la matière, portent le nombre des tuteurs à quatre, mais avec autorisation de le réduire à trois ou à deux, si la liste ne contient pas assez de candidats d'une capacité satisfaisante ^.
La tutelle se déférait dans chaque ligne suivant Tordre de successibilité. Le plus proche était préféré aux autres. Que tutcla redit
' Termonde, XIV, 2, 5; Fumes, IX. 2: EectoOy XV, 2, 5; BoHchaute,X\\,i, 3.
2 Ouciqucs textes flamaïKls , Anvers, Lierre, Santhoven, Malines disent i>i)fticii taç)cn (quinze jours); d'autres, tels que Bruxelles, Yprcs, Eeeloo, Ostendc disent mxùcn bo^icn (quatorze jours), que l'on traduit aussi par qufnzainc. L'onlonnnnce de Louvain dit, à l'art. .')2. uicrtini, d à I'-ttI. 36, i>otticn, [lour indiquer le même délai.
^ L. 10. (le legit. hcredib., C, VI, »8.
'^ ("iROKNKWEUEN, ad 1. 10. C, ^ I, 158; Christyi^e'^ sur Malines. MX. S. n" î; \ v>nKMiv:sE sur fiatuL XXII. I ; lli Y(.E"ss, a. 21. n" 2.
^ y près, V, 2; Alost, XVIII, 3; Termonde, XIV. 3; Poperinghe . Mil. 2; ^ïnlines, XIX, 6; rojowaf*- bailliage, XIX, 2.
fi 4nrers, a. 18. 20; Lierre, XVIII, 1; Ruremonde, I, i, ' 2. a. Il, 12.
eo hœreditas pervenit. Entre parents au même degré, le plus âgé l'emportait sur les plus jeunes , toujours dans la supposition que le sujet réunît les conditions exigées d'un tuteur. Enfin au défaut de parents, ou de parents habiles, le choix se portait sur un étranger *.
Gand et Assenède procédaient par une méthode particulière à l'établissement du tuteur. L'époux devenu veuf avec enfants retenus du défunt faisait nommer un tuteur partiaire, bctboogb, qui était le plus proche parent capable du côté du prédécédé. Ce tuteur avait pour mission de veiller à la prompte confection de l'état des biens ou inventaire. L'inventaire fait, vérifié et affirmé, le survivant, s'il était en mesure de donner caution , devenait tuteur définitif, gtaenbc toogb, et le tuteur partiaire était déchargé; sinon la tutelle effective retombait sur ce dernier, mais encore sous la condition du cautionnement, et s'il ne pouvait y satisfaire, on lui substituait le plus proche parent du défunt en état de la remplir.
Lorsque le père et la mère étaient décédés, on nommait, dans ces mêmes coutumes, à la réquisition de la famille ou doffîce, des tuteurs partiaires pour la confection de l'inventaire, puis on désignait pour tuteur définitif l'un des frères germains s'il y en avait , sinon l'époux dune sœur germaine, sinon deux tuteurs parents des pupilles et pris dans les deux lignes, toujours sous l'obligation de donner caution, et en cas d'impuissance on prenait un tuteur étranger, dit camcr ooogîr^ dont on pût obtenir les sûretés voulues •'.
Le principe de la double nomination se relâchait donc quand le tuteur était pris hors de la famille. Gand n'en est pas le seul exemple : on trouve la même limitation à Audenarde, Alost, Ostende, etc. Quel en est le motif? Poperinghe l'indique assez clairement lorsqu'elle décide que les enfants restés sans père ni mère auront deux tuteurs, l'un du côté paternel, l'autre du côté maternel; mais que sils n'ont de biens que d'un côté, il ne leur sera nommé qu'un seul tuteur pris de ce côté ^. C'est donc une conséquence de la maxime paterna paternis, materna maternis, comme le choix du plus proche était une conséquence de l'ordre successoral indiqué par l'adage tlaeet m 't bloeb, naeet in 't goeb, premier par le sang, premier par le rang.
1 L. 73, de reg. jur., D.; Anvers, a. 21, 25; ord. Santhoven, 6; Ruremonde, ib., a. 13, 15; Bruges, XXX, 3 ; Audenarde, XVIII, 16,17 ; Nieuport, XIX, 2; Stockmaiss, dec. 117.
2 Gand, XXII, 1 et suiv.; lo et suiv.; Assenède, XV, 1 et suiv.; 13 et suiv. •iXIII, 1.
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En vertu de la première de ces règles, les parenLs de chaque liifue, appelés évenluellenient à succéder aux biens propres à celle ligne, à l'exclusion des aulres parents, étaient les plus intéressés à la conservation cl à la bonne gestion de ces biens, à veiller à ce qu'ils ne fussent pas grevés à la décharge des biens qui échappaient à leur expectative; ut qui sperarent hanc successionem iidem tuerentur bona ne dilapidarentur \ Mais un tuteur étranger à la famille, également désinléressé à l'égard des deux lignes , était présumé devoir apporter à ladminislralion des biens de lune et de laulre les mêmes soins et une exacte équité.
Il est certain qu'en Brnbanl la mère, lorsqu'elle n'était pas tutrice de droit, pouvait être comprise dans la nomination faite par le magistrat ^ On se formerait une opinion différente et fort erronée sur la coutume générale de Flandre si Ion s'en tenait à cet égard au témoignage d'un ancien et savant jurisconsulte de cette province, au lieu de remonter soi-même aux sources et de vérifier les textes. Dans un traité spécial qui est l'ouvrage d'un romaniste plutôt que d'un coutumier, Damhouder enseigne comme une doctrine avérée qu'à Gand, Bruges, ^ près et dans prescjue toute la Flandre, la mère n'est jamais tutrice; quelle ne peut avoir que l'administration et la jouissance des biens; que c'est à titre de mère seulement quelle les obtient et à la charge d'entretenir et d'élever ses enfants '.
C'est dire, en d'autres termes, que son droit consiste dans la garde ou le bail : or ce droit ne différant de la tutelle (jue parce qu'il est plus am|)le et (|ue l'usufruit des biens y est annexé, l'observation de l'auteur porterait moins sur la chose que sur le nom : mais sous ce rapport même elle n'est pas fondée. Il est certain qu'en Flandre la mère était habile à la tutelle proprement dite, soit que la tutelle se confondit avec la garde, soit que la garde et la tutelle pussent, comme à Bruges et à Furnes, être séparées cl exercées isolément *. On la vu tout à Iheure parce que j'ai dit de (iand et d'Assenède, on en trouve la |)reuve ultérieure dans les coutumes de la Flandre gallicane (|ui ont retenu la tutelle légitime de la mère veu\e, (t dans plusieurs aulres <|ui la désignent en premier ordre à la (nielle dative \ Nieuport fait
> L. 1, pr., de legit. tu for., !>., \\M. 4. ^ envers, a. 11.
^ Patroc. pupilL, I, c.ip. 5, W* 14 ot scq. 4 liniijes, XVI, I; Fuints, l\. i;}.
'' Yprvs. V. i); Courtini, Xlil, 7; AudeHunle, XVIIl. I; TeiHtondr, \IV, 1; Eevho, XV. I; tiviti lunitc, \l\. I.
même cesser en faveur de l'aïeule l'inaptitude des femmes à la tutelle •.
Il faut, au surplus, n'être pas trop sévère à l'égard de Damhouder 2. Son Patrocinhimpupillorum, qui a paru, si je ne me trompe, en 1544, est antérieur au décrétement de toutes les coutumes de Flandre, autres que Lille-ville et Ypres-châtellenie. 11 se pourrait que les dispositions coutumières qui le contredisent fussent le résultat d'amendements introduits lors de la rédaction postérieure ou de la vérification des cahiers. Toutefois il restera vrai que Lille-ville, homologuée dés io3o, avait déjà dit : u Enfants mineurs d'ans, après le décès de leur père «t ou mère, demeurent et sont en la tutelle légitime de leur père ou
SECTION CINQUIÈME
SURVEILLANCE DE LA TUTELLE
Les garanties dont la gestion de la tutelle était entourée avaient principalement pour objet la conservation de l'avoir des mineurs. La première de ces garanties résidait dans la surveillance suprême qui formait l'un des devoirs essentiels des gens de loi. Les chambres pupillaires, par une intervention plus directe et plus assidue, concouraient à tenir les tuteurs en haleine et à procurer l'accomplissement fidèle de leur mandat. En outre, quand la tutelle était divisée entre la ligne paternelle et la ligne maternelle, les cotuleurs exerçaient réciproquement l'un sur l'autre une inspection aiguillonnée par l'intérêt personnel et qui tournait à l'avantage des pupilles.
Diverses dispositions locales rendaient encore plus efficace l'action de ce dernier ressort, soit en défendant qu'un tuteur fournît son cautionnement sans assistance de son cotuteur, mcbenoogb^ soit en exigeant le concours simultané des tuteurs pour certains actes, soit en obligeant
- Josse Ue Damhouder, né à Bruges en lo07, est mort en VoM.
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I un deux à provoquer h; reiuplacenicnl de l'autre en eus de décès, dinsolvubilité ou d'inconduile '.
A Bruxelles, le statut arcliitutélaire qui n'obligeait pas à noninier plus d'un (ufeur, donnait à ce tuteur un surveillant spécial ou f/arrjp, tofôirnbcr, (|ue l'on choisissait régulièrement d;ins la liiine étrangère ii celle du tuteur onéraire. Le père tuteur était seul aiïranchi de cette surveillance aussi longtemps qu'il ne se remariait pas ^
Dans le ressort de Louvain, quand il y avait lieu à la tutelle dative, il dépendait de la cliand)re pupillaire de nommer un LiiU'ur et un surveillant dans chaque liirne ou un lulenr d un cùlé et un surveillant de l'autre, suivant l'importance des biens ^. L'ordonnance de Louvain assujettit cet inspecteur à prêter, avant l'exercice de sa charge, un serment dont elle contient la formule *.
En Artois età^^'odecq, ce surveillanl avait le titre de Uif/^iir honoraire *, mais ce n'était pas précisément le tuteur honoraire du droit romain ^, car il s'immisçait dans les opérations de la tutelle : à W'odecq , il devait intervenir à la confection de rét<it des biens, et ea Artois • veiller à la conduite du tuteur onéraire et lui faire rendre ' compte de temps en temps". »
A Nieuport, l'un des tuteurs était chargé de ladministratioii. l'autre de la surveillance *.
* Ord. Sanlhoteu, î29; ord. Berg-op-Zoom , 29; Bruges , XX\ , M, âLi ; >>re5-ville, V, 6; l/^/es-chàlelIcnie, LXL\ 1; Courtrai, Xllf, 17 ; FunieSy IX, 8; Poperitigke. Xlll, "20.
2 A. ,1, 6, 7, 1 1; Wy.navfs sur Legrand, rein. 189.
^ A. 36. Dans la traduction imprimée de cette ordonnance, tccsicnbcr, qui signifie surveillant^ est rendu abusivenienl par tuteur, et ce dernier mol français est considéré comme opposé à mambuur dont, au contraire, il est le synonyme.
^ /bid.y a. 63 ; IIlyge^s. a. 5, n" 8.
5 M\iLLART«Mr ArtoiSy a. 156, n<» 31 ; Wodecq, VII, 13.
^ yon odmini'strabunt seil vntnt hi quos rulgà honorarios appellamut. L. 3. 5 â. de adm. et per. tut. y I)., X\M, 7.
"^ Honoris causa tutui dalus non n'detur quctn pater, à cœten's tuton'hus quibus negolia gvrcnda mandavil. ruliones actiperc voluit. L. 2li , , 1, de tesfam.tut.y 1)., XX M, 2.
^^ XIX, t> in f.
SECTION SIXIEME
DISPENSES ET DÉCHARGE
La tutelle a reçu du droit romain et de ses interprètes la dénomination de charge ou office public : et tutelam et curam placuit publiciim t minus esse *.
Une fonction publique est celle qui s'exerce au nom et par délégation de la puissance publique dans l'intérêt commun de tous ^ L'autorité tiitoriale, bien qu'elle s'appuie sur une concession de la loi civile, est instituée dans lintérét privé, pour l'avantage immédiat des mineurs, et n'a pas le caractère d'utilité générale auquel on reconnaît la fonction publique. Tutela non est reipublicœ munus ^. C'est une charge publique en ce sens que nul ne peut s'y soustraire sans une excuse ou une dispense légitime.
Quiconque avait connaissance de son appel aux fonctions de tuteur devait proposer ses motifs d'exemption ou bien accepter et entrer en fonctions dans un bref délai que Louvain fixe à huit jours, qu'Anvers et Ruremonde réduisent à trois, sous peine d"y être contraint par saisie de ses biens et même par corps *.
A ces moyens coercitifs, des coutumes ajoutent la nomination d'un administrateur pour gérer la tutelle aux frais, risques et périls du tuteur réfractaire, et déclarent que si le magistrat néglige cette mesure, le tuteur n'en demeurera pas moins responsable envers les mineurs de toutes les conséquences de son refus ^.
Les lois romaines comprennent indistinctement sous le nom d'excusationes, toutes les causes propres à annihiler l'appel à la tutelle, soit que ces causes nopèrent que par la volonté et sur la réclamation de rappelé, soit quelles produisent leur effet malgré son silence ou son acceptation, nt nec volens ad tutelœ onus admittatur, comme le disent les Institiites en parlant du militaire.
1 Inst., 1, 23, pr.
2 L. 14, § 1 , de munerih., D., L, 4 ; I. 214; I. 239, § 3, D., de verb. siynif.
3 L. 6, ^ 13, de excusation., D., XXVII, 1 .
* envers, a. 23, 26; Stat. Bruxelles, 20; ord. Lomain, 45 ; Matines, XIX, 6; Roulers, X, 8; Lille-saWa, XV, !i ; Douai, VII, 3. 5 Ruremonde, I, 4, § 3, a. 3, 6 ; Roulers, X, 9.
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>os anciens jurisconsultes avaient fait une distinction entre ces deux classes en donnant aux premières causes, qui sont les excuses proprement dites, la qualification d'excusatoires , et aux autres, qui sont les incaj)îicilés et les causes dexclusion, celle de prohibitoires. rausœ excusutoviœ, causœ proliibitoriœ '.
Quelques causes sont mixtes ou ont un double caractère, c'est-à-dire que, suivant les circonstances, elles valent comme excuses ou agissent comme empècliemenls : de ce nombre sont la pauvreté, une iidirmité. L indigent, dans l imj)ossibilitè de partager avec les soins duin' tutelle étrangère le temps qui suffit à peine au travail dont il nourrit >a i'amille, se fera exempter s il allègue et juslilie cette excuse : mais voulùt-il se cliarger du fardeau de la tutelle, on le lui refuserait si sa pauvreté le mettait liors déiat de trouver la caution qu il devrait fournir comme tuteur. Une infirmité dispensera dune tutelle qu'on ne saurait gérer sans un courage et un dévouement au-dessus des efîorts qu'on peut raisonnablement exiger ; mais que cette infirmité soit assez grave pour produire une incapacité réelle, elle obligera d "écarter le prétendant à la tutelle qui s'aveuglerait sur son impuissance.
Les causes de dispense résumées dans les lustitutcs *, et qu'il est superflu dénumérer ici, étaient encore assez généralement admises; mais celles-là et toutes autres qu'on aurait pu invoquer étaient abandonnées à l'appréciation des cliambrcs pupillaires ou des écbevins '. Cet arbitraire avait produit une grande contrariété de jurisprudence et de doctrine sur plusieurs des motifs d exemption incontestés dans le droit écrit *.
Il existe sur ce sujet peu de règles positives dans les coutumes. Un point sur lequel elles s'expliquent et s'accordent pour la plupart, c'est (pie le tuteur doit posséder les ca|)acités convenables, l n liomme illettré pouvant être un adnn'nisirateur intelligent ei babile, le seul défaut d'instruction n'aurait donc pas suffi pour motiver son exemption. Les écritures de la tutelle ne doivent pas être nécessairement de la main du tuteur : celui-ci peut faire les alVaires du mineur comme il fait les siennes propres. L'ignorance en un niol n'iniraii éié cause
' IhnER. ml P.. \\\ II. I. n" t>.
3 Chaiart. «J //i.v/., L iiîi, pr.; Osifrca. ml Insl., I. û'-S. pr.; lli><.f>- ;i. 20, n«';î.
*('hristv^e> sur }lalim's, \l\. 0, n" 5. >" (>u(v omuin: />phs, .\ol.J. /> . <lc st'c uu])L. n" .">, il) (. ; Liiristv^ sur liufftnon, W. iHi\ (iR(»F.^K.wK<.K^ . o«/ ///*V., L ^2i. ^ T; A Sa^iie. Dec fris., ||,î). ilol. 6; Poiif.t. III. .iir. Ii<i.
dexeuse ou plutôt d'exclusion qu'en se trouviuil unie à rineapaeité. C'est, je pense, avec ce tempérament qu'il faut entendre nos auteurs, lorsqu'ils nous disent que Tignorance ne dispense plus de la tutelle '.
Bruxelles énonce, par forme d'exemple, quelques causes d'exemption qui rentrent dans celles du droit romain : seulement, au lieu de trois, il lui suffit dune seule tutelle effective pour affranchir de toute autre ^.
Berg-op-Zoom tranchait une question controversée en dispensant des tutelles étrangères les magistrats municipaux ^.
Je ne connais que Ruremonde qui ait disposé d'une manière précise et limitative. Elle ne reconnaît qu'une partie des excuses mentionnées aux Institutes j en ahaissant à soixante ans Tàge que celles-ci fixent à soixante et dix. Avec ces excuses elle en admet une autre résultant de l'existence d'un parent des mineurs plus proche et capable d'administrer la tutelle \ Cette cause de libération regarde particulièrement la tutelle testamentaire, car la coutume de Gueldre pose d'ailleurs, comme les autres, le principe général que l'ordre de proximité doit s'observer dans la tutelle dative, quand l'incapacité de l'appelé n'exige pas qu'on passe au degré qui le suit.
La qualité de créancier du mineur qui formait, dans le dernier état du droit romain, obstacle à la tutelle, était un de ces empêchements dont les coutumes abandonnaient l'appréciation à la prudence de l'autorité ^. Le créancier qui se laissait nommer et qui prenait l'administration sans avoir fait connaître sa prétention, encourait -il la déchéance prononcée dans ce cas par la novelle LXXIl? La négative paraît certaine d'après la jurisprudence constante des Pays-Bas; elle considérait comme abrogées les dispositions qui, par forme de peine, attachent à une contravention la perte d'un droit ^. La révélation tardive de sa créance n'exposait donc le tuteur qu'à l'humiliation de se voir, si l'autorité le trouvait convenable, écarter de la tutelle comme suspect.
Aux dispenses légales signalées par les Institutes , il faut ajouter
1 Chamart, loc. cit., § 8; Groenewegen , loc. cit., § 8; Van Leeuwen, I, 16, n« 24.
2 St. archit., a. 20.
^ Ord. pup.j a. 12, in f.; Matth^eus, disput. de excus. tutor., n" 4.
5 Anvers, a. 22; Gheel, IX, 2; ord. Berg-op-Zoom, \(j'., Ruremonde, ibid., :) 2, a. 14 ; § .>, a. 3 ; Brufjes, XXX, 4.
^ Groenewegeiv, ad auth. Minoris, C. V, 51; Van Leeiwen, loc. cit., n*» J9.
celle que le droit civil [)lulnl que le droit canon fnil résulter de létal ecclésitistique. Le Code de Justinien avait exempté de plein droit de toutes les tutelles, les évèques, prêtres, diacres, sous-diacres et religieux attachés par un lien permanent à une église ou à un monastère: mais il ne leur défendait pas de sen charger volontairement. Plus tard une novelle du même empereur imposa expressément aux évèqucs et aux religieux l'obligation de s'abstenir et ne ()ermit plus aux autres que d'accepter, sans pouvoir y être contraints, une tutelle unique qui leur serait déférée au seul litre de parent '.
La loi du Code, insérée au décret de Gratien ^, est ce que le droit canon contient de plus positif sur la matière. La neuvième lettre de saint Cyprien, que Cratien rapporte également, défend de prier pour les testateurs qui nonnnent des ecclésiasti(iues aux fonctions de tuteur ^ Un canon du concile de Chalcédoinc, recueilli dans la première partie du décret, interdit aux clercs de se mêler des affaires profanes, à moins qu'ils ne soient obligés par la loi de se charger dune tutelle *; mais cette lettre et ce canon n'établissent pour les ecclésiastiques ni le devoir, ni même la sinqile faculté de refuser. Ce n'est en effet (jucn termes dubiialifs (jue Zy|)irus parle de leur droit à l'immunité en vertu de la lettre précitée de révè(|ue de Carthage, et c'est au droit civil (ju'il en a|)pelle pour l'élîiblir perlinemmenl ^.
On n'observait en Belgique que la loi du Code. La novelle qui ne tolérait (ju'une seule tutelle légitime et la lettre pastorale qui obviait aux tutelles testamentaires étaient hors d'usage, à tel point que les ordonnances pupillaires de Bruxelles et de Louvain autorisaient le j)ère à nommer j)oui" tuteur à ses enfants qui bon lui semblerait, ecclésiasticpie ou autre, pourvu (jue ce ne fût pas un religieux.
L'ecclésiastique qui acceptait une tutelle devenait, de ce chef, justiciable de l'autorité séculière. Cette doctrine, révo(iuée en doute par Zypjeus, mais défendue par Van Espen, est conforme à l'usage *.
Les causes d'excuse étaient conununes à tous les tuteurs, à ceux qui ienai( m leur titre de la loi comme à ceux cpii l'avaient reeu d'un testateur ou du Fnagistrat. Le doute élevé par quehjues-uns à léganl du
• L. 5:2, de.cpisi. et iler.y (!., I, 3; Nov. l'JÔ, rap. \>. 2 Caus. XVL qiiirsl. I, cap. 10.
•^ Caus. XXI, qua3Sl. 5, cap. 1.
* Dist. 86, cap. ult.
"' yot. J. B., (le lulor.y II" 17; Dvjun'sd. ccclcs. et rir.j I, ïi."), u' ". ^ Zyp.ïis, (lejunsd., lor. vit,; \ \y Kspk>, III. I, cap. i, n" ii7. ^9 ; Ji»i>se, <lr lu jun'(/ic/ion rolout. et ronlruf. îles o/Pcfau.i, lil. III, •'ocl. i. ail. "i.
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tuteur légitime n'était pas considéré comme sérieux : Ruremonde constate que les dispenses légales profitaient à ce tuteur aussi bien qu'aux autres \
Celui dont Texcuse n'était pas admise avait le droit dappel, mais jusqu a décision du juge supérieur il était tenu d'administrer, à peine de répondre des dommages et intérêts. Cette jurisprudence a été adoptée dans un règlement sur les tutelles, fait à Ypres en 1735 : elle est critiquée par Wynants, qui prétend que l'appel devait être suspensif, et l'appelant déchargé de toute responsabilité sil triomphait ^.
Par l'acceptation volontaire de la tutelle ou le rejet définitif de l'excuse on ne devenait pas non recevable à faire valoir les causes de dispenses qui surviendraient postérieurement. Il en était de celles-ci comme des autres ; elles dépendaient de l'appréciation arbitraire abandonnée aux juges. Anvers, Louvain, Bruges et Ruremonde admettent, sous l'agrément du magistral, la décharge du tuteur en exercice pour un motif que l'esprit des coutumes aurait fait accueillir partout : c'est l'existence dun parent plus proche, réunissant les conditions requises et qui , pour une raison quelconque, n'aurait pas été désigné à la tutelle lors de son ouverture : mais les statuts précités restreignent au tuteur datif la faculté de provoquer la substitution ^.
Le tuteur qui s'excusait ne perdait plus , comme en droit romain , le legs à lui fait par le testament qui l'appelait à la tutelle *. Cette innovation tient à ce principe général de notre droit coutumier que l'on n'accordait plus d'effet aux lois civiles qui, à titre pénal, privaient quelqu'un de son droit ^. J'en ai déjà cité un exemple à la section IV de ce chapitre. Cependant, Mynsinger atteste que la chambre impériale avait maintenu dans toute sa rigueur la règle du droit romain ^.
1 Ruremonde, I, 4, § 2, a. 10; Matth^us, disp. de excus. tut., n" 16.
2 A la suite de la C. dTpres, édit. in-8«, p. 250, a. 14; Huygens, a. 20, n'» 25, 24 ; Wynants sur Legrand, rem. Ib7.
3 Anvers, a. 64, 65; ord. Louvain, 42; Ruremonde, I, 4, § 5, a. 9, 11; Bruges, XXX, 26, 27.
^ L. 52, 55, de excusât., I)., XXVII, 1.
5 Van Leeuweiv, I, 16, n" 27 ; Huygens, a. 20, n" 25,
6 Cent., VI, obs. 87.
SECTION SEPTIEMi:
Les causes qui rendent inadmissible à prendre la tutelle ou inhabile à la conserver, en d'autres termes les causes d'incapaciléj d'exclusion, fie destitution, offrent entre elles des différences fjui consistent en ce (ju il en est de temporaires ou effaçables et de perpétuelles ou irrémédiables; en ce que, si la plupart privent de toute tutelle indistinctement, quelques-unes nempéclient la tutelle quà légard de certains mineurs; en ce que d'un côté elles sont absolues et irrémissibles, et (le l'autre abandonnées au jugement du magistrat ; en ce que les unes sont le produit du hasard, le résultat d'un accident où la volonté n'a point eu de part, tandis que d'autres sont la conséquence d'un fait ou dune situation qu'on a été maître d'éviter. Toutes ces causes, quelle (pien soit la nature, ont, juridiquement, un effet identicpie, et, tant (prelles subsistent, écartent, bon gré, mal gré, le tuteur aspirant ou en exercice.
Etaient réputés incapables les femmes, les mineurs, les majeurs assistés d'un curateur.
L'inhabilité attachée au sexe ne cessait qu'en faveur de la mère et de l'aïeule quand la tutelle leur était accessible en vertu de la coutume. Là s'arrêtait l'exception. Toute autre femme, même l:i seconde épouse du père, était si radicalement incapable, qu'une nomination testamentaire , quoique conlirmée par le magistrat et suivie d une exécution effective, n'aurait jamais été qu'un titre sans valeur : la pseudo-tutrice pouvait toujours être évincée d ollice ou déchargée sur su propre demande '.
Boulé prétend que l'usage du Ilainaut s'écartait de ce droit commun ; que sous le ressort des chartes générales les femmes, autres que les ascendantes, et capables de s'obliger, étaient valablement chargées de la tutelle soit par testament, soit par délégation de magistral '. Ou une parente collatérale d'enfants mineurs exerçât les attributs de la tutelle légitime en tjiiit (ju'ils se confondissent avec la garde-noble
' IIlv(.e>s, a. 18. Il" "2; S(tMbKi.\, de jiin- )K)rrrc., V. ii" IJ ; \\y>ia>tssm/ Lrgrand, rem. I i7 ; Pon i:t, IM.arr. I'2i». 2 \. r>r,7. .lôS.
qui lui était dévolue, cela est sans diQîculté; mais l'opinion de Boulé est au moins hasardée en ce qui concerne la tutelle testamentaire ou la tutelle dative : qu'il en ait vu des exemples, la chose est possible ; mais est-elle légale? aurait-elle résisté à une contradiction judiciaire? l'auteur ne Ta pas démontré et il est difficile de le supposer.
La minorité formait une autre cause d'incapacité dont le terme n'arrivait qu'à vingt-cinq ans , même sous les coutumes qui anticipaient sur cet âge fixé par le droit écrit pour la majorité : bien plus, le statut architutélaire de Bruxelles retardait jusqu'à vingt-huit ans l'aptitude légale à la tutelle '.
Le père et la mère mineurs étaient seuls relevés de cette incapacité. Quant au premier, personne ne songeait à le contester : mais pour la mère, la question qui déjà avait embarrassé Bartole, partageait encore nos jurisconsultes trois siècles après lui. Aux yeux de Deckher et de quelques autres , la minorité de la mère constitue un empêchement absolu ^ : mais le plus grand nombre reconnaît l'admissibilité de la veuve mineure à la tutelle de ses enfants , toutefois avec l'adjonction d'un ou de plusieurs cotuteurs capables et responsables ^,
Pour expliquer celte inégalité, on dit que le mari, rendu maître de ses droits par le mariage, ne change pas de condition sous ce rapport en devenant veuf; qu'au contraire, la femme mineure qui se marie, ne faisant que passer d'une tutelle sous une autre, continue sous un nouveau régime l'état de minorité, et que le veuvage ne l'en tire pas quand il l'y retrouve encore \
Dans ce paralogisme ne perd-on pas de vue que le principe pour ainsi dire universel de droit coutumier qui attribue au mariage la vertu d'émanciper de plein droit les époux, ne fait et n'autorise aucune distinction entre le mari et la femme; que si, pendant le mariage, la puissance maritale absorbe ou suspend chez la femme l'effet de celte émancipation, la femme se trouve, par le décès du mari, émancipée de fait comme elle l'était de droit; qu'une veuve mineure est donc de même condition qu'un mari mineur, et que le doute, s'il y en avait sur l'habilité à la tutelle, devrait être le même pour l'un et pour l'autre.
ï Stat. Bruxelles, a. 18.
2 Deckher, II, diss. 10, n" 7.
3 Christywen, III, dec. 149, n« 7; Huygens, a. 1 , n° 7 ; a. 18, ri" II; Vats- DERMi.ELEN sur Vianeu, IX, 3, § 2. in f.; Van Leeuwen, I, 16, n° 13; Roden- BCRG, Tract, prœl., lit. IV, part, ait., cap. 4, n" 14.
^ RODEINBLRG. loC. Ct'L, ïl" 0.
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Le père et la mère, ai-jc dit, étaient seuls dispensés de la condition (I âge. Toutefois je dois mentionner cette singularité unique de l'ordonnance pupillaire de Berg-op-Zooin qui aulorise à n'avoir pas égard MU nombre des années et à confier la tutelle à un mineur, s'il en est (ligne et capable '.
On assimilait aux mineurs, pour linaplitude à la tutelle, les majeurs ((ui avaient eux-mêmes, comme le dit le sialul bruxellois, besoin de lassislance d'un curateur ^
Outre les causes d'exclusion dont l'appiéciation apparten;iii au magistrat, comme les inimitiés, les procès, lindivision, les obligations pécuniaires qui pouvaient exister entre le tuteur et le mineur, les antécédents, la conduite actuelle ou la position du tuteiu' ^, on écartait nécessairement de la tutelle le religieux et le criminel, frappés de mort civile, l'un par la profession, l'autre par une condamnation ^;
Le militaire jusqu'à sa retraite du service;
Le lépreux tant que durait son mal ^;
Celui qui ne pouvait pas fournir la caution exigée du tuteur;
En quelques lieux le bâtard, quand il s'agissait de la tutelle» dative ^;
Partout le juif, à moins qu'il ne fût appelé à la tutelle d'un coreligionnaire, exclusion que Zypœus applique avec la même restriction au cbrétien bétérodoxe ^
S'il arrivait qu'un motif j)rée\istanl d'exclusion ne se révélât que p(Mi(lant l'exercice de la tutelle, l'autorité compétente devait prononcer la destitution. Le même devoir lui incombait dans les cas d'indignité où le tuteur tombait après avoir pris possession de sa cbarge *.
Les principaux de ces cas prévus par les coutumes sont l'inconduile (lu tuteur: son inq)éritie ou son infidélité dans la gestion; le désoidre de ses propres alTaires; le convoi de la mère tutrice à de secondes noces, sauf les exce[)tions indicpiées à la section première de ce chapitre; à Anvers le mariage du tuteur avec la mère de ses pupilles^.
» An. 11.
2 A. 18; Inst., L 25, § 13, in f.
^ Anvers^ a. 42; Bruges, XXX, 4 ; Rurcmofulc, I, i, ^ 2, a. 1 i.
^ Sfal. Bruxelles, 19; ord. Louvaiti, '21; linremonde, ibid., a. 10. M.
^ Fumes, IX, 2:>.
^ Stat. Bruxelles, 13, 19; ont. Louvain, 27. r>l.
■^ lYot. J. B., de tutor., n" i, î>.
^Lierre, XVIIl, 19; Vol. 129; Hun-monde, ilii<l., n. Ifi: Vac'itrirhf . \. 10.
^ S'af. Bru.i'elles, 1, 21; ord. Lourain. "20; Rurctnonde, il)i(l.,n. 17; .Intrrx,, >\. 01. 01; Dcurne, ")13.
Cette disposition particulière d'Anvers est contraire aux lois romaines qui supposent que le nouveau mari de la mère pouvait être tuteur des enfants qu'elle avait dun mariage précédent \ C'est un emprunt fait aux lois de Solon ^ lois qui d'ailleurs étaient conçues dans un esprit tout différent de celui de notre droit coutumier, puisqu'elles défendaient de prendre pour tuteur l'héritier présomptif des pupilles.
Le second mariage du père n'emportait pas, en Belgique, la déchéance de la tutelle, mais la règle contraire n'est pas sans exemple au voisinage de nos frontières : l'ordonnance pupillaire d'Amsterdam de 1563 ^ et la coutume réformée de Weluwe en Gueldre * retirent la tutelle à l'époux survivant qui se remarie^ n'importe lequel. Vermandois statue de même et en ces termes : «t Pourvu que lesdits père et « mère ne se remarient, i» Ce texte parait bien clair; pourtant l'un des commentateurs du statut, De la Fons, trouve bon de le restreindre à la mère ^. Au contraire Vandermuelen, dans son commentaire sur la coutume de Vianen, qui ne parle que de la mère, s'efforce de prouver que la pénalité, par identité de raison, doit également s'appliquer au père ^.
L'action publique ouverte en droit romain pour l'accusation des tuteurs suspects était réduite, dans nos mœurs, à la faculté que certaines coutumes donnaient à chacun de dénoncer à l'autorité les motifs qui nécessitaient un remplacement. Sur cette dénonciation l'autorité procédait d'office ^.
SECTION HUITIEiME.
ADMINISTRATION DE LA TUTELLE
Jusqu'au moment où les biens des mineurs passaient sous la main du tuteur, le survivant des père et mère, à son défaut les échevins ou
* Fi. 32, § 1, de adopt., 1)., I, 7 ; 1. 2, de interd. matrim. ; 1. 5, de contr. jud. tut.. G., V, 6, 58.
Tov enirpoTiov tç twv op^jiocvMV /Avjrpt /hy] avvotxeiv. DiOGENES LaERT. SoAwv.
3 A. 37 ; JpûnbDcêtcn enj. bct étabt 9(métetrct)ûni, p. 81.
XXIX
6 IX, 3, § 3, in f.
■^ lion fers, X, Hî; S fat. Bruxelles, 21.
jps chambres pupillaires, veillaient à leur conservation. H nétail pas d'usage en Belgique d'apposer les scellés sur les efïcls mobiliers d une personne décédée *. Valenciennes prescrit cette mesure, mais pour le seul cas où lliérilier n'est pas connu ^.
Avant d'entrer en exercice, le tuteur avait à remplir trois oblii^alions principales qui se rapportent au serment, à l'inventaire, à la caution.
En premier lieu, à quelque titre qu'il fût chargé de la tutelle, il était tenu de prêter entre les mains de l'autorité compétente le serment de remplir fidèlement ses devoirs. La formule sacramentelle qu'on peut lire dans Anvers, Lierre, Deurne, Ruremonde et dans l'ordonnance de Louvain , résume les principaux engagements que prenait le tuteur.
Cette formalité devait suivre d'aussi prés que possible l'acceptation de la tutelle; Anvers ne donne que trois jours pour l'accomplir; Bruges accorde la quinzaine. Boulé dit qu'on ne l'observait pas en Hainaut '. Il est possible que, dans l'usage, le tuteur légitime n'y fût pas assujetti : la même tolérance s'était introduite dans la Flandre gallicane * : mais à l'égard des autres tuteurs, Boulé est dans l'erreur, au moins pour le ïlainaut belge. A ce propos, je consignerai ici une observation que j'ai recueillie d'anciens jurisconsultes attachés autrefois au conseil souverain de Mons ; c'est qu'il faut n'appliquer qu'avec précaution dans le ressort de celte cour les opinions de Boulé : ce magistrat, dont l'ouvrage n'est pas sans mérite malgré ses formes servilement scolastiques, a écrit principalement pour la partie du Hainaut réunie à la France , et dans laquelle les pures traditions et la vieille jurisprudence des chartes s'étaient modifiées au contact d'une législation étrangère.
\n deuxième devoir essentiel et préalable à tout acte d administration susceptible d'être différé sans péril , était l'inventaire exact de I actif et du passif des mineurs. Sans fixer le temps précis de sa confection, la plupart des coutumes ordonnaient qu'il y fût procédé aussitôt après le serment : celles de Flandre et quelques autres limitaient le délai; il variait, suivant les lieux, de quinze jours à six semaines *.
' WY:«A?iTs sur Legrand, rem. 180.
* Patoc, I, 5^21, n" 19.
5 Ord. Lourainy 56; Couttrai, Mil 1; ^hiHu,^^ \l\, 12: Gnnd, \\U. 2; Alosty XVIIi, 4 ; SoHET, I, 7^2. n" 11.
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La négligence ou la temporisation étaient réprimées par les moyens les plus rigoureux ?.
Tous les tuteurs, sans excepter les échevins quand ils géraient personnellement la tutelle ^, étaient obligés de faire inventaire à moins qu'ils n'en fussent dûment dispensés ou par le statut, ou par le juge, ou par un usage bien justifié, ou enfin par une disposition testamentaire que le magistrat n'eût pas réprouvée. Ces dispenses, toujours rares, étaient essentiellement précaires et cessaient dès qu'on pouvait craindre que le pupille n'en ressentît quelque préjudice.
Le tuteur était légalement affranchi de la nécessité de faire inventaire lorsque le statut en imposait l'obligation à une autre personne. Ainsi, principalement en Flandre, des coutumes chargeaient, soit l'époux survivant , tenancier, l)ouîï£r^ bestltt r, blgoer ^, soit le maîtflacr ou administrateur provisoire de la succession , de dresser l'état des biens ^. Anvers et Ruremonde, d'accord avec un usage fondé en raison, permettent qu'on s'abstienne de l'inventaire quand les mineurs ne possèdent pas d'immeubles, que le mobilier est de peu de valeur et qu'il y aurait pour eux, comme le dit Damhouder, plus de perte que de profit à faire cette dépense. La remise obtenue du juge autorisait alors le tuteur à suppléer à l'inventaire par le procès-verbal de la vente des meubles ou autre document non suspect ^.
Les dangers qui pouvaient résulter, en certains cas, de la divulgation des secrets d'une famille, étaient, suivant quelques auteurs, un motif suffisant pour impétrer une dispense d'inventaire. Il y a lieu de croire, néanmoins, que ce prétexte aurait difficilement satisfait le magistrat, lorsque le statut avait, comme à Louvain, pourvu aux moyens d'assurer le secret de l'opération et de ses résultats ^
Dans une partie du Brabant, nommément à Bruxelles, il n'était pas d'usage que l'époux survivant tuteur de ses enfants fît inventaire lorsqu'il retenait, en vertu de ses conventions matrimoniales ou du statut, la propriété des biens mobiliers et l'usufruit des immeubles du prédécédé. Cette condition fait assez comprendre que l'inventaire était de
1 Stat. Bruxelles, 25.
2 Ilaînaut, CXXX, 5, v» Inventorier et vendre; Mons, 31; 36, 3. •^ Ces expressions flamandes seront expliquées au titre des Successions. 4 Bruges, XXX, 6; Audenarde, II, 9 ; Alost, XVIII, 4; Ostende, XVIII, 3;.
Fumes, X, 7; Berg-Saint-Winocx, XIX, 36; Anvers, a. 30.
^ Anvers, a. 29; Ruremonde, I, 4, § 4, a. 18; Damhouder, Patroc. pupilL I, 3, n« 27; Huygens, a. 24, n« 13; Patou, I, S23, n« 17.
^ Ord. Louvain, 32, in med.
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rigueur à Louvain où la propriété de certains meubles et des plus précieux ne passait pas au survivant, mais était frappée de dévolution au profit des enfants '.
Valencicnnes érige cette tolérance en droit pour l'époux (pii |)crsévcre dans le veuvage : elle déclare que le père ou la mère qui se remarie est tenu de faire préalablement inventaire, sous peine de perdre l'usufruit ^.
Au surplus il n'est pas douteux qu'en Brabant le survivant aurait pu être contraint de se conformer à la loi commune, si l'exception avait compromis les intérêts des mineurs '. Le magistrat tutorial avait à cet égard un pouvoir discrétionnaire qui allait jusqu'à ne tenir aucun compte même de la dispense écrite dans le testament qui nommait le tuteur.
Nos auteurs admettaient en principe la légalité de cette dispense testamentaire; seulement plusieurs ne lui donnaient effet, comme la loi romaine qui la prévue , que si elle était exprimée sous la forme d'une défense expresse de faire inventaire ; mais tous convenaient que c'était à rintérêt des orphelins plutôt qu a la volonté du défunt qu'il fallait obéir, et que l'exécution de la clause dépendait de la personnalité du tuteur et des autres circonstances *.
L'inventaire se faisait ordinairement avec assistance, soit du survivant des père et mère, soit du surveillant, soit de quelques proches parents à ce requis, soit des commis aux partages dont je parlerai plus loin, soit de tuteurs en chef ou d'échevins. Il était éciil par le grellier de la chambre pupillaire, un secrétaire scabinal, un notaire ou un autre oflicier public, suivant ce qu'exigeait le statut ou l'usage. Le tuteur le présentait ensuite à l'autorité et en aflirmait, sous serment, lexaclilude : des coutumes prescrivaient qu'il en fût rédigé plusieurs originaux dont l'un était déposé et demeurait secret aux archives du magistrat. D'autres se contentaient de faire annoter sur un registre spécial, nommé lo livre pupillaire, l)ft toccec bocch, les objets qui composaient l'avoir des mineurs. Si l'on découvrait ensuite (pielque omission, ou si les pupilles acquéraient quehiuc bien, le tuteur en faisait,
* SxocKMAns, De jur. devolut., III, IG; XII, 1 cl suq.; \Vy^a?it5 5»/r Lc- (jrand, rem. 107, 183; Mea:^, obs. 113.
^ Wynants, ibid., rem. 183; IIlycens, a. 24, n° 8.
* Damiiouder, loc. cit., cap. IV, n° 14; Christy:<e?i sur lHalines, XIX, 12. ni»6. 7; Griveî., déc. 102; Patoi-, I, «23. n" 17; (;roe;ie>vege^, m/ /. »«//.. ^ 1, C. V. «I.
à Tautorité, une déclaration supplémentaire qui était portée à la suite de l'inventaire ou couchée sur le registre officiel K ^
Le tuteur convaincu de détournement ou de recelé était quelquefois condamné, outre la réparation du préjudice, à payer une somme égale à la valeur de l'objet soustrait à l'inventaire ou à perdre son droit de copropriété dans cet objet, et quelquefois encourait en même temps la peine du parjure ^
La troisième formalité à remplir par le tuteur était la prestation d une caution en rapport avec l'importance de la tutelle. Ici se manifeste'entre les coutumes une divergence notable :
1" Un petit nombre assujettit à la caution tous les tuteurs indistinctement : à cette classe appartiennent Limbourg, Maestricht, Herenthals, Casterlé, Nieuport, Roulers^j
2° A Malines et dans toute la Flandre , sauf de rares exceptions , le tuteur testamentaire était seul affranchi de cette obligation * ;
3° En Hainaut et à Stavelot, le tuteur donné par le magistrat y était seul tenu ^ ;
4-" Dans le Brabant, la Gueldre, le Tournesis, la châtellenie de Lille, on n'exigeait la caution d'aucun tuteur. Anvers et Deurne le déclarent expressément pour le Brabant , et cela se confirme par le silence que gardent sur ce point important les statuts pupillaires si prévoyants, si détaillés de Bruxelles, Louvain et Santhoven ^ Il n'est même pas bien certain que Herenthals et Casterlé dérogent à ce droit commun du Brabant : elles constituent le magistrat arbitre de la caution , ce qui pourrait s'appliquer à l'obligation de garantir aussi bien qu'à la fixation du cautionnement. Il faut au surplus entendre pour toute la province la règle dans ce sens que la caution n'était pas requise, mais qu'elle aurait pu l être si on lavait jugée nécessaire.
Cette jurisprudence du Brabant s'explique aisément : elle a sa base
î Stat. Bruxelles, 24; ord. Louvain, S6, 57, 58; Anvers, a. 33; ord. Santhoven, 14; Rurenionde, I, 4, § 4, a. 10, 11, 12 ; Bruges, XXX, 6, 11; Termonde, XIV, 6; Fumes, IX, 5, 9, 16, 31 ; Roulers, I, 6; Stavelot, I, 3.
2 Stat. Bruxelles, 24; ord, Louvain, 58; Anvers, a. M '^ Bruges, \Y, 10, 11 ; Ypres, X, 10 ; Nieuport, XIX, 6.
3 Limbourg, XV, 2; Maestricht, X, 3; Herenthals, XIII, 4; Casterlé, V, 10; Nieuport, XIX, 4; Roulers, X, 6.
4 Gand, XXII, 19; Bruges, XXX, 28; Ypres, V, 3, 8, 9 ; Audenarde, XVIII, 16; Malines, XIX, 10.
5 Binche, 16 ; Boulé, I, 354 ; Stavelot, l, 2, 3.
6 Anvers, a. 49 ; Deurne, 506 ; Ruremonde, I, 4, § 3, a. 12 ; Tournai-haiiliage, XIX, 2; Lt7/e-salle, XV, 2; A Sande, II, 9, def. 9.
dans le droit écrit qui dispensait de la caution le tuteur testamentaire et même le tuteur nommé par le magistrat après information, ex inquisitione '. Or, en général, les tuteurs cliez nous étant choisis ou confirmés par l'autorité en connaissance de cause, on leur appliquait le bénéfice de la loi romaine ^
Cette raison si naturelle ne laisse rien à désirer : mais au lieu de s'en tenir là, des écrivains se sont ingéniés à rechercher un de ces motifs qui échappent au vulgaire et dont la découverte n'appartient qu'aux savants. A une explication simple et plausible ils ont substitué une supposition qui bronche à chaque pas. Ils ont attribué la désuétude de la caution à la garantie que le mineur avait dans l'hypothèque tacite qui grevait à son profit les biens de son tuteur '.
Examinons de plus près ce raisonnement : d'abord, en droit romain, le mineur avait aussi Thypothèque tacite, même dans les cas où la caution était obligatoire *; les deux garanties marchaient donc de pair; l'existence de lune ne faisait pas renoncer à l'autre. Ensuite quand le tuteur ne possédait pas de biens susceptibles d hypothèque, où était la sûreté qui devait remplacer la caution? Enfin si l'explication dont il s'agit semble admissible, au moins dans les lieux où l'hypothèque tacite était en usage, comment se fait-il qu'en Brabant, où elle n'avait pas lieu, la caution n'en eût pas pris la place? comment se fait-il au contraire qu'en Flandre, où elle était reçue, la caution pesât en même temps sur tous les tuteurs non testamentaires?
Le droit écrit prévoit un cas où un tuteur dispensé de la caution peut l'offrir et s'en former un titre. C'est lorsque plusieurs individus ont été chargés conjointement d'une tutelle : celui qui fournit une caution est préféré aux autres pour l'administration. Anvers, Deurne et Kuremondc reproduisent pour ainsi dire textuellement celte disposition des Institutes observée d'ailleurs dans toutes les coutumes auxquelles le droit écrit servait de complément.
Si la tutelle, à raison des diiîicultés de l'administration ou par des considérations personnelles au tuteur, telles que ses infirmités, ses j)ropres affaires, était un fardeau trop lourd pour lui seul, le statut ou l'usage, venant à son secours, lui donnait la faculté de se faire aider dans sa gestion par un administrateur on receveur; quand il avait obtenu
' Inst., I, iii, pr.
2 Cramart, €ul Inst., I, 21, pr. ; Groe?iewegew, ad Inut., I, 24, pr.
3 Zypt.is, ISot. J. /?., de tutor., n" (i ; ('hristv"» xur Kuijnyon, II. 155 ; Os- TERGA, ad lust., I. 2î. pr.
^ L. 20. de administ. tulor., l!., V, 37.
rautorisalion préalable du magistrat pour Temploi de cet auxiliaire, il pouvait le salarier aux frais du pupille, mais dans tous les cas c était le tuteur qui répondait de la gestion '.
Le plus grand nombre des dispositions relatives à la tutelle avaient pour objet la protection des intérêts matériels des mineurs. Gardonsnous cependant de supposer que la sollicitude des coutumes ne se soit pas étendue à leur personne. Quoique réglé beaucoup plus sommairement, cet objet était toujours considéré comme essentiel, et pour qu'on ne pût s'y méprendre , la coutume générale en Flandre prescrivait soigneusement de donner un tuteur à tout orphelin, même à celui qui ne possédait rien ^.
Les devoirs du tuteur envers la personne du mineur se résument en quelques points qui se développent d'eux-mêmes : ils consistent à en prendre soin (^ comme de son propre enfant, » disent plusieurs statuts, à l'élever honorablement, à lui procurer une instruction propre à assurer ses moyens d'existence et en rapport avec la position qu'il semblait devoir occuper dans le monde, en consultant toujours, comme le veut l'ordonnance pupillaire de Mol, ses dispositions naturelles et son inclination. Des coutumes insistent sur ce point, et sans doute pour empêcher que l'enfant ne reçût des impressions et ne prît des goûts peu conformes à sa destinée apparente, Louvain recommande que le tuteur choisi hors de la famille le soit, autant que possible, «c et si près que faire se pourra, » dit-elle, dans la même classe sociale et dans la même profession que les parents du pupille ^.
Quelle que fût sa condition dans ces temps où la distinction des rangs était marquée si profondément, l'enfant devait être mis à l'école j le tuteur en était spécialement chargé. Au reste, c'est une mesure générale que la sagesse de Charles-Quint avait prescrite dès 1531 en ordonnant linstruction gratuite des enfants pauvres, comme un préservatif contre le vagabondage et la mendicité \
Le mineur destiné à l'exercice d'une profession libérale pouvait être envoyé à l'université, mais le tuteur n'avait pas, à cet égard, un choix complètement libre. Dans le xvi*" siècle, la crainte des opinions hété-
1 Anvers, a. 58; ord. Louvain, 50; Damhouder, Patr. pupilL, IV, cap. un., n'»39 30; Anselmo, ad edicû., a. 14, § 7d.
2 Ypres, V, 1 ; Courtraî, XIII, 2 ; Fumes, IX, 15 ; Ostende, XVIII, 5 ; Roulers, X, 3; Poperinghe, XIII, 21.
3 Ord. Mol, 15; ord. Louvain, 39, ^9',Stat. Bruxelles, 13, 26; 1. 12, § 3, de adm. et per. tut», D., XXVI, 7.
4 PL Fland., I, 751, a. 9.
rodoxes qu'on pouvait rapporter de l'étranger avait fait interdire aux Belges la fréquentation d'abord de l'université de Wesel, puis de celle de Lcydc, et enfin de tout établissement d'instruction publique bors des Etals du prince, à l'exception de la seule ville de Rome. Outre les peines rigoureuses prononcées contre les parents ou tuteurs contrevenants, les étudiants étaient déclarés inbabiles à tous emplois, dignités et bénéfices; ils encouraient même le bannissement perpétuel et la confiscation de leurs biens , si l'université dont ils suivaient les cours tolérait une autre religion que la religion calbolique '.
Ces probibilions tombées en désuétude dans le siècle suivant, malgré quelques ordonnances provoquées par l'université de Louvain, furent remises en vigueur dans le xv^I^ D'abord Cliarles VI porta, en 1731 et 1732, des décrets qui exigèrent pour l'admissibilité aux emplois, pour l'exercice de la profession d'avocat et de celle de médecin, des études faites dans une université de son obéissance, ou des grades obtenus à Louvain : en 17oo, Marie-Tbérèse trouva convenable de compléter ces mesures dans un édit qui allègue le préjudice causé tant à l'université de Louvain par la désertion des cours, qu'à l'Etat par l'exportation du numéraire et par les sentiments antinationaux que la jeunesse contractait à l'étranger, ^'oici les termes du premier article de cet édit :
« Art. 1". Nous défendons à tous et un cbacun de nos sujets, de •< quelque âge, état ou condition qu'ils soient, d'aller faire des cours «t de pbilosopbie publics ou privés, ailleurs que dans notre université
de Louvain ou autres universités soumises à notre obéissance, sans «1 une permission spéciale et par écrit de nous ou de notre lieutenanl, «t gouverneur et capitaine général des Pays-Bas, à peine, contre les «1 contrevenants, d'une amende de 2,000 florins, et d'être déclarés • inbabiles à posséder jamais aucune dignité, oflice, ou bénéfice < soit ecclésiastique ou civil , ou à exercer la profession de mé- «t decin ^. >»
Dans le pays de Liège, qui ne possédait pas d'université, il n'avaîl été mis d'autre restriction à la faculté d'aller étudier à l'extérieur, (|ue la condition de cboisir une université eatbolique. Ainsi l'avait décidé un édit d'Ernest de Bavière du 21 mars l.'iSl) \
En général les coutumes laissent à la prudeiuc du tuteur, >auf U-
» Éd. 7 mars 1544 ; 4 mars 1569; '2U mars io8i2; 7 février 1j87 2P/. /hab., V, 31, 34; Vlll. 69.
3 LoiVREX, II, 71, a. (>, in f.
contrôle de l'autorité, l'appréciation de la dépense nécessaire pour les besoins moraux et physiques du mineur. Ruremonde y met moins d'abandon : elle veut qu'avant d'entrer en exercice, tout tuteur autre que le testamentaire fasse déterminer par le magistrat la somme applicable à l'entretien et à l'instruction du mineur et qu'il supporte sans répétition tout ce qu'il dépense au delà. Elle n'assujettit le tuteur testamentaire qu'aux limites fixées par le testateur, et dans le silence du testament qu'à celles posées par la raison, à peine, en cas d'excès, den répondre personnellement K
Quoique la subordination du pupille fût le corollaire de la puissance légale du tuteur, Anvers et Ruremonde avaient cru devoir l'ériger spécialement en loi et l'assurer par une sanction pénale : elles déclarent que le mineur doit obéissance à son tuteur comme à ses père et mère; que s'il manque à ce devoir par ses actions ou ses paroles, il peut, sur la plainte du tuteur, être puni par le magistrat, même corporellement, suivant l'exigence du cas ^.
Le tuteur représentait le mineur dans tous les actes civils. Suivant l'usage pour ainsi dire universel de nos provinces, il agissait ou traitait lui-même directement en sa qualité et sans le concours du mineur. Ce n'est guère qu'à son contrat de mariage que ce dernier stipulait en personne avec l'assistance et le consentement de son tuteur, mais la même chose était légalement possible pour tous les autres actes ^. Il y a plus, le consentement du tuteur aurait pu netre donné que postérieurement , par forme de confirmation : le statut architutélaire de Bruxelles le décide clairement lorsque, à l'article 32, il oblige le tuteur à avouer les actes faits à son insu, par lesquels le mineur a rendu sa condition meilleure ^.
Au surplus, le droit romain, dont la disposition, adoptée textuellement par quelques coutumes, n'est contredite par aucune, assure en pareil cas au mineur les avantages de la convention faite avec un tiers capable de s'obliger, et n'y met pas pour condition la ratification du tuteur : celui-ci ne saurait désavouer son pupille sans commettre un acte de mauvaise adjninistration dont il serait responsable. L'engagement bilatéral dégénérait alors en cette espèce bâtarde que les praticiens ont nommée contractus daudicans, contrat boiteux, ne donnant
* HuYGENS, a. 35, ri° 23; Ruremonde, I, 4, §4, a. 3, 4. ^ Anvers, a. 85; Ruremonde, ib., a. 2.
3 L. 1, §§ 2, 3, 4, de adm, etper. tut., D., XXVI, 7 ; 1. 5, de reg. jur., D. ^ CuRisiYNEN sur M aimes, XIX, 21, n° 6 ; Groenewegen, ad Inst., 1, 21, § 2, n° 2; Patou, I, 510, n« 15.
pas daclion au majeur qui avait sli[)ulé, mais autorisant la poursuite des obligations prises par lui, quand linlérét du mineur en réclamait Texécntion, sans qu'on pût néanmoins en abuser pour enrichir gratuitement ce dernier aux dépens de l'autre.
Lonque deux mineurs traitaient ensemble sans y être habilités, que l'un pncurait, à ses dépens, un avantage à l'autre soit par un don ou par un prêt, soit par une vente dont le prix restait dû, et que la chose ou Tartent était consommé sans que le dissipateur en devint plus riche, sî condition était la meilleure; melior est conditio cGusumentis . il n'y airait eu d'action contre lui qu'à concurrence du bénéfice qu'il aurait reiré '.
Audemrde décide que dans les contrats faits entre un majeur et un mincir non autorisé, le serment solennel par lequel ce dernier confirme si promesse n'en purge pas le vice radical ^. Cette déclaration conlrelit expressément l'authentique sacramenta impuberum qui veut que lei serments des mineurs parvenus à la puberté soient inviolablemenl gardés % mais elle est conforme à une jurisprudence bien constant» qui refusait à cette authentique toute espèce d'autorité dans les provnccs belges : le mineur se faisait relever du serment et restituer conre le contrat \ Il parait au contraire que lauthenlique avait force de M à Liège et à Stavelot, comme dans tout l'empire ^ : elle le devait sais doute à son origine. Elle forme le troisième paragraphe d'une coiititution de l'empereur Frédéric Barberousse insérée au livre des fiefs '
On assure que^enri VII, élu à Tempire en 1508, avait résolu d'abolir cette consbution fatale à la jeunesse; il n'a pas exécuté ce projet, mais l'abrogtion a été réalisée en plusieurs pays par un usage contraire, queliiuefoipar la volonté expresse du législateur. Les états de Frise, par un édikporté en 1588, avaient placé les contrats jurés des mineurs sur la nnne ligne que leurs obligations non confirmées
» L. 11. § 0. 1. Ô4, de im^ribus, D., IV, 4.
2 /n«/., III, 20, ^ 9; \. U^j 29, de act. empti, D., XIX, 1 ; .4nters, a. 69, 10;yiudenarde, XVIil, 19; '^UneSy XIX, 22, et Christy^e?i, ibid., n° 2 ; Hiy- GEKs, a. 32, n" 2; Patou, I, Si, po (j^
3 Jd I. 1, si adrersus rcndii (^.^ ||^ 28.
* GoLDKLiN, de jure «or., IL 14, n" 13; Zypsls, .Vo/. J. B., dv in intoj. resL, 11° 4 ; ad C, II, 28, Pereiho 9. Groe^ewege?i, n'« 1-4 ; Tude^i. n- 2 ; Christypien, V, dcc. 225, n'« 15 cl,q,^ d ^ur }falines, XIX, 22, n"^ 2.
^ Gaiii,, II. 41 ; Méa:^, obs. 653^o 5. Heeswyck, conlrov. 22, n' 2.
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par serment, et défendu aux oflîciers publies sous des peines sévères, de recevoir de pareils actes K
Anvers signale une obligation que les mineurs ne pouvaiert, à la vérité, être contraints d'acquitter, mais contre le payement de laquelle on ne les restituait pas lorsqu'ils y avaient satisfait : c'est la dette contractée à cet exercice encore aujourd'hui en si grand honneur dans quelques provinces, et si propre à développer l'adresse, l'agilité et la vigueur du corps ; je veux parler du jeu de paume ou de balle , ractsen oft bal slacn. Toutefois l'enjeu était limité pour le mineur, et la répétition était permise pour ce qui excédait cinq escalim de Brabant, trois francs dix-sept centimes de notre monnaie actielle. Des statuts du voisinage ont admis la même exception avec quelques différences quant à la nature de l'exercice ou quant à la mse à payer valablement ^
Non-seulement les autres dettes de jeu n'obligeaient pa, et le payement pouvait en être répété, mais des peines étaient en aUre statuées contre ceux qui excitaient les jeunes gens à jouer, qui les introduisaient dans des lieux de dissipation ou de débauche, etotrn oft bor^ulen, ou qui faisaient naître pour eux l'occasion de contractr des dettes ou autres engagements ^.
On a déjà vu, au titre du Mariage , que les coutimes déployaient une juste sévérité contre celui qui , pour lui-mêm; ou pour autrui, induisait un mineur à contracter, sans une autorisiion régulière, un mariage préjudiciable à ses intérêts. Ces mesures dans leur généralité, embrassaient le tuteur ; le statut de Bruxeles et la coutume de Gueldre les lui appliquaient par une disposition séciale. Il ne lui était plus, comme chez les Romains, interdit absolument d'épouser sa pupille, de la marier à son fds ou à son petit-fds^j l'abrogation de ces lois avait été la conséquence des principes étalis par l'Eglise sur le mariage; mais elle ne sauvait pas des pénales statutaires le tuteur qui, abusant de la confiance accordée à son tre, avait trahi les intérêts qu'il devait protéger.
Les coutumes cependant autorisaient le iteur à négocier l'établissement du pupille, soit par mariage, so par entrée en religion.
ï Van Leeuwen, IV. 45, n« 13.
2 Anvers, a. 79; ord. Santhoven, 42; ordJ^erg-op-Zoom, ^^', Ruremonde,
3 Anvers, a. 78, 80 ; Lierre, XVIII, 32 ^rd. Santhoven, 43 ; Gand, XXIII, 7; Audenarde, XIX, 9; ord. des Consau de Tournai, 12 août 1609.
4 L. 36, 159, 66, de ritu nupl., D., X}^^ 2.
pourvu que linléressé eût lïigc convenoble, comprit parAiitonicnl ce qu'oïl lui proposait cl y donnât un plein cl libre conscnlcnicnt; quen- (in sa résolution fût approuvée par ses plus proches parents et |)ar le surveillant de la tutelle '.
A l'âge où ladultc est, en général, capable de pourvoir à ses besoins par le travail, si telle était 1 ignorance d un mineur qu'il ne pût exercer aucune profession, si tel était son dénùment qu'il ne pût subsister de son avoir pendant l'apprentissage d'un métier, le tuteur, après avoir consulté la famille, pouvait le mettre en service. Quoique nos coutumes, par une sorte de pudeur, se soient abstenues d'indiquer cette ressource extrême, le témoignage irrécusable des faits prouve qu'elle était en usage chez nous aussi bien qu'à l'étranger. Au surplus, dans une ordonnance qui ne concerne pas, il est vrai, la tutelle, mais qui fournit un exemple dont on peut s'autoriser, Cbarles-Quint statue que par les soins des commis de la charité, «t les enfants des pauvres, «i vagabonds et vivants en belitrerie, les uns se mettront aux écoles, «t et les autres à apprendre métier ou autre négociation ou à servir .( gens de bien ^. > Enfant ou infirme, le mineur sans parents et sans ressources était à la charge de la communauté. L'acceptation même spontanée d'une tutelle n'obligeait pas à nourrir le pupille.
Arrivons maintenant aux devoirs du tuteur en ce qui concerne les biens. Les coutumes, à cet égard, sont beaucoup plus explicites; et quoique leurs dispositions ne soient souvent que l'écho de celles du droit romain, la nature de ma tache m'oblige de les résumer ici.
Une règle générale de conduite prescrit d'abord au tuteur d'éviter tout ce (jui pourrait mettre ses intérêts en contact avec ceux du mineur, ce (pii arriverait s'il prenait ses biens à loyer, s'il en dcNciiiiit acquéreur, s'il faisait avec lui un traité ou une convention quelconque, s'il acceptait la cession d'un droit ou d'une créance contre lui '.
Tout cela n'est pourtant pas indistinctement et irrémissiblemenl défendu. 11 n'y a qu'Anvers qui pousse la déliance jusqu'à interdire en termes absolus toute espèce de convention entre le mineur et le tuteur stipulant lui-même ou par personne interposée *.
En général le mineur dûment représenté traitait valablement avec le tuteur en vertu d'une autorisation spéciale et !)ien constatée du ma-
' Stat. liruxcllcs, 12; Ilnrcmundc, I, 4, ^^ 4, a. S.
- yirr. (le Lamofgnou j II, des Tutelles j a. 83; Ml:^^oI de EM:onAR. */« taiiociniis, cap. 22, n" 9; tld. 7 ocl. Il>!)], a. 9. ^ Ruranondc, ihi'd.. a. 4 '5.
^ invers, a. 47, 81 ; Deuinc, îîOli.
gistrat ou de la chambre pupillaire •. Ainsi le tuteur pouvait alors louer un bien du mineur dont un eotuteur lui consentait la location ; il pouvait même, comme toute autre personne, l'acheter sans autorisation, si la vente avait lieu par adjudication publique en vertu d'un décret ^.
La novelle LXXII, chapitre V, déclare le tuteur déchu de plein droit de la créance ou de l'action qu'il acquiert volontairement contre le mineur pendant la tutelle. Cette pénalité ne s'appliquait plus que dans le ressort des statuts qui l'avaient, comme ceux de Ruremonde et de Berg-op-Zoom, maintenue expressément ^ : mais peut-être pouvait-on soutenir avec Wynants que le mineur avait la faculté de se libérer en remboursant au tuteur le prix réel de la cession. C'est en effet ce qu'a jugé, le 20 mai 1680, un arrêt que cite Vandermuelen dans son Commentaire sur la coutume de Vianen : il est vrai de dire qu'il en désapprouve la doctrine *. Il n'en était pas de même si le tuteur se trouvait saisi de la créance par une cause indépendante de sa volonté, telle que le titre successif; toutefois, dans ce cas, aussi bien que dans Taulre, sa qualité nouvelle aurait pu déterminer l'autorité à lui adjoindre, s'il n'en avait déjà, un eotuteur ou un surveillant, ou même à lui retirer la tutelle.
Le tuteur devait apporter à son administration la sollicitude et l'activité d'un bon père de famille et faire tous les actes qu'elle comportait, nommément le payement des dettes , les réparations, les baux, les recouvrements, les remplois, les diligences propres à prévenir le5 déchéances et les prescriptions.
Pour quelques-uns de ces actes il n'avait à prendre conseil que de la prudence et de l'usage ; pour d'autres il avait à suivre des règles positives.
Les réparations nécessaires ou utiles lui étaient non -seulement permises , mais expressément recommandées : lorsqu'elles n'étaient pas trop considérables, eu égard à la fortune du mineur, il y fai-
1 Herenthals, XHI, 17; Casterlé, V, 22.
2 Réf. Groesbeck, V, 3 ; Chhnai, VIII, 2; Stavelot, XII, 2; Christynen sur Matines, VII , 2, n" 5, et addit. ib. ; Anselmo, ad edict. a. 7, n» 6 ; Hcygens, a. 28, n« 47; Cuypers, 'Eract. uûii gronbt-proccb., qusest. 110, add. n«> 7; Méan, obs. 448; A Saivde, de proh. rer. alien., I, cap. 1, § 5, n« 75 ; Wynants sur Legrand, rem. 174.
3 Ruremonde, I, 4. § 4, a. 46; ord. Berg-op-Zoom, 25.
4 Groenewegen, ad auth. Minoris , C, V, 54; Wynants sur Legrand, rem. 176; Vandermuelen sur Fianen, IX, 7, § 2.
sait procéder de son clief , mais en s'abstenanl de toute innovation '.
Pour la location des biens-fonds, en général l'usage des lieux servait de guide; néanmoins plusieurs statuts l'assujettissaient à certaines conditions, à certaines formalités. Les biens des mineurs, les seuls dont il soit ici question, se louaient dans le ressort de Bruxelles pour trois, six ou neuf ans; à Louvain, à Chimai, le bail des terres labourables était permis pour six ou neuf ans; celui des maisons, jardins, prairies et viviers, pour trois ou six ans à Louvain, pour trois ans à Chimai ; celui des terres et prairies pour six ans et celui des maisons pour trois ans à Rurcmonde. Furncs décide virtuellement que le bail, quelle que soit la nature du bien, peut être de six ou neuf ans; Poperinghe en fixe la durée à trois ou cinq ans.
Chimai veut que la location ait lieu publiquement aux enchères et avec le consentement des deux plus proches parents des orphelins.
Quand il y a deux tuteurs, le concours de leurs volontés est requis par Ruremonde, et à peine de nullité par Furnes et Poperinghe.
Furnes autorise le pupille devenu majeur, et moyennant avertissement donné un an d'avance, à résilier le bail consenti par le tuteur, quand le preneur n'est pas entré dans la quatrième année de la période de six ans ou dans la septième année de la période de neuf ans 2.
Les baux à long terme sortant des actes d'administration étaient soumis aux règles établies pour la disposition des droits réels ^.
Quoique le tuteur eût qualité pour recevoir ce qui était du au mineur, il avait besoin, dans une partie de la Flandre, de l'autorisation des tuteurs en chef pour toucher les capitaux des rentes *. A moins que la coutume ne l'exigeât, cette mesure n'était pas de rigueur, nonobstant le texte en apparence contraire d'une loi romaine dont Patou démontre la non-applicabilité à nos usages^.
Les deniers disponibles, déduction faite de ce que réclamaient les dépenses ordinaires de la tutelle, et en outre des fonds dont la prudence commandait la retenue pour les besoins éventuels *, devaient
' Slat. Bruxelles^ 26, 28; on/. Louvain, 60, 65; Anvers, a. ô7 ; liurtmunde, ibid., a. 3ô.
-Slat. Bruxelles j 26; ord. Lourain , 60; liainaut, CWIL 12; Chimai, VU, 1; Buremonde, ihid. ^i-, Furnes, IX, 20, 21 ; Poperinghe, XIII, lU, 20.
3 A Sa?<de, m, 9. def. 22.
* Ord. (iand, 160o,n. 8; iudeuarde, XMIl, 15; Roulers, X, II.
I, 497, II
^ Deducto quantum morbo et necessilati inopinnt(r satis esse vidcbuiur, liil
être employés en achat de biens-fonds et surtout de rentes solidement garanties. Le plus souvent cette obligation ne commençait que lorsque le résidu libre était de quelque importance. Les chartes de Hainaut et les coutumes du pays de l'Angle veulent qu'il s'élève au moins à la somme nette de 200 florins '.
Un édit du l*"" avril 1545 avait ordonné, pour la Flandre, que l'emploi se fît en rentes sur les états ; mais les coutumes , s'écartant de cette injonction, autorisent, comme ailleurs, l'acquisition de biensfonds ou de rentes, quels que soient les débiteurs de celles-ci 2. On rencontre aussi de temps à autre, dans les deux siècles suivants, des ordonnances qui prescrivent de placer les deniers pupillaires dans telle ou telle levée de fonds faite par la province ou le gouvernement : mais ce sont là des circonstances accidentelles, des exceptions passagères hors desquelles la règle coutumière reprenait son empire.
Il n'était pas permis de prêter à intérêt l'argent des mineurs, car sauf une exception faite à l'égard du commerce, toute stipulation d'intérêts pour un capital qu'on n'aliénait pas définitivement était réputée usuraire et proscrite tant par la législation édictale que par le droit canon. Ce ne fut que vers la fin du xvf siècle que l'on appliqua rigoureusement cette doctrine aux tuteurs. Jusqu'alors la faveur de la minorité avait fait admettre presque généralement l'usage de placer à intérêt les fonds pupillaires avec faculté de les retirer en certains cas : la coutume d'Arras consacrait cette liberté dans les termes les plus formels et sans autre restriction que de ne pas fixer au remboursement une époque postérieure à la majorité ^.
Le synode provincial de Malines de 1 570 et celui de Cambrai de 1586, qui est conforme en ce point à l'avis du conseil de Flandre consulté spécialement sur la question ^, s'étaient élevés contre ce retour au droit romain et l'avaient énergiquement condamné. L'édit du 1^"^ juin
un arrêt rendu parle conseil souverain de Hollande , le 10 décembre 1592. Neostad, dec. 51.
1 Bruxelles, 270 j ord. Louvain, 54; Anvers, a. 41 ; Hainaut, XXXVII, 2, 20 in f. ; l'Angle-1 700, VII, 5; Chimai, XIII ,2; Lessines, II, 2; Namur , M; Christynen sur Malines, XIX, 13, n''^ 15, 17.
2 PL Fland., II, 421 ; Bruges, XXX, 20; Ypres, V, 24; Courtrai, XIII, 10; Alost, XVIII, 14 ; Fumes, IX, 7.
3 Cette coutume, locale de celle d'Artois, n'a pas reçu l'homologation ; elle a été imprimée à Arras en 1589, à la suite des coutumes générales du comté. On la trouve aussi dans le recueil de Bourdot de Richcbourg, avec toutes les coutumes particulières de la province, au nombre d'environ soixante.
^ DiLACRY, arr. 25.
1587, relatif à l'exécution de ce dernier synode, en confirma la disposition dans les termes suivants :
«f Art. 21. Au surplus, comme en plusieurs lieux jusques à pré- « sent, les tuteurs des pupilles ont aecoustumc bailler l'argent desdiis < pupilles à quelque gagnage, en retenant la liberté de répéter ledit «1 argent principal avec les montes, quand iceux pupilles viennent en « âge, ou se marient ou autrement, ce que de droit canon est tenu •t pour usure : nous, voulant y pourvoii-, ordonnons à tous magis- •t trats de villes, notaires et autres ayant fait tels contrats au nom « desdits pupilles, d'incontinent après la remonstrance des évèques à «I eux faite, les changer et doresuavant se garder de faire, recevoir » ou passer semblables contrats, à peine que contre ceux qui les « feront, ou ne changeront ceux déjà faits, sera procédé comme « contre usuriers. Et en tous cas déclarons tels contrats nuls et illi- « cites pour ladvenir. »
Ce décret devint la loi du pays entier •. Cependant l'usage avait poussé des racines si profondes, ou le crédit des lois romaines qui le justifiaient balançait tellement l'autorité du droit nouveau, qu'on voit le pacte réprouvé se reproduire encore et surprendre une légitimation dans une coutume homologuée trente -deux ans après ledit. Vpresville autorise les placements à intérêt pour les mineurs, avec stipulation de remboursement du capital dans les trois ans ^.
En Hollande, la tolérance dont les orphelins jouissaient pour féconder leurs capitaux reçut une sanction formelle dans une ordonnance des états portée le 1 1 juin 1008 '.
A Liège, où le prêt à intérêt, reconnu licite par la coutume, fut toléré jusque fort avant dans le xvnf siècle, une jurisprudence contraire qui prévalut alors en abolit l'usage, et il ne parait pas qu'elle admit d'exception au bénéfice des mineurs *.
Bruxelles permet au tuteur d'ap|)li(|uer, avec l'asscntinjcnt de la chambre pupillaire. les fonds (hi mineur à 1 achat de marchandises ou au trafic, 1er koopmanecljap ofl ter nciriiuu lun te Icg^cn : c'est décider, pour la localité, la (piestion controversée de savoir s'il y avait pour le tul(un- obligation ou même sinqjle faculté de continuer, au profil et
• GoiDELiN, (te jure noc, 1 , 18, ii" 4 , Ji ; '/vpïis,>ms ponlif. uor., V . ilt usurisy n« 1 ; Wywa?its sur Lcijrand, rem. 19"».
2 V, 2î, ct,VA:^DL:iiiA:«E. ibid., in f.
^ A Wesel, ad nor. const. ilfraj., a. i20, n " 9.
* Li'égcy VI, 7; Loivrex sur Vt'on , dcf. 1'», Ul. k, in f.; Soh»:t . III 18, n"' 3. i.
au risque des mineurs, le commerce que faisaient leurs parents '.
Une solution en sens inverse aurait été inévitable partout ailleurs, s'il avait fallu s'en tenir strictement aux textes qui restreignaient à certains modes obligatoires l'emploi des capitaux pupillaires. Mais à cet égard l'autorité tutoriale était omnipotente : elle se serait écartée de la règle commune si l'intérêt des mineurs l'avait demandé, si d'ailleurs la qualité des tuteurs et l'ensemble des circonstances l'avaient permis : ou bien obéissant aux considérations contraires , elle aurait maintenu l'observance accoutumée lors même que le testateur y aurait expressément dérogé. La volonté de celui-ci n'était plus pour elle une loi inviolable comme celle que le père de famille dont parle la loi romaine avait imposée à Pamphile et Diphile, ses esclaves, avec la tutelle de ses enfants ^
Courtrai limite à quinze jours, Mol à un mois, Santhoven à six semaines, Anvers, Ruremonde, Bruges, le Franc, Furnes, Nieuport et Wodecq à trois mois, Louvain à un an, le délai de l'emploi. Le tuteur qui ne réussissait pas à l'effectuer avant le terme, devait quelquefois consigner les fonds, quelquefois rendre compte de son embarras à l'autorité qui appréciait l'excuse et disposait en conséquence, sinon il était tenu lui-même des intérêts envers le mineur comme dans le cas où il aurait employé les fonds à son proj^re usage ^. Les intérêts qu'on appelait compensatoires, dus comme dédom.magement d'un préjudice souffert ou d'un bénéfice frustré, étaient légitimes et s'adjugeaient partout ^.
La consignation était obligatoire en Hainaut pour les sommes sujettes à remploi, telles que le prix du retrait d'un immeuble ou le capital remboursé d'une rente : le débiteur ne se libérait valablement envers le mineur ou envers le majeur privé de l'exercice de ses droits, qu'en déposant les deniers en main de justice. Le séquestre judiciaire compétent était, suivant l'occurrence, le conseil souverain comme juge allodial, la cour féodale dominante, le mayeur ou maire. Dans les affaires de la juridiction échevinale , la remise des fonds au mayeur devait avoir lieu en présence d'un échevin : c'est ce que prescrivait, à peine de nullité, un règlement arrêté pour les mairies du Hainaut
ï Stat, architut., a. 27, 5J5; Anselmo, cons. 120, 121.
2 L. 58, pr., de adm. et per. tut., D., XXVI, 7 ; Voet, eod., nMl.
^ Ord. Mol, 19; ord. Santhoven, 19; Anvers, a. 41, 42 ; Ruremonde, I, 4, 5 4, a. 30; Bruges, XXX, 20, 21 ; Franc, 177; Furnes, IX, 7 ; Nieuport, XIX, 10; Wodecq, VII, 18; orrf. Louvain, M ; Ypres, V, 10; Roulers, IX, 7.
4 V»Y\Ar9Ts, dec. 88, n'' lO, 11.
par le conseil privé, le 15 octobre 1704. L'emploi était alors à la charge du dépositaire qui faisait connaître publiquement, de si.x en six mois, les sommes dont il avait à opérer le placement. L'omission de l'annonce était punie, par le règlement précité, dune amende de reiit florins. Cependant cette pénalité de discipline administrative n'aurait pas soustrait lofïicier convaincu de négligence aux intérêts que la partie lésée était fondée à réclamer de lui, ainsi que l'avait reconnu un arrêt rendu en révision le 25 septembre 1G85 '.
Les lois romaines qui accordaient au tuteur, suivant les circonstances, six ou deux mois de répit, iaxamentum temporis, ayant principalement en vue le prêt à intérêt ^. ne pouvaient plus équitablement s'appliquer à un emploi dont ce mode facile était exclu : aussi, dans le silence de la coutume sur le délai, on ne considérait comme en demeure et on ne condamnait personnellement aux intérêts que le tuteur convaincu d'avoir négligé de rechercher les occasions favorables ou de les metl^-e à profit ^
Un des premiers devoirs du tuteur consistait à vendre tous les meubles dont l'intérêt des mineurs n'exigeait pas la conservation en nature. Des coutumes lobliiïcaient à demander le consentement préalable des tuteurs en chef : d'autres ne prescrivaient cette condition que pour la vente de meubles précieux, tels qu'objets d'art, bijoux, etc. *.
C'est quand il s'agit d'aliéner un immeuble, de quelque nature qu'il soit, de l'inféoder, de rhyj)olhéqucr, de le grever de servitude ou d'usufruit, de l'arrenter et en général de disposer d'un droit réel quelconque appartenant au mineur, que les coutumes déploient toute leur sollicitude.
Les usages qui, après la chute de l'Empire, succédèrent à ses lois dans les Gaules et les pays voisins, ajoutèrent encore à la rigueur du droit impérial sur laliénation du patrimoine des pupilles : si elle ne fui pas interdite dune manière absolue, elle fut du moins restreinte aux cas de la plus extrême nécessité; à tel point que dans le vin' siècle, une constitution de Luitprand, roi des Lombai ils, ne permet la vente qu à la condition que le juge ait soigneusement vériHé qu'elle est
> liainaut, CWII, 18; Charles préav.y XLV. 2, 5; ralcuciennes, 101; Chimai, XIll, 1 . ;2 ; PL Hain., ;i8 ; DtiÉts, llist. et élèm. du droi' 1. - [). J51 ; Rriqiet, Table, v« Nantissements ') Ouel devoir.
2 L. 7, ^ 11, I. V6, de adm. et per. tut., D. ; Nov. LXXII. cnp. VL
3 HivGENs a. 27, ri" 24 ; Wy^ïams sur Lcgrand, rrm. IU2.
^ Stat. Bruxelles, 27, 28; ord. Lourain, G4 ; ^nrerx, a. ôH; Ruremondr. \. 4, § 4, a. 39; Matines, Xl\, 1H; Cnmhrai. VI. 11.
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indispensable pour empêcher les mineurs de mourir de faim '.
Tel fut pendant une grande partie du moyen âge l'esprit de la législation. Les établissements de saint Louis et les coutumes du Beauvoisis assurent incommutablement au mineur, jusqu'à sa majorité, la jouissance des biens-fonds qu'il a recueillis dans Ihérilage de son père, lors même que celui-ci l'aurait possédé injustement. En Belgique, la charte du pays de Waes, qui date de 1241, défend de diminuer l'avoir de l'orphelin, aussi longtemps qu'on peut s'en abstenir sans péché 2.
Le siècle suivant amena à Liège un retour aux dispositions du droit romain, dans la paix de Waroux du 12 octobre 1555, qui permit la vente des immeubles pupillaires pour payer les dettes de la succession. Ce statut sert à expliquer et à modifier ce qui, en apparence, est absolu dans l'article de la coutume portant : <: Feumain ne peut lan- «f sager héritages d'enfants dont il est feumain. » Ce n'est pas l'inaliénabilité des héritages que ce texte proclame, c'est l'incapacité du feumain, ce qui signifie tuteur ou exécuteur testamentaire, pour un lansage, c'est-à-dire une aliénation, hors des cas et sans les formalités indiqués par la loi ^.
En revenant aux lois romaines, notre droit coutumier ne s'est pas arrêté aux limites qu'elles avaient posées; il rend l'aliénation licite non-seulement lorsqu'elle est commandée par une impérieuse nécessité, mais dans le cas même où elle n'a d'autre motif qu'un avantage évident pour le mineur, ce que les coutumes expriment généralement par cette formule : mieux fait que laissé, btUv ^tbatn ban gelatert *. Cette règle était suivie dans toutes les provinces, même dans celles dont les statuts, muets sur la tutelle, assumaient le droit écrit pour complément; c'est nommément ce qui est signalé relativement au Luxembourg par Hony, membre et arrestographe du grand conseil de Malines^. Un autre arrêtiste, membre du conseil de Frise, A Sande, a constaté que cette cour n'admettait pas l'aliénabilité pour le seul avantage des mineurs, et ne l'autorisait que sous la contrainte d'une nécessité pressante, ce qui est confirmé par Huber, magistrat frison
' In tantùm ut se de famé liberare possint et ut non moriantur. L. Longob., 11, 29, a. 7. Conf. Sirmond, form. 21; Baluse, II, 481.
2 Établiss., I, 73; Beaemanoir, ch. XVII, a. 7; PI. Fland., X, I52d.
3 Liège, VI, 28 ; Méan, nomenclat. idiot. Leod. ; Record du 11 juillet 1666; LoivREx, I, 345, a. 3.
^ L. «, § 14, de reb. eormn., D., XXVII, 9. ^ Arr. 16. in f.
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comme A Sande. Au reste la résislance au progrès du droit nouveau n'est pas un cas rare dans la Frise, province connue, suivant la remarque de Voet, par un atlacliement quasi superstitieux aux principes des lois romaines '.
Avant lïuher et A Snndc, un jurisconsulte des Pays-Bas , cité Ion souvent en matière de tutelle, Montanus avait professé la doctrine restreinte du droit écrit dans son traité de jure tutclanim . mais cet ouvrage, déjà ancien, ne fait pas autorité dans les questions coutumières, que l'aureur ciïleure à peine, et dont les règles commençaient seulement à se fixer de son temps ^.
Dans tous les cas, l'aliénation était entourée de formalités minutieuses qui donnaient aux mineurs, contre la légèreté ou la prévarication, toutes les garanties qu'on peut attendre des lois les plus sages.
Ces formalités étaient pour ainsi dire les mêmes partout.
La principale était un décret du juge qui autorisât la vente : des coutumes de la Flandre gallicane et celle de Stavelot veulent même des lettres patentes du prince qui devaient, en Flandre, être entérinées par le juge compétent ^. Au contraire Anvers et Berg-op-Zoom se contentent d'une autorisation spéciale des arcliituteurs, à laquelle elles attribuent toute la vertu du décret : ces coutumes, exigeant que le tuteur affirmât sous serment la sincérité du motif de l'aliénation, trouvaient peut-être dans cette affirmation le complément de la garantie voulue *. Ce n'est pas ainsi qu'en jugeaient Kuremonde et Bruges, où le serment du tuteur était aussi une condition nécessaire. A Liège, l'offlcial et les échevins étaient également compétents pour autoriser l'aliénation.
Le décret du juge, celui de lofficial, l'octroi du prince, laulorisation des tuteurs en chef ne s'accordaient respectivement qu'avec connaissance de cause, après information scrupuleuse, sur un avis des plus proches parents exposant des raisons d inévitable nécessité ou au moins d'évi(l(Mile milité \
' A Sa>de. II. 9, (let. Î4; Hioer, ad P , WVII , î). n' 1 ; Voet, ad P., I, 7, n" 7.
" (lap. XXXIII, n" 7. Paul N'aiiilonborglic, connu sous le nom de Montanus, siégeait au conseil d'Ulrcclil avant la déclKance de Philippe II : il s'opposa à celle rcsoluliorj, perdit son emploi en lUSO, el mourut en 15>iS7.
'^ /w7/t-ville, IV, 8; A/V/c-salie, XV. 0; Douai. Ml, 0; Starcloty XII. .'.
* Jiirersy a. 56, 43; ord. licrg-op-Zootn, 37.
^ Bru.vcllcsy 1 il ; slat. archit., 17 ; ord. Loutain, 04, C3, 81 ; ord. Santhoren, 20, 21; Bois-le-Duc, XVIII, 7, 8; TiotA, 9; RurcmondVy 1, 4, ^ i, a. 30-43; Gaud, X\II, û^-Brugos, X\X, 1 i; Ypres, V. 10; Courtmi. XIII. 0.
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Méan affîrme que jusqu'à la rédaction des coutumes de Liège, les échevins donnaient le décret sans information, mais qu'un article conçu dans ce sens ayant été supprimé lors de l'examen du projet en 1642, ils conformèrent ensuite leur procédure à celle de l'ofïicial et prononcèrent en connaissance de cause. Cependant on remarquera que ledit qui avait institué en 1551 la cour féodale, défendait déjà d'aliéner aucune propriété féodale des mineurs, « n'est que, «c en cas nécessaire et pour la plus grande utilité des mineurs, leur «i fût permis et consenti cansâ cognitâ *. >>
La publicité, la mise aux enchères requises pour la vente des meubles étaient à bien plus forte raison obligatoires pour aliéner un immeuble. Toutefois il a été jugé solennellement par le grand conseil de Malines que lavis de parents et la subhastation ou vente publique aux enchères ne constituaient pas des formalités substantielles, et que leur omission n'emportait pas nullité : l'arrêt a été rendu en 1643 sur une demande en révision qu'il a rejetée ^ Pour concilier cette décision avec les principes, on doit présumer, et Texposé de la discussion le rend vraisemblable, 1** que la nécessité de la vente se trouvait suffisamment établie sans le témoignage de la famille; T que le juge, en portant le décret, avait dispensé de la subhastation, dispense qui est, en effet, exceptionnellement autorisée par quelques coutumes ^
Quand le juge de la situation de lïmmeuble n'était pas en même temps celui de la tutelle ou du domicile, lequel des deux était compétent pour interposer le décret?
Deux coutumes de la Gueldre, celles de la Weluwe et du comté de Zutphen, disposent à cet égard en termes précis: elles décident que le décret doit être rendu par le juge du lieu où le bien est situé ^ Partout ailleurs le nœud de la question a été tranché de fait sans être nettement démêlé en droit. Il consistait à déterminer la réalité ou la personnalité du décret. Si c'était un acte de la juridiction réelle, un prin-
Audenarde, XVIll, 14; la Gor^jue , 140; Morlagne , Vllï, Ji ; Hainaut , XCIV, 4 ; Mo7is, Vil ; Valenciennes, 25 ; Lessines, II, 5 ; Binche, 76; Malines, XIX, 17, 18, 19; Beff'eren, III, 8; Maestricht , X, 6, 7, 8; Bouillon, XI, 4; Artois, 154, etc. ; Maill\rt, ibid., n"» 42, 43; Sohet, I, 72, n«« 13 et suiv. ; GoL'DELiN, de jure feud.j II, cap. 1, n" 1, in f. ; Zoes, de jure fend., III, n« 5; IIaneton, de jure feud.^ I, 5, n" 11.
1 Méan, obs. 374, n° 20; Lolvrex, II, 167, n" 22.
2 DuL\i]RY, arr. 102, n°» 2, 3; Dufief, v Mineurs; Dehlmayn. arr. 53, in f. ; Patoc, I, 556, n«> 8.
^ Anvers, a. 46; Ruremonde, I, 4, § 4, a. 41 ; Bruges, XXX, 18. ^ Weluwe, XXIX, 6; Zufphen-comiè, XIX, 1.
TITRE X. - DE LA MINORITE. DE LA TUTELLE. ETC. tiOo
cipe forulaiiifiilal en cette matière, et hors de coiitebtatiun, le relefjaii dans les attributions exclusives du juge foncier : au contraire, s il n'affectait que la personne, ses effets la suivaient partout, en quelque lieu qu'il eût été rendu, et la connpétence du juge domiciliaire se trouvait établie par la doctrine commune do Textcnsibilité des statuts personnels.
Il y avait déjà là ample matière à difliculté. Deux lois romaines étendaient encorde champ de la discussion : lune en exigeant, à peine de nullité, le décret du président de la province où Timmeuble était situé '; l'autre en déclarant que pour les tutelles dont le siège est à Rome, le décret obtenu du préteur peut suflire dans les provinces '.
C'est principalenjcnt sur ces textes que la controverse sest exercée : on concluait de la dernière loi, que le juge de la tutelle était compétent tout aussi bien que l'autre , et la plupart des auteurs belges et bataves avaient admis cette opinion ^ ; il en est même qui marquent une préférence pour le juge de la personne *.
Les adversaires peu nombreux de cette doctrine lui reprochent d'être fondée sur des raisons d'utilité ou de convenance, plutôt que sur les principes exacts du droit; ils repoussent la loi des Pandectes dont elle s appuie, comme propre à une organisation politiipie et judiciaire radicalement différente de nos institutions et incompatible avec lindividualité et lindépendance des provinces \
i\e perdons pas de vue que toute la dilliculté se concentre ici sur le décret contenant autorisation de vendre et ne porte nullement sur la réalisation de la vente , c'est-à-dire sur les œuvres de loi qui consomment la transmission du droit réel ; celles-ci ne pouvaient être accomplies que devant le juge du sol , à l'exclusion de tout autre. Cette distinction est essentielle : elle a servi de base au grand conseil de Malines lorsqu'il a consacré, en 1572, la conipétencc du juge de la tutelle, par un arrêt de règlement qui a été suivi de plusieurs décisions semblables. Xo'wi l'espèce assez r('inar(|uable de lune d'elles :
Kn lOOi), les échevins de Douai en Flandre ayant autorisé par dé-
' L. IG, de prwdiis et aliis rch., ('., V. 71.
2 L. 5. § 12. (le rébus connu, D., WML î).
3 Wamese, III, 157 , n" 2i ; r.HRKSTY!iE!i sur .Salines, \l\ , 13, add. rr' 18 . in f . ; KiîssciioT, Ir. \ L cap. 7, ii" l ; Tii.oBW.flr/ ('., V, 32; Giiot:«itwECE?i, ail I. 16, C, V, 7I;.(:osTAi.ns, ad 1. 15. D., X \V , 3, in f . ; A. Sai^de. de proh. rcrum alien., I, 1. '^ 15. n" 70; IIircr, nd /»., XXVII, 9, n- 9.
* fliYGENs. n. r>l. Il-' î ; \ oft, nd /'., XXML 9, n" !5.
'' .MATTnï.rs, <lr auetion., 1 7 n" 10; SriiR^-^H^RT n,l rryi^v-t I .-hn . XXIX, 6, n" Ii5.
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cret la vente de biens appartenant à un de leurs justiciables et situés dans le ressort du conseil d'Artois, celui-ci dénonça le fait au grand conseil comme une usurpation, en insistant sur ce que permettre l'exécution du décret » serait confondre les justices et même les provinces, <( et sous prétexte de la commodité des parties privées engendrer la- .c dite confusion, n La réclamation fut écartée par arrêt du 16 février 1607 : la cour pensa qu'il n'y avait nulle atteinte à la juridiction du juge territorial; qu'il en était de ce cas comme de celui où quelqu'un vend, au lieu de son domicile, des biens situés dans un autre ressort, pour aller ensuite devant le juge de ce ressort remplir les formalités du nantissement.
Le grand conseil confirma sa jurisprudence par un arrêt du 24 décembre 1624 et par celui du 5 septembre 1645 que j'ai déjà cité. Les membres du conseil de Brabant et du conseil de Flandre, intervenus à ce dernier comme reviseurs adjoints, déclarèrent que la décision était conforme à la pratique ordinaire de leur province, et Christynen atteste la même chose pour la seigneurie de Malines '.
Cette jurisprudence prévalut généralement ; cependant la question théorique fut toujours un objet de controverse : elle demeura tellement douteuse, malgré tout ce qu'on avait écrit et jugé depuis deux siècles, que nos derniers commentateurs coutumiers, Wynants, mort en 1732, et Patou, mort en 1758, conseillent encore, à l'exemple de plusieurs de leurs devanciers, de se pourvoir, pour plus de sûreté, du décret des deux juges ^
Le droit écrit signale plusieurs circonstances où la validité de l'aliénation n'est pas subordonnée à l'obtention d'un décret. Il paraît difficile de plier à toutes ces exceptions la règle si générale et si impérative des coutumes.
Vainement dirait-on que, dans la plupart de ces cas, la vente peut être légalement considérée comme nécessaire ; car, dans l'esprit des coutumes, le décret n'est pas destiné seulement à constater ou à confirmer la nécessité de la vente ; il a pour objet essentiel de permettre de légitimer un acte dont la nécessité est d'ailleurs constante. Décret et nécessité sont deux conditions distinctes également requises l'une et l'autre. L'aliénation, quoique nécessaire, sera nulle en l'absence d'un décret qui l'autorise, comme elle pourra être annulée malgré le
* DoLAURY, arr. 102; Dufief, v® Mineurs; Cuvelier, arr..373 et 378.
2 Wyiva.ms sur Legrand, rein. 133 ; Patou, I, 560, n^ 17 ; Damhouder, SubhastationuM compend. exegis, II, n" 22; Perez, ad C, V, 71, ii" 8 ; Zyp^eus, J\'ot, ./. B.j de prœd. minor., n" 2; Osterua, Cens, bclg,, ad I. 16, C, V, 71 ; P. VoET, de statut. j IX, 2, n" 17.
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décret, si elle a lieu sans nécessité. Ce système est, nie parait-il, celui qui a été suivi par Wynants -.
Le petit nombre d'écrivains qui ont traité ce point dans ses rapports avec le droit coutumier, se montrent assez disposés a accueillir les exceptions établies par les lois romaines: toutefois ils ne le font pas sans quelque hésitation; le cas d'une vente ordonnée par le testateur est à peu près le seul sur lequel ils se prononcent caléiroriqnement '. Alors même, suivant lobservation de Tulden, faut-il que le testateur ait spécifié le bien qu'il voulait faire vendre, car une ordonnance d'aliéner indéterminément des- immeubles pour le payement des dettes laisserait indécise la question, dont le luieur n'est pas juge, de savoir quels immeubles doivent être vendus de préférence ^.
Une exception incontestée à la nécessité du décret, exception (pii n'a pas sa source dans le droit romain, et qu'on développera ailleurs, avait lieu pour le règlement des conventions matrimoniales du mineur dûment autorisé à contracter mariage.
Les ofïices vénaux, dont il sera aussi traité ci-après, lorsqu'ils étaient réputés immeubles dans la disposition de Ihomme, ne pouvaient être aliénés valablement par le tuteur sans ordonnance préalable du juge; s'il s'agissait de pourvoir aux ofïices seigneuriaux à la collation du mineur, de graves autorités ne voyaient dans cette nomination qu'un simple acte d'administration auquel le magistrat ne devait pas intervenir : d'un autre côté on révoquait en doute la capacité du tuteur pour y procéder en aucun cas, parce que cet acte était une prérogative attachée à la personne du seigneur.
La solution, en ce qui concerne les oflices vénaux, laisse (pichpn^ incertitude, mais il n'en est pas resté sur le second point. On était généralement d'accord chez nous que le tuteur pouvait conférer les offices au nom et comme représentant du pupille : seulement on faisait concourir celui-ci à la provision s'il était capable de discernemenl, ou même; on retardait cette provision jus(|uà la majorité, si leseisice public n'avait pas à soulTrir de la vacance *.
Le décret du juge. re(|uis pour aliéner, ne l'était pas pour acipiérir ou pour s'obliger; le tuteur ne dc^vait doFie pas le demander à l'ellrt
' Sur Lcf/randj rem. 201.
^ Hi :yge?is, a. 28, rr» r>0. .Il ; Ostkrga. Onx. hclg.. nd \. I , i.., \ , 7:i; Tatoi . I, JiJîO, M"* 7, 8.
3 ,id r., V, 72, n- G.
* Irr. de Lamoùftion , IL des tutelles , a. lOS; L»»\sr.\i , des o/pees . \. )i. n"' 11 , 4!>, in I.; Hiyge^s, a. 28. n" 31 <'l «;rq. ; Wv^^^ts sm Let/rnnd . rciw. 171 ; Tmoi', L 'S^S, m" 56. .')7.
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d'accepter une succession échue au mineur : Stockmans dit avec raison que c'est la règle commune, quoiqu'il se trompe quand il ajoute qu'elle est sans exception dans le Brabant K
L'acceptation se faisait valablement par le tuteur seul. Le droit coutumier, secouant le joug des formes étroites du droit civil, ne demandait plus que le mineur concourût à l'adition d'hérédité, ou en eût au moins connaissance ^. Huygens plaide la cause de cette formalité, mais son appui solitaire ne saurait la relever dune désuétude généralement attestée ^.
S'il s'agissait de répudier une succession, il est douteux qu'il fût loisible au tuteur de se passer de l'ordonnance du juge, surtout si la succession comprenait des choses qu'on ne put aliéner qu'avec cette formalité. Aussi quelques auteurs sont d'avis que le tuteur fera sagement de se munir de l'autorisation préalable ^ Des coutumes, mais en petit nombre, se prononcent sur la nécessité de cette condition : Anvers l'exige tant pour accepter une succession que pour y renoncer ,• Ruremonde pour accepter, à plus forte raison pour répudier; Audenarde veut, avant tout, que les tuteurs en chef soient mis à même, par la confection d'un inventaire, de décider du parti le plus convenable aux intérêts des mineurs, et que, s'il y a doute, ils accordent pour délibérer un délai de six mois au plus ^.
Un arrêt rendu au grand conseil semble avoir préjugé que l'acceptation doit être précédée d'un décret, mais on ne peut tirer de conclusion bien sûre de la notice de l'affaire assez obscurément rapportée par Dehumayn ^.
Le mineur lésé par une acceptation de nature à le lier était reçu à s'en faire relever quoique déjà les choses ne fussent plus entières ^. Si l'acceptation n'était pas légale, par exemple, si le mineur avait accepté sans l'autorisation de son tuteur, la nullité de l'acte dispensait dimplorer le secours extraordinaire de la restitution en entier ^.
ï Dec. 112, n" 4.
2 L. 5, de Jure delib., C, VI, 30,
^ HuYGEws, a. 32, n'» 11, 12; Stockmaiss , loc. cit., n"' 2 , 3; Groenewe- GEN, ad I. b, C, VI, 30; Osterga, loc. cit..; Voet, ad P., XXIX, 2, n" 9, V" Atque ità.
^ Groenewegen, ad. 1. 1, § 4, de success. edicto, D., XXXVIII, 9; Voet, loc. cit., n" 34.
5 Anvers, XLHI, 77; Ruremonde, I, 4, § 4, a. 5u; Audenarde , XXI, 22-24.
^ Arr. 1)3.
' A Sa?ïde, I, la, def. 2; Stockma>'s, dec. 112, n'' î5, (>.
^ L. 16, pr., de minorihm, D., IV. 4.
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(]c dernier bénéfice était aussi accordé contre une abstention ou une répudiation d où résultait pour le mineur un préjudice constaté.
La restitution en entier n'était prononcée qu'avec connaissance d«' cause, tous les intéressés dûment appelés'. Mais cet appel était-il facultatif, en ce sens que, sans lavoir eiïectué, le mineur pût néanmoins obtenir la restitution , sauf à ne pas s'en prévaloir contre les absents, ce qui est le cas prévu aux Pandectes; ou bien était-il obli- 'gatoire comme le supposent les iNovelles -?
Goudelin et Pcrez, qui traitent ce point d après le droit nouveau de Justinien, et F. Kinschol, qui le touche dans lune de ses consultations, admettent comme vraie la première hypothèse et ne révoquent en doute ni la recevabilité de la demande ni la vertu de la restitution, mais seulement à l'égard des appelés ^. Cependant la question s'étanl présentée au parlement de Tournai, un arrêt rendu après partage, le 24 mai 1()94, a décidé que la mise en cause préalable des créanciers était de rigueur. Deflines , lun des conseillers, en rapportant cet arrêt, dit que l'on aurait jugé autrement si la demande avait été formée incidemment au lieu d'être introduite par action principale *, Les instructions du conseil de Hollande faisaient de l'appel des intéressés une formalité essentielle ^.
Aucun de nos statuts n'étendait jusqu'à l'acceptation dune donation la nécessité du décret judiciaire. Cette acceptation, dont l'avantage se présume, était faite valablement, même par le mineur seul, en vertu du principe qui lui permettait de rendre sa condition meilleure. Si la donation était accompagnécdc charges qui la rendissent onéreuse, le remède delà restitution en entier réparait le mal d'une acceptation inconsidérée.
Le mineur n'était habile à ester personnellement en jugement, ester à fïroit, dit Lille-ville, que pour répondre à une accusation au grand criminel. Une poursuite au petit criminel ou en réparation civile n'était valnbleinenf dirijïée contre lui que lorscpi'on apj)elait en même temps le tuteur à le défendre \
Kn toute matière civile, lautorisalion du tuteur était indispensable au pupille pour plaider en demandant ou en défendant : il y a même des coutumes qui excluent positivement son intervc^nlion personnelle
' L. 15. pr., nul.
2 L. 20, § 2, eoJ; Nov. CXl.V. cap. M.
^ (ioiDEiiN, ni. 11, ri" 20; I'krh, ad ('.. II. 59, ir ». in f. ; F. knsciioT. resp. V, II" G.
* IH:sjAr^\rx, I, air. 2U ; Toiikt. 111, nrr. lOi, n" 1 ; Dfrnnrs. an. iT
•'' GnoKîiRWF.r.E?!, ad C., Il, 59.
6 envers, 7'»; dnnd, XXII. li; -éssrncdr, XV. 12; HnuthnHfr, XIX. 12.
pour n admettre que celle du tuteur '. Il en était d'ailleurs presque toujours ainsi dans l'usage; le tuteur seul représentait la personne et exerçait les droits du pupille devant les tribunaux.
Pour introduire lui-même ou repousser une action judiciaire, pour attaquer ou soutenir un jugement devant le juge supérieur et par conséquent pour autoriser le mineur aux mêmes fins, le tuteur avait besoin du consentement des tuteurs en chef ^.
Dans le cas d'une tutelle gérée par plusieurs, chacun des tuteurs avait qualité pour agir ou pour assister le mineur sans le concours de ses collègues ^ Lille-salle s'écarte, en ce point, et du droit écrit et des statuts qui en confirment la disposition. Elle exige un tuteur de chaque ligne, à moins que le magistrat n'ait autorisé spécialement l'un à plaider sans l'autre '*.
Il semblerait aussi que dans cette coutume, dans la Flandre gallicane et jusqu'en Artois, l'autorisation des gard'orphênes ne fût pas d'une nécessité absolue. Un arrêt du parlement de Tournai a jugé en 1696 que le tuteur sauvait sa responsabilité dans les affaires litigieuses, en prenant un avis de jurisconsultes et en s'y conformant ^
L'absence d'autorisation n'empêchait pas les résultats avantageux de rester acquis au mineur, mais ceux qui lui portaient préjudice étaient comme non avenus et les frais de la procédure retombaient à la charge personnelle du tuteur qui l'avait soutenue ou permise ^
Lorsque l'instance avait été intentée ou acceptée avec l'autorisation voulue, et que le mineur avait été convenablement défendu, le jugement obtenait à son égard les mêmes effets qu'à l'égard du majeur, sans recours possible à la restitution en entier. C'est l'opinion que Wynants professe, qu'il appuie sur le texte bien positif en effet du statut architutélaire de Bruxelles et qu'il considère comme suivie dans la pratique. On ne saurait disconvenir cependant que d'après une jurisprudence assez constante la restitution ne fut octroyée, même
1 Ilerenthals, XIII, 10; Nieiiport, IV, 552 ; Modér. de la charte du chef-lieu de Mons, XXXI, 3.
2 Stat. Bruxelles^ 55 ; ord, Louvain, 67, 68 ; ord. Santhoven, 2i',ord. Bergop-Zoom, 42; Hainaut , LXXXVII , 10, 11 ; Zyp^us, Not. J. B., de tutor., n" 8 ; Wynants sur Legrand, rem. 165.
3 Anvers, li; Lierre, XVIII, 29; 7'owmot-bailliage, XIX, 5 ; LïV/e-ville, IV, 5; Z>owaï-ville, VII, 7; I. 24, § 1, de adm. et per. tut., D., XXVI, 7.
XV
^ Desjalnalx, I, arr. 137; Patou, I, dl8, n»» 8, 9.
6 Anvers, 76; Audenarde, XVIII, 18; Waes, VII, 20; Christynen smMa Unes, XIX, 215, n" 7.
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contre l'arrêt d'une cour souveraine, au mineur valablement clûlcfidu, mais (jui recouvrait, après le jugement, des pièces de nature à l'iiirc modifier la décision dont il se plaignait '.
Si c'était contre le tuteur lui-même que le pupille dût agir judiciairement, ou si le tuteur au contraire se voyait dans la nécessité de faire valoir en justice des droits contre le pupille, celui-ci était représenté par un eotuteur, à son défaut par les tuteurs en chef ou un curateur spécial dont ils faisaient choix -.
S'agissait-il de terminer ou de prévenir, au moyen dune transaction, un procès sur une chose inaliénable sans décret du juge ou consentement des architutcurs, on distinguait : si la transaction enlevait au mineur la propriété de la chose, elle devait être compélenmienl autorisée ; si elle assurait au mineur le désistement de son adversaire ou laissait à celui-ci, moyennant compensation, la chose dont il était déjà en possession, l'autorisation pouvait être impunément négligée *. C'est à l'aide de ces distinctions que les docteurs modifient la défense du droit écrit de transiger sans décret en matière réelle et qu'ils expliquent les dispositions assez vagues de ce droit sur la capacité du tuteur par rapport aux choses mobilières *.
Ces tempéraments, passés en jurisprudence, auraient cependant rencontré une résistance sérieuse dans le texte rigoureux de quelques coutumes. Bruxelles, Anvers, Ruremonde, défendent indistinctement au tuteur de transiger sans lassenlinient de l'autorité dont il relève; Louvain ne le lui permet que pour des objets d'un intérêt minime ^. Ruremonde applique la règle au compromis, ce qui ne souffre aucune dilllculté *.
Le partage, dont il nous reste à parler, se réglait, en ce qui concerne le décret, conformément au droit romain. La chose eonnnuni' <|ui appartenait exclusivement à des mineurs ne pouvait être divisée qu'en vertu d'un décret du juge : on assimilait, sous certains rapports, le partage à une aliénnfion ((u'aueun des mineurs n'avait capacité pour
' Wv>a:st.s sut J.cfjiaiid, rem. ICI; Christy>i.>-. \ . «lit. l'»- m' 9; Piimrn. nrr. 108; Sohet, IV, li>. cliap. 18, n" 5.
- Slat. Bruxelles, 5/î.
' CiiRiSTV^E.N sur Jllalinesj XIX. 17, n" 7, v" (Juinlù; A S\>i>». '/'' f>foli. rer. alicn.y I, 1, § 3, 11** 26, 27, 28; Voet, ad P., II, 1Î5, ii" 2.
^ L. 4, de prœdiis, C, V, 71 ; I. 16. § 7, de adm. et per. tut., H.. \\\ I ' I. oi, :; {5; 1. 156, § 4, dcfurtis, |)., XLVII, 2.
■ Slat. liruxellcs, 34; Anvers, 77; Ruremonde, I. 1, S 1, a. 35 ; ord. lou- (((///, 67 ; \Vyna?its sur Legrand, rein. 178.
•^ A Sa:\hf. , toc, cit. y ir 29; TiinnE"* mo Damhouder, Pra.r. m. rir.. cap. CCM, nol. h c[ scq. ; (.oris sut ff elutrr, Wll. I. ?l. I. "" 3.
51^2 LlVRlî 1". - DES PERSONNES.
provoquer. Mais y avait-il un copropriétaire majeur qui voulût sortir d'indivision, il entrait dans les attributions du tuteur de répondre à la demande '. Contrairement à la règle commune, Tournai attribue au mineur le droit d'initiative reconnu au majeur. Deflines, conseiller au parlement de Tournai , auteur d'un commentaire sur la coutume , avoue qu'elle déroge au droit commun, mais il nindique pas la raison de cette singularité ^\
Cependant, comme sil renonçait à regret à la garantie placée dans le décret du juge, le droit coutumier avait cherché à y substituer d'autres sûretés : ainsi l'on trouve prescrites, sous des combinaisons diverses, tantôt par le statut, tantôt par l'usage local, les formalités suivantes : l'intervention du magistrat au partage, à l'effet, ou d'y présider, ou d'y représenter les mineurs, ou de recevoir l'acte ; l'approbation préalable des tuteurs en chef; l'assistance des parents ou amis des pupilles ; la coopération d'ofïiciers publics établis pour assurer la composition convenable et l'égalité des lots ^
Cette dernière institution fonctionnait dans une partie de la Flandre sous la dénomination de beclmanncn ou beelliebcu ^ hommes ou gens de partage j à Bruxelles elle formait depuis le xiv'' siècle un collège dont les titulaires se nommaient gcôtoorcnc lotere^ partageiirs jurés. La participation de ces derniers au partage était requise à peine de nullité quand lun des copartageants navait pas accompli sa dix-huitième année *. Nous reparlerons des uns et des autres au titre P'^du livre III.
En règle générale, nul doute qu'il fût au pouvoir du magistrat d'autoriser, pour de bonnes raisons, le tuteur à provoquer le partage. Mais en Flandre ce droit était sujet à une restriction. Onze coutumes veulent unanimement que jusqu'à leur sortie de tutelle, les frères et sœurs germains, consanguins ou utérins demeurent dans l'indivision ; qu'ils soient entretenus au moyen de leurs revenus, sans égard à la nature ou à la situation des biens, ni à la part plus ou moins grande de chacun, et sans que cette inégalité donne lieu à récompense ou à rapport; qu'enfin, s'il y a un excédant, il profite à tous ^.
1 L. 1, communia utriusq. jud., C, III, 38; 1. 7, pr., de rébus eor., I)., XXVII, 9; 1. 17, de prœdiis, C, V, 71.
2 Tournai'\'\\\G^ XIX, 1 ; Defliwes, comment, manusc, ibid.
3 Tournai-\W\e, ibid.; Chimai, V, 2, 3 ; Liège, XI, ^-^Stat. Bruxelles, 30, 31 ; ord. Louvain, 70; Anvers, 30, 81 ; Lille-\\\\^, 111, 1 j Knobbaert, IIl, 1, obs. 1, n« 1 ; Méan, obs. 106; Christynen sur Matines, XVÏ, 44, add., n" 3.
^» Roulers, I, 6; statut du magistral de Bruxelles, du 19 avril 1637, a. 1. ^ Va?« Laecke, '^ract. imn Dcn inbrincf in bc étcrf()m;éCM , cap. III, ti«lî. Aux dix coutumes citées par cet auteur, on peut iijouter Berg-Saint-Winocx , XI L Î52,
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SFXTIO\ NEUVIEME.
COMPTES ET SlITES DE LA TITELLE.
Tous les tuteurs étaient tenus de rendre compte de leur gestion. C'est une obligation dont ils ne pouvaient plus être aiïranchis, même par le testateur qui aurait, en les nommant, déclaré en termes exprés sa volonté quils lussent aneclogistes ou anahgistes '. La défense de faire inventaire, bien que le magistrat Icùt prise en considération, n'impliquait nullement la dispense de rendre compte *.
A Liège, Luxembourg, Namur et autres lieux où le silence des statuts sur la tutelle, sans exclure les régies coutumiéres comnmnes, laissait plus libre l'influence du droit écrit, la dispense exprimée par le testateur aurait eu pour effet de rendre moins rigoureux Texamen des comptes ^.
L'obligation du tuteur continuait au même titre pour l'administration qu'il retenait volontairement ou que l'autorité lui imposait à l'expiration du terme légal *. 11 demeurait , dans les deux cas, soumis à toutes les conséquences d'une véritable gestion tutoriale et sous l'empire de toutes les incapacités quelle entraîne ^.
Même décision à l'égard de lliéritier du tuteur, du mari de la tutrice, et en général de toute personne qui gérait une tutelle sans en avoir reçu le mandat régulier ^.
Ce n'était pas seulement à rendre \m compte unique, général et définitif en déposant sa cbarge que consistait l'obligation du tuteur;
c{ Hourbourg. M V, 11 ; mais celle dernière se rcslreinl .nu\ enlarW'N d'un même lit. François Van Laecke était avocat au conseil de Flandre : il a lait imprimer ce Trailè du rapport à Rruges, en 1759, 1 vol. in 1:2.
1 Aticclof/istos cssc rolo. L. i5, 5 7. de adm. vt per. tut.. P., WVL 7 ; ('u- \iy (KABr). Lcxicon jurid.y lus V ; DAMiiorotR, l'atr. pupill.. Il, cap. 3, n-iiî) cl seq.
2 Anvers, VA ; lirufjes, XXX, 22; Patoc. I. ^ii, m" ^2'1\ Mi vr.E^s, a. 2i, M" 9.
^ SouET, 1, 72. n" 42; Goionn. dvjur. twiiss., I, ÎS, n" 9 in I.
* Infrà, tit. XI, cliap. II.
•'» Stockma>s, dcc. 11 H.
*■• M*:aii, obs. 44U, n" 10; arrèl dr Bruxelles, du ô icsnci ]S'i) . Jui. Brur . 1830, I, 215 ; I. CO, de adm. et per. tut., I. 1, de en >iut prn tuforr. I. 19. 'i I dr rrhus nurfor.. D., WVL 7 ; \\\ Il . > : \L11. ÎS.
dans le cours de sa gestion, il devait en présenter le compte chaque année, ou tous les deux ans, ou au moins après chaque période triennale. Nulle part on ne dépassait ce dernier terme : cinq coutumes seulement allaient jusque-là dans les provinces de Brabant et de Flandre où plus de vingt-cinq autres s*en tenaient aux deux premiers avec Ruremonde, Mons, Wodecq, Malines, Maestricht.
Il paraît, d'après Patou, que cette innovation du droit coutumier n'avait été reçue ni à Lille ni dans sa châtellenie, quoique dans la Flandre gallicane elle fût consacrée par les coutumes homologuées de la Gorgue et d'Estaires ; Boulé dit aussi qu'elle n'obligeait pas dans le ressort de Valenciennes ; enfin Maillart exprime le regret qu'on ne l'eût pas adoptée en Artois. Il est vrai que les coutumes générales de cette province n'en parlent pas, mais plusieurs coutumes locales offrent des exemples de son application, nommément celle du pays de l'Angle, homologuée par Philippe II en 1586 *.
Nos jurisconsultes attribuent généralement la réforme qui nous occupe, à l'influence d'une constitution décrétée par Charles-Quint dans la diète d'Augsbourg de 1548 2. Quelqu'un Ta écrit inconsidérément, d'autres l'ont répété sans examen , et une opinion placée, en apparence, au-dessus de toute contradiction par un concert imposant d'autorités, ne repose en définitive que sur la légèreté d'un écrivain et sur la confiance peu scrupuleuse de ceux qui l'ont suivi. C'est cependant ainsi que trop souvent les erreurs s'accréditent, en droit tout aussi bien qu'en histoire.
•Avec un peu d'attention et de recherches on pouvait se convaincre que les comptes annuels de la tutelle étaient en usage dans plusieurs de nos provinces avant le recez de 1548, car les coutumes de Mons et de Malines, homologuées par Charles-Quint en 1553 et 1555, et la coutume brabançonne de Bladeîe, rédigée en 1546, les avaient déjà rendus obligatoires ^
Des auteurs ont pensé que cette obligation dérive du droit canon.
1 Patol, I, 524, n« 25; la Gorgue, 148 ; Estaires, 19 ; Boulé, I, 358; Maillart, a. I06, no« 32, 31; VAmjle, 1586, a. 35, 1700, VII, 7; Saint-Omer, 1612, a. 10; Tournehetn, II, 19.
2 Quod primo, recessu Augustœ anno 1538, à Carolo quinto cautum fuit, et posteà ex midtorum locorum statutis utrohiquè cbtmuit. C'est ainsi que s'exprime Huygens, a. 35, n» 1, d'après Van Leeuwen, I, 18, n" 1. Voy. Cums- TYNEiv sur Malines, XIX, 13, add., n« 3; Vandeniiane sur Gand, XXII, 21.
3 Mons, XXXVIII, 2; Malines, XIX, 15; Bladele, 24; coul. Brab., II, 1031. Les chartes de Hainaut de 1533, LXXVIII, 1 , disposaient de même à l'égard du baillistre.
Le concile général, convoqué à Vienne en loi 1, îiprès avoir, par un décret qu'on retrouve aux Clémentines, décidé que les administrateurs des hôpitaux prêteront serment et feront inventaire h l'instar des tuteurs, ajoute qu'ils seront tenus de rendre annuellement compte de leur gestion '. Or, dit-on, la faveur de la minorité aura aisément fait assimiler, par inversion, les tuteurs aux administrateurs des hôpitaux, en ce qui concerne la reddition des comptes.
Cette filiation, si elle n'est pas vérit;jble, est assez ingénieuse; mais lusage des comptes annuels est encore de beaucoup antérieur : le droit germanique offre, dés le xm* siècle, des preuves incontestables de son existence. Le miroir de Saxe et le mctcl)bilb, compilations faites, la première vers 1*218 et l'autre environ (juaranle ans plus tard, de diverses constitutions impériales publiées depuis l'avènement d'Othon I" en 950, soumettent positivement les tuteurs à rendre coniple chaque année ^.
La règle nouvelle devait faillir lorsque le magistrat gérait lui-même la tutelle, car, suivant la Somme rurale, •; les eschevins qui ont ce « compte à rendre ne le rendroient par-devant eux-mêmes et ne se- «< roient juges de leurs causes. > C'est donc au mineur, quand il sortait de tutelle, que le compte était rendu '. De ce que les échevins ne pouvaient être leurs propres juges, on doit conclure que le recours à l'autorité supérieure était ouvert; cela est d'autant moins douteux (jue les chartes de Ilainaut le déclarent expressément pour le cas moins suspect où les comptes étaient rendus aux échevins par les luleui-s,
si lesdits orphènes ou pupilles se sentent d'iceux comptes grevés et
intéressés *. •
Les comptes étaient rendus par le tuteur ou son receveur devant le magistrat ou la chambre pupillaire du siège (\c la tutelle : on y appe-
' Clément., III, 11, cap. iî.
2 Spec. sax.y 1, 23, § 3 ; 'Bcic^b., 49, § 3. Le miroir de Saxo, spéculum sa.r(yfiïCMwi, (lil aussi îaiibrccht, ;>/.ç ;;/ot/wrm/r, a èlè composé en lalin par Ecko de Ilepkaw. assesseur de la chambre impériale de Magdehourg, el traduit par lui en langue vulgaire. Le 2Bcic()t)ilb ou jm.v m t^ntcrpa/e, destine principalement à la ville de Magdebourg, a, dit-on, pour auteur Burchard de Mangelfeld. conseiller inipérial : on n'est pas d'accord sur l'époque de sa rédaction ; les uns la placent vers le milieu, les autres vers la fin du xiir siècle. Ces dcu\ recueils contiennent le droit commun saxon, qu'on observait aussi «lans plusieurs provinces voisines. Gold.\st, Colfectio consuet. et kg. imper., Disc, proleg.; Strykms. t. VIII. disp. VIIL cap. 1. §^ 1. !> ; t. MIL disp. L cap. 3, k 13; Strimis, y//r/.«;;. romano ijcrman ., addil. de Mcncketj. L lil. L n" II.
* Mon$, XX.WIL in 1.
^ Hainauf, LU. fi.
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lait, en plusieurs endroits, des parents du mineur. Poperinghe veut que celui-ci y assiste en personne dès qu'il a atteint l'ége de quatorze ans '.
L'ordonnarîce pupillaire de Louvain et la coutume de Ruremonde ont réglé avec un soin particulier les détails de cette opération : on ne peut sans doute introduire arbitrairement, dans les statuts moins complets, toutes les formalités qu'elles prescrivent ; mais il est de ces formalités qui obligent de plein droit, sans disposition écrite, parce quelles appartiennent à l'essence de l'apurement contradictoire de toute comptabilité : tels sont le renseignement de l'actif en prenant pour point de départ l'inventaire ou le dernier arrêté de compte, la justification du passif, les débats, la décision de l'autorité compétente, la fixation du reliquat ou la libération du rendant.
11 est dautres dispositions propres à quelques statuts, et dont l'extension à ceux qui ne les contiennent pas se justifierait par la confiance inhérente à la mission qui constitue la tutelle : ainsi le tuteur reconnu pour homme d'honneur au-dessus de tout soupçon était cru sur sa simple déclaration pour les articles de dépense inférieurs à 2 florins à Mol, 7 florins à Anvers, 8 florins à Ruremonde, sauf le serment qu'on pouvait exiger de lui, et la preuve contraire qu'on pouvait rapporter ^
Le tuteur devait présenter son compte à l'échéance du terme, sans attendre qu'on le lui demandât. Dans le territoire de 1 Empire une ordonnance de Rodolphe II, promulguée en 1577, l'astreignait à cette initiative ^ : en Belgique, le retardataire encourait une amende, sans préjudice d'une coaction plus efficace si la négligence se prolongeait. Au contraire, le tuteur diligent obtenait à Louvain un double salaire *.
Ce mot de salaire nous conduit à une question qui divise les coutumes, la voici : le tuteur pouvait-il porter en dépense une indemnité ou des honoraires pour l'emploi de son temps, pour ses soins, pour ses travaux? ou, posant la question sous une forme plus générale, la tutelle autrefois était-elle un office gratuit ou une charge salariée?
Ce qu'on infère avec certitude de l'ensemble des dispositions statutaires qui portent sur ce point, c'est que dans l'esprit général de l'ancien droit, la tutelle ne doit être, pour celui qui en est chargé, la cause
1 Xin, 11.
^ GheeL, IX, 17 ; ord. Mol, 22 ; Anvers, 154 ; Ruremonde, I, 4, § 5, a. 13. •^' Mevius. ad jus Luhec, 1, 7, a. 11, n" 21.
^ Slat. Bruxelles, 56; ord. Louvain, 4o, 47 ; envers, H2, J55 ; Bmemondc il)id., a. 1, 2 ; Mah'nes, XIX, 15.
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daueun préjudice : mais où comnionco le préjudice, quoi est le niodr de réparation? Cest ici que l'on se divise. Nous ne parlons pas des avances que le tuteur a dû faire pour sa gestion ; le remboursement ne saurait être le sujet d'un doute. C'est du droit à la rémunération ou au salaire qu'il s'agit uniquement. A cet égard les coutumes se rangent sous quatre catégories.
La première attribue au tuteur pour ses voyages, pour ses vacations extraordinaires, en d'autres termes pour les corvées qui absorbent tout son temps, une indemnité assez généralement calculée de manière à remplacer le produit journalier de son travail ou de sa profession '.
La seconde se borne à déclarer que le tuteur jouira d'une rétribution à déterminer par le magistrat ^
La troisième fixe elle-même le taux du salaire. A Anvers, place de commerce où l'importance et l'activité des affaires donnaient une valeur à cliaque moment de la journée , où Tbabilude du calcul faisait d'ailleurs aboutir souvent les questions à des cbiffrcs, on avait tarifé la besogne du tuteur, sans distinguer le testamentaire du datif. Outre l'indemnité à laquelle il avait droit pour ses déplacements, on lui allouait, pour ses soins, le vingtième denier des loyers et arrérages des renies qu'il recevait pour le pupille, et le soixantième des autres créances, mais sans y comprendre le prix de la vente des biens meubles et immeubles, les capitaux des rentes qu'on remboursait, et moins encore les valeurs trouvées en caisse à l'ouverture de la tutelle. L'ordonnance pupillaire, publiée à Amsterdam en loOô, n'accordait que le quarantième denier des revenus, mais elle assujettissait au prélèvement du soixantième les capitaux des rentes et le prix de toute rspèee de biens-fonds \
Hurcmonde, qui s'est approprié bon nondïre des dispositions d'Anvers , adopte sans modiliealion son tarif pour le salaire de la tutelle. Deurne, aux portes d'Anvers, aeec^rdo purement v\ simplement le Niri^îlièmc (h^iin- (in rcvonu *.
' Stat. Bnixellefi, 20; ont. Mol, .12; Bruges, XXX, 23; ffacs, VII. 1",.
- Oril. Louvain, 1ô; //crcnthals, XIII, 4; CaslcrU\ V, 10; ont. h'erg-op- Zoom, 12 ; Alost, XVIIl, 8; JMeuport, XIX, .1 ; ffnftinut, XXXVII. 5 ; Malines, XIX, 11 '.Starelot, I, 2, 3. ^
^ .inveis, {>6; onl. Amslcidntn , iO. Dniis le rccuiil inlilulé i^antvc»;tCM, ^priiMlcgicM cnj bcr étabt ?Jcmt:tclrft»ain, p. 81i, col nrliclc, on parlaiil dos capitaux de renies cl prix d'immeubles, dit : tcn r( pcnitiiuf. C/osl ovidcnunenl une erreur : il faut lire ir comme dans la com|)ilnlion fie Koosehoom cl dans le commentaire de Duyzonldacldors où le même arliclo esl transcrit.
^ nuremojulcy I, 4, ^ îi, a. 22. 23; f;hrc/, l\ 18 ; Pcurvp, 509.
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Ce dernier mode de rémunération tendait à se généraliser. Une résolution de la cour de Vliermael, quoique rendue sur un cas particulier, le 9 avril 1G58, prouve quil était réputé légal et usité dans le comté de Lodz ; le projet de réforme de la charte du chef-lieu de Mons attribuait aussi au tuteur le vingtième de la recette ; enfin Huygens assure qu'il était d'usage, dans le ressort de Bruxelles, d'allouer à forfait au tuteur cinq pour cent du revenu dont il était comptable , ce qui pourtant déroge au texte du statut architutélaire et est aussi contredit par Wynants *.
La quatrième catégorie, qui est la plus nombreuse, comprend les coutumes qui gardent le silence sur la question. Ce silence n'aurait pas été un obstacle à l'indemnité que les coutumes de la première classe passent en compte au tuteur : cette allocation n'est en effet que la réparation d'un dommage réel ; elle est fondée sur cette maxime d'incontestable équité qu'un service ne doit pas nuire à celui qui le rend, et elle ne donne pas un démenti à la gratuité présumée de la tutelle ^
Les rétributions adjugées par les coutumes des deux classes suivantes ne doivent pas plus que l'indemnité, dont s'occupe la première, être considérées comme des avantages gratuits. Elles constituent une rémunération qu'il est parfois peu délicat d'accepter, mais qu'en maintes circonstances la position respective des parties permet au tuteur de recevoir sans scrupule et sans honte. Quel que soit au surplus leur caractère moral, elles ne sont, en fait, que le prix des soins donnés par le tuteur aux affaires d'autrui, aux dépens des siennes propres : on ne saurait donc y voir des libéralités atteintes par la prohibition de l'édit perpétuel de 1611 qui, renouvelant une disposition d'un placard impérial de 1540, déclare les tuteurs incapables de recevoir de leurs pupilles aucun don entre-vifs ou à cause de mort.
Le mineur supportait partout les frais du compte qui consistaient non-seulement dans le coût des écritures, mais aussi dans les vacations des gens de loi qui assistaient à la reddition.
Le plus souvent les honoraires étaient fixés par le statut et calculés avec modération. Le statut architutélaire de Bruxelles ordonnait que les orphelins pauvres fussent servis gratuitement ^. Si l'absence d'une
^ LouvREx, IV, 75; cliart. préav., XXXI, 2j Huygens, a. 29, n"4; Wynants sur Legrandj rem. 196.
2 Damhoider, patroc. pnp., IV, cap. 1, n« 10; Anselmo, ad edict. , a. 1^, n" 75.
règle ou d'un tarif donnait lieu à des abus, les intéressés n'imploraient pas en vain la protection des tribunaux supérieurs. Ainsi, le parlement de Tournoi, par un arrêt de rèirloment du 23 mars 1689, réduisit à une juste mesure les formalités inutiles et dispendieuses qui entouraient auparavant la reddition des comptes '.
Le compte restait parfois ouvert quelque temps à la contradiction. Ce délai était à Louvain dune année entière, après laquelle, s'il ne se produisait pas de contredit, il était définitivement clos ^ et servait de point de départ pour le compte suivant. Le compte final lui-même ne devait embrasser l'administration de la tutelle que depuis le dernier compte périodique, légalement arrêté, et non l'ensemble de la gestion depuis rentrée en exercice ^
Le tuteur répondait du préjudice que son administration pouvait avoir causé au pupille, même par une faute légère, cuipâ loii <. Telle était la règle, mais l'équité des juges en tempérait souvent la rigueur, en appréciant les circonstances et la qualité de l'administrateur qui avait failli. Il y a même des coutumes qui ne font commencer l'obligation qu'à la faute grave : Limbourg dit en propres termes : .= à u moins que le mambour n'ait été in culpà latâ. » Ruremondc veut aussi que le magistrat examine s'il y a de la part du tuteur négligence grossière et notable, of h\t ncrsuimcniô grof tïibt mfrkelgck ie. Dans tous les cas, la responsabilité s'appliquait moins rigoureusement à l'Iiéritier reclierché pour la faute de son auteur qu'au tuteur lui-même *.
Lorsqu'il y avait plusieurs tuteurs, l'obligation de rendre compte de la gestion et de répondre de ses conséquences était solidaire entre eux, mais en observant la distinction sui\ante empruntée au droit écrit par Anvers ;unsi (pie par Uuremonde et par Bruges qui ont pris souvent Anvers pour guide. La tutelle était susceptible de division entre les tuteurs. Quand le partage se faisait par le testateur ou par l'autorité conijiétente, ou quand il résultait de la loi même, ce qui avait lieu en llaiiiaut, comme on la vu section III de ee chapitre, cliaque tuteur ne répondait de la giv^tion (jiu^ pour la branche qu'on lui confiait. Si la répartition de la tache était l'ouvrage des tuteurs eux-mêmes, ils demeuraient tous solidairement responsables pour le tout, (yétait la même ehose si l'un i\vs tuteurs, se reposant sur son
^ De Barmi.k, arr. 9.
- Ord. LouratHy 49; Christy^f.n sur Matines, MX. 1'. ii" 9.
^ Stat. liruxcUeSj a. 38.
^ L. 7, arbitr. tut. y C, V, lil ; Hiygi^s, a. ',8. n" 7.
"' Limhouiy, XV, ."> ; nurcmomlc, I, 1. ^i Yu a. 10. \1\ Dfbiye. nrr. 58.
collègue, lui abandonnait Tadminislration tout entière. Toutefois, dans le dernier cas, à la différence du précédent, la responsabilité, au lieu d'atteindre directement tous les tuteurs , tombait d'abord sur celui qui avait administré de fait ; le tuteur qui avait laissé faire n'était tenu que subsidiairement '.
La responsabilité remontait quelquefois jusqu'aux archituteurs ou aux échevins, nommément à Malines, lorsqu'ils avaient admis un insolvable à la tutelle, sans exiger de lui une caution rassurante ^. Conforme au droit écrit, cette disposition était contraire à l'usage général de la Belgique. Les lois romaines qui rendaient les magistrats responsables ne s'observaient plus que dans les rares coutumes qui avaient expressément conservé l'action récursoire. Une jurisprudence constante n'autorisait cette prise à partie que pour cause de dol ^.
Les auteurs hollandais , si souvent d'accord avec les nôtres, ne le sont plus, ne le sont pas même entre eux sur la recevabilité du recours hors du cas de dol : les uns l'affirment, les autres la nient, plusieurs s'en tiennent au doute *.
Dès que le compte définitif était arrêté , on en déposait l'original ou un double aux archives de l'autorité, ou bien on le transcrivait sur ses registres. Le tuteur payait le reliquat au mineur qui sortait de sa puissance et lui remettait ses biens avec les titres et papiers dont il s'était chargé par l'inventaire ^. Le mineur, de son côté, lui donnait une décharge dont Anvers, par une disposition exorbitante et tout exceptionnelle, veut que le tuteur supporte les frais ^.
A défaut de payement immédiat du reliquat, les intérêts couraient de plein droit au profit de l'oyant : si le mineur, au contraire, se trou-
* L. 2, 3, de divid. tut., C, V, Î52 ; Anvers, 87, 88; Ruremonde, I, 4, § 6, a. 1, 2, 'ù-, Bruges, XXX, 29, ôO',Boisle-Duc, XVllI, 6; Gheel, IX, 19; Roulers, X, 13, 14 ; Z.z7/e-ville, IV, 6; iî7/e-salle, XV, 9; Huygens, a. 5a, n'» 9- 13 ; Wynants sur Legrand, rem. 188.
3 Mons, XXXVIII, 5; Zyp^ees, IVot. J. B., de tutor., n« 11 ; Christynen, III, dec. 181 , n" 4 ; TuLDErï, ad C, V, 73, n« 3 ; Huygens, art. 35, n'» 27-30 ; Cha- MART, ad Inst., I, 24, § 4 ; Wynants sur Legrand, rem. 200.
^ BusiLs, ad P., XXVII , 8; Gkoenewegen, ad Inst., I, 24, § ult. ; Osterga, eod., § 2; Van Leeuwen, I, 17, n« 4; Vandermuelen sur Vianen, IX, ^, § 2 ; ScHRASSERT «wr Weluwe, XXIX, 5, n" 6; Hiiber, ad P., XXVII, 8, n« 2 ; Voet, eod,, n° 3.
5 Stat. Bruxelles, 39, 40.
6 Anvers, a. 33 ; Ruremonde, I, 4, § 3, a. 21 ; Gand, XXII, 26 ; Assenède, XV, 21; Nieuport, XIX, 19; Deurne, 308.
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vail redevable d'un solde au tuteur, la dette produisait également et sans demande intérêts jusqu'au remboursement '.
Le tuteur n'avait pas le droit de retenir les biens de Tex-pupille pour sûreté de la créance; mais Ruremonde lui confère sur ces biens une bypollièque tacite comme celle dont le mineur , dans le cas inverse, jouissait sur les biens du tuteur ^ Hien n'autorise à croire que cette bypothcque, inconnue en droit écrit, eût lieu quand le statut local ne raccordait pas expressément \ C'est ce que d'Héricourt soutient pour le Vermandois où la coutume, qui reconnaît droit d hypothèque tacite au mineur, ne fait aucune mention du tuteur. Cependant deux autres commentateurs de celle coutume, Buridan cl Dclafons, tiennent pour ccrtaiii que la garantie atlribuée au pupille appartenait réciproquement à celui qui avait géré la tutelle. La jurisprudence dont ils citent les monuments faisait seulement cette différence que l'Iiypothèquc du tuteur ne datait que de la clôture du compte et que celle du mineur remontait au conmienccment de la tutelle *.
Est-ce cette jurisprudence étrangère , est-ce la disposition solitaire de Ruremonde qui a induit Deghewiet à la proposition, insoutenable chez nous, que « rhypothcque tacite est réciproque entre les mineurs cl les tuteurs ^? •
Quand le tuteur avait manque à l'obligation de faire inventaire, le mineur qui se plaignait d'une restitution incomplète pouvait être admis à affirmer sous serment la valeur de ce qui lui manquait, pourvu néanmoins que sa réclamation ciil préalablement acquis aux yeux du juge un certain degré de vraisemblance ^.
Aucun traité valable ne pouvait intervenir entre le mineur devenu majeur et son tuteur quel (ju'il fût, même son père, avant la reddition sérieuse et effective du conq)te délinitif de la tutelle. Jusque-là, pour me servir dune formule familière à nos anciens auteurs, le majeur était toujours réputé mineur à l'égard du tuteur: tant cpie la prescription nï'lait pas acquise, il pouvait se faire restituer contre tout acte de
' L. 7, à 18, (le (ulm. et per. tut., I. ù, )^. 1 . 4, do coutr. tut.. I)., XXVI. 7; XXVII, 4; Patoi, I, }jâ;5, ii"' 24, 45.
2 Perei, ad C, V, 158, ri*' 3, 4; Vokt. ml /'., WMI, 4. rr I ; Huremontlr, I, 4, §6, a. IÎ5, 16.
•^A^sLLMo, ml rilict., a. 2i . n" (5; S(:iiRAs>tnr sur ffcfuirc, XXIX, I, M" 13.
* Comment, sur I crnumdois, a. I2î ; C.vnRiri l\ , <>!)<;. !), rr* 12, I.^.
^ Pari. I, til. II, N.lL ... II.
*^ WviMANTs. (Jcc. 7S. rt rem. sui l.vqraml, 182.
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libération qu'il aurait consenti '. Le délai de cette prescription est l'objet d'une difficulté que nous allons exposer.
L'édit perpétuel de 1611 a limité à dix ans la durée des actions en « rescisions et annulations de contrats ou autres actes quelconques ^ «( fondées sur lésion . . . . , dol, circonvention, crainte ou violence. » Cette disposition est empruntée à des ordonnances françaises de 1510, 1535, 1539. En France, les tribunaux étaient divisés sur l'application de la prescription décennale à l'action en nullité ou en rescision des conventions faites entre le mineur devenu majeur et le tuteur encore comptable. Le parlement de Paris, après quelques variations, et celui de Rennes, jugeaient que la prescription était applicable; ceux de Bordeaux, de Toulouse, de Dijon, décidaient le contraire ^
Le premier système comptait peu d'adhérents en Belgique. Notre jurisprudence restreignait la disposition de l'édit de 1611 aux actes valables quoique susceptibles d'être annulés pour quelque vice caché ; elle la repoussait comme étrangère aux actes radicalement nuls, privés de toute existence légale, et elle rangeait dans cette dernière classe les traités qui précèdent la reddition du compte. Cette doctrine a été formellement adoptée au grand conseil de Malines en 1719 par un arrêt confirmatif d'une sentence du conseil de Flandre ^.
La distinction des actes nuls dès leur principe et des actes passibles seulement de l'action rescisoire avait déjà été sanctionnée par des arrêts rendus au conseil de Brabant en 1624, 1645, 1705, et au parlement de Tournai en 1689 et 1706 \
Un décret porté le 2 novembre 1735 pour l'interprétation de l'article 29 de l'édit perpétuel, déclare que la prescription de dix ans ne court que du jour où le mineur a atteint la majorité de droit par la révolution de sa vingt-cinquième année, et non du jour de la majorité coutumière anticipative ou de l'émancipation par mariage ou autrement ^ : mais ce décret ne préjuge d'aucune manière quels sont les actes soumis à la prescription édictale ; il laisse entière la question de
^ Ruremonde, I, 4, § 15, a. 19; Huyge?(s , a. 35, n'* 6, 7; Cuvelier, arr. 270; Dulaury, arr. 30; Patuu, 1, 526, n'> 31.
2 Brodeau sur Louet, lelt. ï, art. 3; Répert. de jurisp.j v« Rescision, n« 5 ; V Transaction j § d, n" 10.
3 COIOMA, I, 397.
^Stockmans, dec. 159, n« 6; Wynants, dec. 41 et 43; Desjaunalx, 11, arr. 198;^Deghewiet, III, 1, § 4, a. 6; Patou, I, 526, ri« 32 ; Anselmo, a. 29, n» 18. Voir, pour l'arrêt du 12 octobre 1624 cité par Anselmo, la rectification de Wynants, dec. 41.
5 PI. Brab., VU, 87.
TITRE X. — DE LA MINORITÉ, DE LA TUTELLE, ETC. 1â.>
savoir s'il faut y comprendre ceux que le tuteur a faits avec le mineur avant de lui avoir rendu compte.
L'on a dit plus haut que, jusqu'à Tapurcmcnt du compte, le pupille, même après sa majorité, était toujours réputé mineur dans ses rapports avec le tuteur. S'il fallait prendre cette fiction à la lettre et en adopter toutes les conséquences, il s'ensuivrait que la prescription de l'action en reddition de compte ne s'accomplirait que par le temps généralement plus long pour le mineur que pour le majeur. Cependant il est certain que, sauf disposition expressément contraire de la coutume, cette action était soumise aux conditions de la prescription ordinaire entre majeurs : Knobbaert, qui le reconnaît, se plaint mémo de la longueur du terme et forme le vœu de le voir abréger, pour le repos des familles et la sécurité des affaires '. La législation du Ilainaut avait paré aux inconvénients signalés par le commentateur gantois^ en réduisant à douze ans, à compter de la fin de la tutelle, le délai pour agir en reddition de compte, et à six ans après le compte rendu, l'exercice de l'action pour »= toutes omissions et redressements
d'excès et tous autres abus, sauf erreur de calcul qui ne sera pres- . criptibic ^ "
En Flandre où l'action personnelle durait trente ans, l'action hypothécaire se prescrivait par un délai beaucoup plus court. Le magistrat de Gand ayant représenté au prince les dillicultés, les fraudes, les procès auxquels donnait lieu la trop longue durée de riiypolhèque tacite qui grevait les biens des tuteurs, un décret porté pour le ressort de celte ville, le 19 juillet 1GG9, rendu comnmn à toute la Flandre par un décret du 4 septembre 1095 et interprété par des ordonnances subséquentes, décida que le droit dhypothèque tacite, compétant aux mineurs sur les biens de leurs tuteurs, gardiens ou baillistres, serait prescrit par le laps de cinq ans à partir de la majorité '.
Cette prescription exceptionnelle était nécessairement circonscrilt^ dans le territoire qui en u\',\\t obtenu le privilège.
ï Knorraert, 111, 17, obs. 5, n" T), 1 ; \\\ m.w^ i. "»S tv I7 ; I'atoi I. Uâfi. n-^ 30.
2 llainaiit, CVIl, M; yf/ows, 39.
^ PI. fland., M, 1328 cl suiv.
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L'organisation judiciaire que Joseph II essaya d'introduire enlevait aux magistratures échevinales, pour en investir les tribunaux de première instance, leurs attributions en matière de tutelle. Réglé avec tant de soin dans l'ordre de choses qu'on abolissait, cet objet ne fut pas négligé dans le régime nouveau. Le gouvernement y pourvut en 1787, par un règlement en soixante et quatorze paragraphes ou articles qu'il publia sous le titre d'Instructions touchant la juridiction volontaire pour les tribunaux de première instance. Ce règlement se divise en trois chapitres : les deux derniers, relatifs à la tutelle, déterminent comment il est procédé à la nomination des tuteurs, curateurs et administrateurs, à la surveillance sur leur gestion et à la liquidation de leurs comptes.
D'après le titre qu'il leur a donné, l'auteur des Instructions parait avoir considéré comme étant du ressort de la juridiction volontaire tous les actes de l'autorité sur le fait de la tutelle. Dans les attributions qu'il confère aux juges, comme dans celles qui leur étaient reconnues par les coutumes, il y a des actes qui appartiennent incontestablement à la juridiction volontaire ou gracieuse. Us se font, en effet, sans connaissance de cause ou avec la simple connaissance qui ne consiste que dans l'information nécessaire pour éclairer, sur ce qu'il fart, le juge qu'on ne peut jamais rabaisser au rôle d'un automate inintelligent ».
Mais, d'un autre côté, la juridiction en matière de tutelle embrasse aussi des actes auxquels ne suffit pas cette simple connaissance informatoire, mais qui exigent la connaissance légitime, propre à la juridiction contentieu^e. Dira-t-on, par exemple, que la nomination, la destitution d'un tuteur qui résiste à ces mesures et qui en appelle au juge supérieur, sont des actes spontanés des parties auxquels le magistrat ne fait qu'apposer le sceau de l'autorité j que les débats contradictoires qui s'engagent devant lui sur les comptes n'offrent pas les éléments d'une véritable contestation judiciaire?
' D'Arglntré, ad comuet. Brilann., art. 569, n« V6, v"' le juge après s'être assuré .
Aussi, reconnaissant rinipossibililc de classer d une manière absolue dans la juridiction volontaire rofïice du juge relativement aux tutelles , des auteurs lui ont prèle un caractère mixte tenant le milieu entre la juridiction gracieuse et la juridiction contcntieuse et partici- |)ant de lune et de l'autre '. Mais au lieu denibarrasser la doctrine par cette distinction nouvelle, il eût été, me semblc-t-il , plus simple et surtout plus exact de reconnaître nettement que certains actes dépendent de la juridiction volontaire et certains autres de la juridiction contcntieuse.
Quoi qu'il en soit de ces théories et du titre des rnstructmiHdc i 787, disons quelques mots du contenu de ces dernières.
Le § 44, qui l'orme le point de départ de la mission conliée aux tribunaux, la résume en ces termes :
« Une partie essentielle des devoirs qu'auront à renqdir les tribu- «' naux de première instance consistera dans le soin de veiller tant à «' la personne et aux biens des pupilles et des mineurs dépendants de " leur juridiction respective, qu'à l'administration des biens appartenants à des prodigues, à des gens aliénés d'esprit et à d'autres per- «' sonnes semblables, auxquelles la faculté d'administrer librement «1 leur bien sera légalement interdite. •
Les tutelles légitime, testamentaire et dative sont maintenues en tant que les statuts locaux les admettent respectivement : la dernière est conférée par le tribunal, qui peut dispenser de la caution : les tuteurs des deux premières classes sont, comme les tuteurs datifs, soumis à l'autorité immédiate des tribunaux : ceux-ci n'interviennent jkis seulement à la réquisition des intéressés, ils procèdent d'olliee chaque l'ois qu'une mesure (juclconipie leur parait utile : la plus vigilanli' attention leur est reconnuandée en toutes choses : enfin, suivant le § 57, les tribunaux d'appel et le conseil souverain des Pays-Bas sont chargés de < veiller également avec tout le soin et toute l'attention «i possibles à ce que les tribunaux et juges infériems ne laissent rien « à désirer dans ce qui sera de leur dcNoir par rapport aux personnes «> soumises à la tutelle, à la curatelle, ou aux personnes interdites : et « les tribunaux d'appel eonmie aussi le conseil souverain seront obli- «' gés de remédier pn)nq)tement à tous les désordres (|ui pourraient avoir lieu à cet égard, et dont ils seraient dans le cas d'avoir connaissance, soit par la voix publi(iue. >oil par le recours des parli»'^ grevées. '»
Les comptes se rendent cli.Mpie imum'c cl foni l'objcl «lune vérifiea-
« VoET. nd P., 11. 1, ri" i.
lion scrupuleuse dans les formes précises tracées par le chapitre III des Instructions : des agents spéciaux, attachés à chaque tribunal sous le titre de calculateurs, sont institués comme contradicteurs légitimes des ccymptables.
Ce règlement, qui faisait faire aux coutumes disparates un pas vers l'uniformité, partagea le sort de ledit organique dont il formait le complément : la déclaration du 21 septembre 1787 le fit rentrer dans le néant avec le diplôme du l"^ janvier de la même année *.
Les échevins, les chambres pupillaires, reprirent donc leurs attributions, mais l'invasion française les leur retira bientôt. L'article 1 1 , titre III de la loi des 16-24 août 1790, publiée en Belgique en exécution d'un arrêté du 2 frimaire an iv (25 novembre 1795) les transféra aux parents et aux juges de paix. Aux termes de cette disposition, le juge de paix « recevra les délibérations de la famille pour la nomina- «t tion des tuteurs, des curateurs aux absents et aux enfants à naître, «' et pour l'émancipation et la curatelle des mineurs, et toutes celles «t auxquelles la personne, l'état ou les affaires des mineurs et des ab- « sents pourront donner lieu pendant la durée de la tutelle ou cura- « telle 'y à charge de renvoyer devant les juges de district la connais- <' sance de tout ce qui deviendra contentieux dans le cours ou par « suite des délibérations ci-dessus.
« II pourra recevoir, dans tous les cas , le serment des tuteurs et « des curateurs. »
Telle est la législation à laquelle a succédé la loi du 5 germinal an XI (26 mars 1803) qui forme dans le Code civil le litre correspondant à celui que nous parcourons maintenant.
* Voy. suprà, p. 222.
CHAPITPxE THOISIEME,
EMANCIPATION
En règle générale, le mineur ne sortait de la puissance paternelle qu'à sa majorité. Ce n'est également qu'à cette époque que Unissait la tutelle, car le droit coutumier, rejetant l'ancienne distinction du pupille et de l'adulte, confondait la tutelle et la curatelle : nonobstant la puberté du mineur, le tuteur continuait ses fonctions au même titre et de plein droit, sans disposition nouvelle du juge. Uien de plus certain, de plus vulgaire dans notre jurisprudence et celle des pays voisins que l'axiome formulé en ces termes par la coutume de Cambrai : » IVe sont la tutelle et curatelle réputées qu'une '. > L'universalité en est attestée par une doctrine sans contradicteur ^
Néanmoins, dans le Brabant, Lierre et Santhovcn, en conservant au tuteur son autorité sur la personne et les biens de l'adulte, lui donnaient la qualilication de curateur ^. Le statut de Bruxelles faisait cesser la tutelle à dix-buit ans, sans la renq)laeer par la curatelle, mais il y substituait jusqu'à l'âge de vingt -huit ans la nécessité de l'assistance et du consentement de (juatre des |)lus proches parents ou amis aux actes d'aliénation de biens-fonds ou de rentes *.
Une cause pouvait mettre lin à la puissance paternelle ou tuloriulc avant la majorité : c'était l'émancipation. Les manières diverses dont
- GoiDEiiN , (le Jure «or., I, 18, n" 12 ; CuRisTv^En sur .Va//Mt'.v, XIX, 27, n" 2 ; CuAMART, ad Inst.y I, 22, pr. ; Boilé, I, 374 ; Di «ées, I, 4, a. 18; Sou»;t, I, 72, n« 2; Coloma, I, 34; Va?i Leeiwe-^, 1, 10, n" 1 ; A Wksei. sur Vtixchl. a. 13, II" 5; Gaiil, 2, ohs. 96, n" 1 ; Loisei., I, 4, règ. 5.
3 Lierre, WIll, 20; ord. Sauihoreu, a. 30.
* Stal, Bruxelles, a. 14; Hoiv, arr. 5, p. 2158.
elle s'opérait et quelque différence entre les effets de chaque mode permettent de diviser l'émancipation en trois espèces distinctes : elle était judiciaire, légale ou tacite.
La première espèce est celle qui avait lieu par une déclaration de l'autorité publique rendue sur la requête du père, de la mère veuve, du paràtre en Hainaut et à Liège, du tuteur ou enfin du mineur luimême.
La deuxième résultait de plein droit du mariage du mineur ou de son avènement à un état honorable.
La troisième était la conséquence de l'habitation hors de la maison paternelle avec exercice, par l'enfant , d'une profession ou d'un commerce qui lui était propre. Passons aux détails de chacun de ces modes.
L'émancipation judiciaire prenait un nom particulier selon qu'elle avait pour objet de faire cesser la puissance paternelle ou la tutelle : dans le premier cas, c'était la mise hors de pain, uit bcn bvoo^ botii, ce qu'on appelait spécialement lemancipation; dans l'autre on la nommait bénéfice y dispense ou congé d'âge, hxumn van ooxiovt cnbc ontôla- ^tngljc htv DoogMc *. Elle représentait l'ancienne venia œtatis; la coutume de Bois-le-Duc lui en a même conservé le nom ^ On ne lui donnait que rarement celui d'émancipation, qui n'est pourtant pas sans exemple ^,
L'émancipation se pratiquait sous les deux formes , dans toutes les provinces belgiques ; au moins elle y était licite, nonobstant le silence du statut local, parce que le droit écrit autorisait l'un et l'autre mode. Schrassert affirme, avec A Sande, que l'émancipation des enfants de famille était inconnue en Gueldre : Ruremonde dément cette assertion pour le haut quartier, car elle permet expressément la mise hors de pain au père et à la mère veuve ^.
Cette dernière manumission , en mettant fin à la puissance paternelle, d'un côté faisait entrer dans le domaine propre de l'émancipé ses revenus et ses acquisitions , et de l'autre déchargeait l'émancipant de la responsabilité civile des faits de lenfant ^. Elle avait en outre , dans le Hainaut, cette conséquence rigoureuse, empruntée au droit romain le plus ancien , et que la coutume avait conservée malgré les changements équitables successivement introduits par le préteur et
ï Anvers, XLIIl, 83 ; ord, Sanlhoven, a. 45.
2 Bois-te-Duc, XVIII, 12.
^ Franc, 11515; Audenarde, XVII, o.
^ ScHRASsEKT SUT Wcluioe^ XXIX, 1, M" 20; Ruremonde, 1, 5, § 1, a. 3, 7.
•• Liéfje, I, 8.
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par Juslinien, d'exclure de la succession de leurs père el mère, mais seulement de la succession mobilière, les enfants émancipés, en concours avec d'autres qui ne l'étaient pas '.
Indépendamment de ces effets propres à la mise hors de pain, d'autres lui étaient communs avec la dispense d'âge. Par une voie comme par l'autre, le mineur acquérait le droit de se gouverner luimême, de gérer ses affaires, de s'obliger, de traiter de ses biens mobiliers, de faire, en un mot, tout ce qui est permis au majeur, à la réserve de l'aliénation des immeubles, qui lui demeurait interdite jusqu'à la majorité. Celte interdiction, qui formait le droit commun, n'aurait été levée que par une disposition formelle du statut (|ui autorisait 1 émancipation, ou d'un acte souverain octroyant le congé dàge.
Le congé d'âge présuppose que le mineur a donné , par la sagesse de sa conduite et la maturité de sa raison, de justes garanties contre les dangers dune indépendance anticipée. Ce n'est en effet qu'à cette condition bien vérifiée qu'il obtenait l'émancipation. Si l'information ne laissait rien à désirer, et que la coutume locale ne s'y opposât pas, on passait facilement au-dessus de la loi romaine qui veut qu'on n'accorde la dispense d'âge aux garçons qu'à vingt ans, aux filles qu'à dix-huit ^
11 n'en était pas de même de la mise hors de pain : elle avait lieu, quel que fût l'âge des enfants : Gand le décide en ces termes : pan xoal oiibîJc 6v ern'. L'émancipant y procédait quand il le trouvait à propos : oU 't l)cm bclicft, disent Anvers, Herenthals et Uuremonde ^ Elle pouvait donc s'accomplir sur un enfant en bas âge, incapable d'user de sa nouvelle condition et même de la comprendre. Dans ce cas, la puissance paternelle qui s'éteignait était nécessairement remplacée par la tutelle^.
La faculté d'émanciper ainsi prématurément était restreinte en plusieurs endroits : Audenarde ne l'ouvrait que pour le mineur âgé de quatorze ans; Tournai et Lessines voulaient qu'il en eût vingt. Kn llainaut la condition dàge élait de rigueur |)artoul pour ainsi dire, mais réglée diversement. On peut conclure d une disposition dvs
' hïsl., III. 1,^0; Nov. CXVIII, cnp. 1 ; ,Vo/is, \XVIi. Celle conformilc de la clinrle du chcl-iicu avec rancieu droit romain csl un dos points que M. Raoïix a signalés, art. 3, dans le mémoire cite pins haut, p. 180, noie i.
2 L. 2, (le fus qui rciiiam. C., M. 1{5 ; CiRot>Kwi>(;»>. ml hanc /.. n" 4 \ \ kn Lkeiwk^, I, 18, n" 7; Jian hultr Vamikkjii n e?i sur fianvn, IX, 1, ^4; Gui/lauvie Vanoermi kie^ sur II redit, XX\ III, 0, ^ 2.
XXI
* Anrers, XLIV, I ; J/rrrnthals, IX, r.î) ; fturcpnontlv. I, ". ^^ 1, a. ô. ^ nan,l, XXL 1 ; .//ost. XML 21 ; //jv/.. |. 12. '. (5 ; 18 pr.
chartes générales que l'émancipation était valable à dix-huit ans ; cependant les coutumes échevinales disposent tout différemment ; il faut, à Valenciennes, quinze ans; à Binche et dans le chef-lieu de Mons, dix-huit ans pour les filles, vingt et un ans pour les garçons, sauf pour les enfants de bourgeois de Mons, qui doivent avoir accompli leur vingt-cinquième année. Vingt-cinq ans sont aussi l'âge fixé à Chimai pour la mise hors de pain requise par les enfants eux-mêmes. Le Rœulx admet au contraire l'émancipation , « en toute sorte d'âge , u moyennant que lesdits enfants aient sens et discrétion , et que ce u soit de leur consentement K »
On lit dans Loovens que la coutume retardait l'émancipation jusqu'à l'âge de dix-huit ans à Bruxelles et de vingt ans à Anvers. Cette allégation tombe devant le texte des deux statuts qui ne limitent pas la liberté qu'ils reconnaissent au père. L'article d'Anvers dont l'auteur a voulu parler ne concerne que l'émancipation tacite et n'a rien de commun avec la mise hors de pain et le congé d'âge qui sont l'objet de dispositions spéciales ^.
Le même auteur suppose qu'en Brabant l'émancipation devait être acceptée par l'émancipé lorsqu'il était majeur ^ : c'est une distraction; il ne pouvait être question d'émanciper un majeur en Brabant, puisque la puissance paternelle y cessait de plein droit à la majorité. D'ailleurs on a vu qu'Anvers et Herenthals font dépendre l'émancipation de la seule volonté du père. La charte de Grimbergen de 1556 dispose dans le même sens ^ Enfin deux jurisconsultes brabançons, Jean- Baptiste Christyn, commentateur de la coutume de Bruxelles, et Libert-François Christyn, annotateur des lois abrogées de Bugnyon, enseignent avec Wamèse que le consentement de l'enfant n'est pas requis lors même qu'il est en âge de consentir avec la conscience de ce qu'il fait, et qu'avant cet âge l'émancipant n'a nul besoin du rescrit ou de l'octroi du prince ^.
^ Audenarde, XVII, 5; Tournai, X, 1 ; Lessines, IV, 1; Haînaut, XXXII, 2 ; Valenciennesj 26; Binche, 76, 77;#o>is,VI, VIII, X; Chimai,Vl\ Rœula;, \i.
2 Loovens, II, 373, pr.; Bruxelles, 267; Anvers, XLIII, 73.
^ Loovens, H, 372, in f.
^ Art. 94. Cette charte, décrétée en 1556, pour la baronnie de Grimbergen, par Guillaume prince d'Orange, seigneur du lieu, est insérée au coutumier de Brabant, I, 334. Je ne l'ai pas comprise dans le tableau des coutumes, pour la raison qui m'a fait omettre les polities d'Ath , et que j'ai dite, suprày p. 412, note 5.
^ Wamèse, cent. Ill, cons. 50, n'" 10, 11 ; Christyiv sur Bruxelles, a. 267; Cbristyn sur Bugnyon, III, 141, nol. un. in f.
La même doctrine est vraie pour la Gueldre où Ruremonde donne aussi au père et après lui à la mère le droit d'émanciper quand il lui plaît, et n'y met qu'une seule condition : c'est que la mise hors de pain ne se fasse pas au préjudice de l'enfant '.
Nous n'en dirons pas autant du pays de Liège , car on y suivait la loi romaine qui ne dispense que du consentement des enfants en bas âge^. Palou estime que cette loi était obligatoire en Flandre, et ce n'est pas sans quelque raison : Gand, AIosl, Assenède, Koulers exigent que l'enfant soit présent à la solennité de l'émancipation, ce qui équivaut bien à la condition de son consentement, lorsqu'il est capable d'apprécier l'acte dont il est l'objet '.
D'un autre côté, la faculté d'émanciper ne pouvait être convertie en obligation pour le père ou la mère, que dans les circonstances exceptionnelles indiquées par le droit écrit, telles que l'abus d'autorité, rinaccomplissement des devoirs naturels ou légaux envers l'enfani *.
En outre notre droit coutumier rendait l'émancipation obligatoire pour le tuteur, et dans le Hainaut même pour le père ou la mère , lorsque le mineur demandait et était reconnu habile à exercer pour son compte un commerce, une industrie, ou à administrer lui-même son patrimoine. Le premier de ces motifs était dun usage plus fréquent et d'un effet plus sûr que l'autre : c'est celui qu'énoncent unv partie des coutumes de Brabant et de Hainaut et celle de x^Lalines ^.
Volontaire ou forcée, la manumission paternelle ou iuton'alc alTranchissait complètement le mineur de laulorilé à laquelle il était soumis. Sauf en ce qui concerne le mariage, rémancipé devenait son maître, homme libre, ur^j man ^ Celle liberté n'était pas seulement complète, elle était délinitive : elle n'aurait pu être temporaire, c'est-à-dire avoir lieu pour un temps ou pour un acte après lequel l'émancipé aurait repris le joug \
Celle opinion. la plus aeerédilée chez nous, y est confirmée par le texte littéral de la plupart des statuts. Leur rédaelion s'op|)ose à er
2 L. 5, in f., de émancipât., C, Vlil, ÎO; Mko, obs. fiî. n*' 2.
» Patoi-, I, ii05. II" 131 ; fiatul, \\\, û\ Atout, WII, iiO ; .tssenvdc, \\\ . ii; Roulers, IX, 5.
* Patou, ibi(L, II" liii, 13.1.
5 Anvers^ XLIII, 85; Lierre, WIIL 54; llcrenthals. Mil, 15; (astérie, V. 18; Bois-le-Dnc, XMII, 12; .Vom.v, X; Chimai, VI; Valines. XL\, 28; Va Pïis, IVot. J. lî., de in inte<j. restit., n" ÎJ.
*^ Herenthals, IX, 39.
^ \i, 1 1, (/c liis qui suiy U.. I, G.
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qu'on restreigne à un acte, à un fait isolé, à un temps limité, la mesure dont ils indiquent les effets généraux : u iceux enfants seront « tenus, de là en après, pour mis hors de pain. » <Bm voortatn.,. l)ûcriitbtx eclfô bckent le 2gn '.
Le système contraire a pourtant trouvé des partisans, et la jurisprudence du Hainaut a quelquefois toléré une émancipation faite en vue d'un acte spécial ^ ou pour certaine période de temps. La dernière licence provenait d'une entente abusive du statut. Suivant la charte du chef-lieu de Mons, les mineurs n'étaient émancipés sur leur requête qu'un an après la demande qu'ils avaient solennellement adressée aux échevins et pourvu qu'il constat u de causes raisonnables et aussi de la u bonne conduite diceux enfants en ladite année. » Les échevins de Mons usaient de cette disposition comme si elle autorisait l'émancipation « pour un an , par forme d'épreuve ; '> un acte fait durant cette émancipation provisoire fut même en 1715 tenu pour valable par le conseil souverain, quoique l'on eût reconnu, dans la délibération, que la chose n'était pas moins contraire aux principes généraux de la matière qu'au texte positif de la charte ^
Cet exemple n'est pas, en Hainaut, le seul que nous rencontrerons d'une jurisprudence en opposition flagrante avec la loi. Les échevins de Mons avaient bien reçu, dans l'homologation de la charte, le pouvoir d'en interpréter, par voie d'autorité et par mesure générale, les dispositions équivoques ou obscures ; mais rien ne les autorisait à dénaturer, à violer ouvertement des dispositions dont le sens n'était douteux pour personne. Quel est donc le secret de cette indulgence d'un juge d'appel qui voit l'erreur, qui la constate, et qui néanmoins la confirme? Une déférence excessive pour la prérogative échevinale, un respect abusif pour des antécédents irréguliers peuvent seuls expliquer ces ménagements qu'on n'aurait pas obtenus d'un tribunal supérieur placé hors de la sphère des influences locales.
Il est douteux si, en Flandre, les effets du congé d'âge ne pouvaient pas, quant aux biens, aller au delà de ceux de la mise hors de pain, ou si, au contraire, ils n'étaient susceptibles que de restriction : je m'explique : le mineur mis hors de tutelle pouvait-il être, à tous égards, même pour l'aliénation des immeubles, assimilé au majeur?
^ Mons, X -^Gand, XXI, 2, et Vandemiane, ibid., v« omuoortacnj Méaiv, obs.61, n« 4 ; Patou, l, S06, ri« 60.
2 BiJRiDAN sur Vermandois, art. 51, v" au regard ; Explication (manuscrite) des termes, etc., v" Émancipation,
3 Tahon, arr. flu 13 décembre 1715.
TITUK X. - Dt l\ MINUIVITE, lit LA TL lELM:, KTC. r,-,.-,
ou bicji était-il impossible de lui conférer celle habilité, tandis qu il aurait élé permis de ne lui accorder quen partie les elTels ordinaires (lu congé d'âge?
L'annotateur classicpie des coutumes de Flandre, Vandenlianc, est davis de l'extensibilité '. L'opinion contraire est celle de x\. De Gers, auteur d'un commentaire assez ample et peu connu sur la coutume de Gand ^. La difficulté résulte d'une alternative ouverte au magistral par les coutumes de Gand, Bruges, Alosl, Termonde, Assenède, Fumes, Bouchante et Nieuport '. Voici la traduction littérale de la première :
» Garçons ou fdics en tutelle sont quelquefois, pour motifs, à leur
requête et sur avis de parents, mis, par les échevins des parchons, «• comme tuteurs en chef, hors de tutelle avant l'âge légal et consli- <f tués leurs maîtres pour régir leurs personnes et leurs biens, et quel-
(|uefois seulement pour recevoir leurs revenus annuels, ce que l'on
nomme ton blabt born *. •
De Gers fait consister la différence des deux conditions en ce que la première emporte les effets ordinaires de rémanei})ation , et que la seconde donne seulement au mineur la capacité de passer les baux de ses propriétés, d'en toucher les revenus et de faire les actes relatifs à ces opérations : il considère laliénation des immeubles conmie également interdite dans l'une et dans l'autre.
Vandenhane pense, au contraire, que, dans le premier cas, le mineur libéré de la tutelle devenait habile à disposer de ses bieni; inunobiliers, sans être restituable, si ce n'est pour les mêmes causes (|ue hmajeur.
Il y aurait (pielque témérité à prononcer entre ces deux antagonistes qui étaient bien plus à même qu'on ne lest aujourd'hui de connaître au juste le sens et la portée de lidiolisme llainaiid Un blaîJc boni, qui forme le nœud de la dilïicullé. S'il est vrai, connue Alosl 1 énonce,
' VA?îi»ENn\!\E sur Gand, XXII, 24.
2 De Ciers, XXII, ïi4. (x- comincnlairc, écrit eu (Inniaiid, cnlrenu'lè de I.iliii et de français , n'a pas élé iniprinu" : il tonsisle |)rincipalenienl en eilalions d'arrèls el (i'auleurs.
* Gamlj X\II, 21 ; linujcs, XVIII, !>; .itost, XVIII, 22 ; Tcrmumlcy \IV, 20; fssenèdey XV, 22; liouvhautc, XIX, 17; hurncs, XLVI, lî); Mcuport, XIX, I î.
^ Lcgrand Iraduil ees mois par mcltic aux feuilles, (iaïul, XXII, 2 J ; mellteà SCS feuilles, Tcrmotulc, Xl\ , 20; mettre à la jouissance de leurs biens, Kruijes, XVIII, 5; mettre en leurs revenus, Alost, XVIII, 22 ; Fumes, XLVI, 19. «lût. qui signifie lilléralenienl /<'M/7/r. a servi à former Mo^mahc, employé souvent tians Us eoulunu'stlc Flandre, (lueUpielois dans eelUî. i\e Urahanl, pour un ilr.Mi de siniple jouissance. I.iene, \ III. iî) ; W III iS\ Santhoren, 7t»
\Ni >F.> imon rKir.igi t. •• '
que cette formule autorise le mineur à administrer ses biens , à recevoir ses revenus, à gérer ses affaires sans autre restriction que la défense de vendre ou de grever ses biens-fonds, il faudra reconnaître que l'autre mode peut lui conférer la libre disposition de ses immeubles ; sans cela quel serait l'avantage de cette position sur la mise tcn blûîic que les coutumes considèrent évidemment comme moins favorable à l'impétrant?
Quoi qu'il en soit, si l'opinion de De Gers se rapproche du droit écrit, celle de Vandenhane n'est pas inconciliable avec notre droit coutumier. Nous verrons un peu plus loin que la capacité qu'il croit possible d'attacher au congé d'âge était en effet , dans plusieurs coutumes, la conséquence de l'émancipation légale. Son interprétation est même conforme à l'ancien usage du conseil de Brabant. Ce corps, en octroyant la dispense d'âge, inséra longtemps dans l'acte la faculté générale d'aliéner ou d'hypothéquer les immeubles : ce ne fut qu'assez tard qu'il réforma ce protocole et n'accorda plus cette autorisation que par une disposition spéciale et pour un cas déterminé '.
Suivant la législation de Justinien , c'est au prince qu'il fallait demander le congé d'âge. Dans nos provinces, le prince ou les conseils de justice en son nom l'accordaient encore : cependant ce droit régalien, qui d'ailleurs n'était pas incessible, comme le prouve une constitution de l'empereur Léon ^, était passé par délégation ou par usurpation dans les attributs des hauts justiciers ^, et peut-être, à ce titre, dans ceux des échevins qui exerçaient la haute justice au nom du prince. Enfin, à l'exemple de ces derniers , la plupart des magistrats compétents pour entériner l'émancipation consentie par le père l'étaient devenus pour octroyer la dispense d'âge ; seulement cette prérogative était quelquefois exercée concurremment avec eux par le siège scabinal dont ils relevaient ^ A Gand, la mise hors de pain avait lieu devant les échevins du haut banc, la mise hors de tutelle devant les échevins du banc inférieur ^.
L'émancipation judiciaire se faisait avec certaines solennités. L'émancipation proprement dite, c'est-à-dire la mise hors de pain, volontaire ou spontanée, était proclamée par le juge sur la déclaration ex-
' LoovENs, II, 374, note a.
2 Nov, Léon., XXVIII, in f.
3 Liège, I, 10; Goudelîn, dejurenov., V, 3, n'" 215, 28; Deflines sur Tournai, X, 1, pr.
^ Anselmo, cons. 32, n° 5; Mofis, IX; Tirlemont, I, 14. ^ Gand, XXI, 2; XXII, 21.
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j)resse de lemancipnnl, et à la scmonee de l'ofTicier public ». On h iranserivait ensuite dans les actes du magistrat '.
La dispense d'âge, obtenue en justice, exigeait de plus une connaissance préalable de cause, un avis de la famille ou un nij>port de la chambre pupillaire, la présence du mineur ou In prouve de son consentement \
A l'exemple de ce qui se pratiquait chez les Romains, certaines coutumes voulaient que le père constituât un pécule à lenfant qu'il émancipait; mais l'exiguïtc du don n'en faisait plus qu'un synd)ole *, L'imitation de Tantiquité s'arrêtait là dans ces coutumes : on n'y trouve, pas plus que dans aucune autre, le moindre vestige du droit que les lois romaines, en quelque sorte comme prix de l'émancipation, attribuaient nu père sur les biens de l'enfant; droit qui, fixé par Constantin au tiers du })écule adventice en pleine propriété, fut réduit par Justinien à l'usufruit de la moitié de ce même pécule. Ce prélèvement, contraire au but de l'émancipation et à l'esprit des coutumes, était radicalemeni nbrogé partout \
Une ancienne et indigeste compilation qui s'est glissée dans le coutumier de Brabant soiis le titre de Coiistiuncs , ordonnances et usanccs du duché de Lmibouvrj ^^ exige aux articles I8() et 204 que l'émancipé ne rentre qu'après quarante jours dans la maison paternelle, à peine de nullité du mcttaige hors de pain. Mais on ne peut reconnaître aucune autorité à ces prétendues coutumes qui sont désavouées dans le préand)ule i]u cahier décrété on IGOG et par lo loxio même de celui-ci, titre \ III, article 1". Loin de consacrer une pareille bizarrerie, Anvers et llerenthals déclarent que l'émancipation, une fois prononcée, sortira ses effets quand même l'émancipé continuerait à demeurer chez son père, et en outre, ajoute Rurrmonde. à être entretenu par lui ^
Cette dernière coutume rapporte, dans les mêmes termes que celle d'Anvers, les formules iW la ré(|uisition que l'émancipant ndres-
' Anvers, XLIV, 1,2; Hcrcnthals, l.\, .10; liurvmondv, I, .">. ' I. a. 4, 15; liinche, 75; voir aussi la formule tracée par Dumées, p. 17.
JutlcnanlCy XVII, 3, îi ; Vo/i.v, IX
•< Jnrcrs, XLIII, 83; (iaml, XXI, 2; AVr/". W S: nstcmlc, XMII. î); Tournaiy X, 1.
' LL. 2, G, do émancipât.. C. Mil. 10; Invns, \\.\\ .1,2; f/ncntha/s, IX, 39.
•'• L. 6, § 3, (le bonis quœ libcris, C, \ I, (îl ; hisl., II, 0. ;. 2.
^ Coût. lirab., Il, 1373.
' Anvers el llerenthals, loc. cit. , Huremonde. I, 3, ^ I, a. 6.
sait au juge, et de la décision que celui-ci rendait après la conjure.
Le style rédigé à Luxembourg, par le procureur général Bourcier- Montureux,. style dont le conseil provincial, après quelques difficultés, ordonna Timpression et l'observation par un arrêt du 7 juillet 1694, contient la formule de l'acte qui libérait le mineur de tutelle avant sa majorité. On pourrait en conclure que cette émancipation n'était prononcée par le juge qu'en vertu de lettres de chancellerie, délivrées sur la requête du mineur lui-même parvenu à l'âge de vingt ans au moins.
Mais ce formulaire, fait pendant l'occupation française, par un jurisconsulte étranger quoique d'ailleurs fort distingué, porte l'empreinte d'une législation qui n'était pas celle du pays, et ne saurait être considéré comme l'expression fidèle de la jurisprudence nationale '.
La mise hors de pain était susceptible d'annulation si elle avait lieu au préjudice de l'enfant ou des tiers. Pour prévenir la fraude, la charte de Grimbergen voulait que le père affirmât sous serment que l'émancipation ne nuisait pas aux droits d'autrui ^. Elle était révocable aussi pour ingratitude de l'émancipé ^ Enfin celui-ci pouvait perdre le bénéfice d'âge s'il en abusait gravement ; il était alors exposé aux mêmes mesures que le majeur prodigue.
Malgré la décision négative et bien formelle d'une loi romaine ^, c'était une question controversée de savoir s'il y avait ouverture à la restitution en entier contre les actes qui lésaient le mineur en possession du congé d'âge. Quoique la jurisprudence se montrât favorable à la recevabilité de l'action ^, la doctrine contraire ne manquait pas d'adhérents : des auteurs mettaient ce mineur sur la même ligne que le majeur ^. D'autres adoptaient le système mixte de la glose qui soumettait à la restitution l'acte même de congé d'âge, lorsqu'il était résulté de l'octroi un préjudice pour l'impétrant '. Cette question revien-
* Page 82. Après l'évacuation du Luxembourg, Bourcier passa au parlement de Metz, d'où le duc Léopold Pappela , comme procureur général, à la cour souveraine de Nancy. Il fut, en 1702, le rédacteur principal du code Léopold, qui encourut les censures de l'Église. Député à Rome par le duc de Lorraine, il ne fut pas reçu par le pape. Il mourut premier président, en 1726.
2 AVamèse, cent. VI, cons. 12, n" 14 ; Grimbergen, 94.
3 L. un., de ingralis lib., C, VllI, 151.
^ L. 1, de his qui veniam œtatis, C, II, 4S.
5 PoLLET, III, arr. 104, n« 3 ; Degiievviet, III, 1, § 4, a. 23.
® ZYPiïus, Not. J. B., de in inlegrum restit., n" 5; Vaivdenhane sur Gand, XXII, 24, v» contrarium pulo; Wynants sur Lcgrand, rem. 144, 774.
■^ CnRisTYNEN sur Matines, XIX, 28, n» 9, pr.; Zoes, ad D., IV, 4, n" 20, in f. ; Mattii:Eus, disp. V, de curator., n" 20.
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lira dans rcxaiiitn des ciïcls de l'énianeipalion léj^'alc à Liqueile nous passons.
L émancipation que nous appelons légale avait lieu, de plein diuit, pour le mineur de lun ou de 1 autre sexe qui conlraelail mariage. Celait le droit universel de la Belgique et des provinces voisines, même de celles qui tenaient le plus aux principes du droit écrit '. Cependant, nulle rcr/le sans faute : cet adage bien ancien, que Loisel a eu soin de rappeler en tète de ses apliorismes coutumiers, ne mancpie jamais de se vérifier toutes les fois que nous voulons ramener à une formule commune les dispositions de nos coutumes sur un point i\\ui\conque. La règle que nous venons d "énoncer, quoiipie lune des plus générales et des plus certaines de notre ancien droit, admettait cependant en quelques lieux de la Flandre une exception dans le cas où le mariage n'avait pas été précédé du consentement des personnes appelées par les édils à assister le mineur : Hruges et le Franc en contiennent la déclaration formelle et Oslende le décide virtuellement '. Un décret du 5 août 1083, porté sur les instances du magistrat de Gand, retira aussi la vertu d'émanciper aux mariages contractés dans cette ville sans le consentement nécessaire aux mineurs \
A part ces restrictions locales, nulle autre formalité, nulle autre condition que le fait même du mariage n'était requise pour réaliser I "émancipation. Aucune de nos coutumes u'exigeait en outre, comme Dumoulin le suppose dans ses notes sur celle de Lille-ville, que les nouveaux époux prissent un domicile à eux propre et distinct de celui des parents *.
Des coutumes, assez nombreuses, assimilaient au mariage YéUU honorable pris par le mineur, et lui donnaient également lelTel de mettre lin à la puissance paternelle ou à la lutcllc : mais elles n'ont pas dit ce (pii constitue Tétai bonorable, iuljoorlrlicn , iifapprobccrîlcn, loffcU'Iicu ôiûct (con\enable, approuvé, louable • j. Leur silmce a ouvert à la controverse un vasle cliamp dont on a essaye, mais vainement, de resserrer les limites par une déliiiiiion.
• Liégn, I, 9; liouillony XI, 7; A Sa?idk, II, 7, «loi. 5.
2 Unifies, XXX, ôl ; Fratic, llil ; Ostimlv, XVIII, 7.
3 /'/. Flaml., IV, 1Î7.1.
MV, 4; t. II, p. 718, édil. 1781.
5 5/. Bruxelles, 14; Louvain, XII, 115. IG; Inrvrs, XXXVL 3; RunmoHde, I, 3, § 1, a. 1 ; (iaml, XXII, 10; Tvimornlv, XIV, 1)5; Assenèilr. XV, S; l' urnes, IX, 5Î); iMctiport, XI \, IJj l'oiurinyln', XIII, 10; Lille \illi', IN . 2; /v»7/c-sallc, XV, 7; }fortagnc, VII, 2; /fainauf, XIX, 1); XXXII. îi ; Ton»ont AmWiiv^v XMII 2.
L'état honorable, suivant Patou, est toute condition qui assigne un rang stable et distingué dans la robe, l'épée ou l'Église , surtout lorsqu'il emporte l'exercice d'une fonction publique '. Cependant les offices de judicature étaient les seules dignités sur lesquelles on fût, pour ainsi dire, unanimement d'accord ; on disputait sur toutes les autres : celles qui éprouvaient le moins d'opposition étaient les professions d'avocat, de docteur enseignant, d'officier possédant au moins le grade de capitaine, de clerc promu aux ordres majeurs.
La plupart des coutumes de Flandre et quelques autres désignent spécialement la prêtrise comme état honorable ^. Le droit canon ne permettant qu'à vingt-cinq ans la promotion du diacre à la prêtrise ^ cet âge coïncidait avec celui de la majorité ordinaire de la Flandre, et l'on ne voit pas d'abord l'utilité de la disposition qui émancipe le prêtre : elle se justifie cependant et par plus d'une raison :
1° Suivant la jurisprudence canonique, il suffisait, pour l'ordination, que la vingt-cinquième année fût commencée ^, tandis qu'elle devait être accomplie pour la majorité ;
^° La promotion pouvait avoir lieu encore plus tôt, en vertu d'une dispense d'âge obtenue du pape ^;
5° La majorité de vingt- cinq ans ne faisait pas cesser partout en Flandre la puissance paternelle.
Bruges le rappelle, l'affranchissement du fils de famille par le seul effet de l'âge était un droit nouveau dans cette province, et ce droit n'avait pas été reçu dans les châtellenies de Courtrai et de Berg-Saint- Winocx ^
Sous ce dernier point de vue, la question présentait le même intérêt pour le Hainaut, où l'ancien droit de la puissance paternelle était resté en vigueur. On y contestait fortement à la prêtrise le caractère d'état honorable, dans le sens restreint de notre sujet ; il y a même été jugé, le 8 août 1618, qu'elle n'avait pas la vertu d'émanciper '. Au
ï I, 502, n«» 34 et suiv.
2 Gand, XXI, 1 ; Bruges, XVIII, 4; Courtrai, XII, 9; Audenarde, XVll, 1 ; Alost, XVII, 19; Ostende, XVUI, 8; Bouai, VU, 2; ord. Louvain, 68; Anvers, XLIII , 66; Malines , XIX, 27; Wodecq , VII, 4; Gouuelin, de jure noviss., I, 13, n« 17, in f. ; Boulé, I, 214.
•* Clément., I, 6, cap. 3; Conc. Trid., sess. XXXIII, de réf., cap. 12.
^ Vallensis, ad décret., I, 14, § 4, n» 3.
5 Vallensis, ibid., n<* lî.
« Brufjes, XVIII, 1 ; Courtrai, XII, 9; Berg-Saint-Winocx, XVII, 27.
^ Introd. nianusc, V» Émancipation, in f. L'arrèl de 1618 est cité, v" Émancipalion, dans un vocabulaire manuscrit, d'un grand secours et fort répandu
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rcslc, si dans cette province la jurisprudence se montrait, en cehi , rigoureuse envers le clergé , la législation y poussait, sur le même point, la faveur à l'excès pour un autre ordre priNÎlégié : IVnfant (pii naissait d'un chevalier était émancipé en venant au monde '.
Lorsque la coutume n'attachait Témancipation ni à l'état honorahie en général, ni à aucune dignité déterminée, et qu'il n'existait pas à cet égard un usage local bien établi , quelle qu'eût été la i>rofcssion du mineur, elle n'aurait pu suppléer aux années qui lui maïKpKiicnt ni le délier de Tohéissance à laquelle il était soumis comme fils ou comme pupille '.
Les effets de l'émancipation résultant du mariage étaient les mêmes (jue ceux de la nn'se hors de pain et de la dispense d'âge; affninchissement de la puissance paternelle ou tutonale; appropriation de tout ce que l'émancipé acquérait par son fait ou par la libéralité d'autrui ; jouissance de ses revenus, gestion de ses affaires, capacité de contracter des obligations personnelles, disposition de son avoir mobilier. L'émancipation par mariage allait même souvent plus loin cpie l'émancipation judiciaire, en ce qui concerne la faculté de disposer des immeubles. Les coutumes peuvent, quant aux aliénations de cette espèce, se diviser en quatre classes : la première classe défend, la seconde permet, la troisième distingue pour permettre ou défendre, et la quatrième ne décide rien.
Toute aliénation immobilière était expressément interdire au mineur marié, par les coutumes principales du Brabanl, à l'exception de Louvain, par celles d'Ypres-ville, de Malines et de Candjrésis '. Au contraire, l'éjjoux mineur disj)()sait valablement de ses immeubles à Louvain comme daiis les |)rovinces de Limbourg, de (iueldre, de Hainaut, d'Artois, de Liège et de Bouillon *. Les unes consacrent formellement cette disponibilité, les autres lautorisent implicitement en assimilant au majeur, et d'une manière absolue, le mineur émancipé par
dans la province, inlitulô : Explication dvs termes de ta pratique et des coutumes du I lai n au t.
' llainauty XL 0.
- Wavmki. Dii'AHco. consull. ^)7.
» lirnxcUeSy ^271 ; Anrers, XLI, !:>; Lierre, XVIII. "»i ; (itieel, \\ I i ; ord. Santhoren, i\i', Boisfe-Duc, XVIIL II, in f.; Yprcs, \l I; »/«//;/<<>. \l\. 27; Cambrai. VI, 1.
"* LouraiHj IX, IG ; Limlwurtjy XVL ô ; Jiuremonde, I. '^. ■, i, n. S. i) ; ff'c luue, XXIX, 1 ; llainaut . XCIV, G; Itinclw, 78, 79; yalencicnnes, ïi7 ; Ussi nés, IV, 1, î>; irtois, llii; ///. (irocsbcrh, XI IL 16; liouiKon, XL 4.
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le mariage ^ Nivelles, Tournai-ville et Tournai-bailliage permettent aussi à ce dernier d'aliéner ses biens -fonds, mais il faut qu'il ail accompli à Nivelles sa vingt-quatrième, à Tournai sa vingtième année ^
La coutume ne s'expliquant pas à Luxembourg, en Flandre, à Namur, sur la capacité du mineur marié, peut-être aurait-on dû suivre, comme droit commun, le système de l'aliénabilité qui dominait en Belgique et qui devait sa prépondérance à un nombre remarquable de statuts importants : au moins on n'aurait pu refuser à ce mineur la capacité reconnue à celui qui était mis hors de pain, ou reçu au bénéfice d'âge, ou parvenu à la majorité coutumiére.
Ainsi, dans la Flandre gallicane où cette majorité anticipait sur celle du droit écrit, le mineur marié avait incontestablement la faculté qui appartenait au majeur coutumier d'aliéner ses immeubles ^ : ainsi, dans la Flandre flamingante , si Ton adopte l'opinion de Vandenhane sur les effets d'un congé d'âge non restreint à la mise Un hiabc^ ces effets devaient s'étendre au mineur que le mariage avait émancipé.
L'abus de la contrariété des coutumes sur cet objet essentiel fut réformé, dans les duchés de Brabant et de Limbourg , sous le règne de Marie-Thérèse. Guidé par de sages vues d'uniformité, le gouvernement publia, pour ces deux provinces, le 29 avril 1777, un édit qui, dérogeant à toutes les coutumes contraires, prit le milieu entre celles qui permettaient au mineur marié l'aliénation de ses immeubles avant l'âge de vingt-cinq ans, époque de la majorité de droit, et celles qui, après cet âge, la lui défendaient encore pendant quelque temps ^ Il statua qu'à Tâge de vingt-cinq ans révolus le propriétaire aurait la libre disposition de ses biens, de toute nature, mais que, jusqu'alors, fùt-il marié, il ne pourrait, d'aucune façon, aliéner les immeubles sans le consentement des quatre parents mâles les plus proches, pris en nombre égal dans chaque ligne; que ces parents assisteraient à l'acte et affirmeraient en conscience que l'aliénation était utile et profitable au mineur; qu'à défaut de parents en nombre suffisant, l'opération devrait être autorisée par le juge avec connaissance de cause ^.
Je reviens à une question que j'ai effleurée tout à l'heure, celle de savoir si l'action en rescision est ouverte au mineur marié contre les
» Wamèse, cent. I, cons. 26, n» 115; Méan, obs. 591, ri« 17; Stockmans, dcc. 1112, n» 9, in mcd. ; dec. 1215, n« 2.
2 Nivelles, 1,3; Tournai-\'\\\{i, X, 2; Tournai lyd'iWh^c, XVIIJ, 2. ^ Namm; 76; Lille SàWc, XIII, r>; Patou, I, 486, n" 12; 487, n" 19. ^ Bruxelles, ^n\, 5 Verloo, Cod. Brah.y v" Pupilli.
îicUîï; (jiii lui sont permis en principe, mais donl le résultai lui luii souffrir une lésion.
La néjxative était peu conlcsiée sous les coutumes qui assimilaieni. (I une manière complète, ce mineur au majeur de droit : on ne lui accordait la restitution en entier que dans les circonstances où le majeur l'aurait obtenue. Celte doctrine, professée par Wamèse et Aléan. a été confirmée par Stockmans '.
Au contraire, en Tabsence d'un statut qui déterminât la position faite au mineur par le mariage, l'action en rescision était assez généralement admise : la jurisprudence est d'accord, à cet égard, avec le plus grand nombre des auteurs. iNéanmoins quelques-uns étaient davis que les mineurs mariés ne devaient obtenir la restilulion en entier qu'avec plus de difficulté que les autres, et pour une lésion plus grave *.
Cbrislynen, dans ses décisions, soutient la recevabilité de l'action avec le secours du cent soixante et unième conseil de Paul de Castro; il ajoute qu'en Belgique les cours de justice ont, plus dune fois, adopté cette opinion ^. Cependant, le même Cliristynen, dans son commentaire sur Malines, traitant la question relativement au mineur jouissant du congé d'âge et au mineur marié, lui donne, en repoussant l'autorité de Paul de Castro, une solution diamétralement opposée et (|ui lui parait mériter la préférence dans les jugements *. Ce dernier système est défendu par \\ ynants pour le Brabant et par Groenewegen pour la Hollande ^.
Ruremonde prévenait la controverse en n'admettant la restitution que contre les aliénations d'immeubles patrimoniaux et dans les seuls cas où il en résultait une lésion considérable ^
Ledit perpétuel de IGil avait (ixé à dix ans, à compter de la date (lu contrat, la durée des actions en rescision fondées sin* la lésion même énornic. Ln décret interprétatif, porté le "2 novend)re i75j. a déclaré que ce temps ne courait pas contre les mineurs de droit réputés majeurs aux termes de la coutume ou en vertu île leur mariage;
* Voy. page précédente, note 1 ; Voet, ad J\, 1\ , 4, n"7.
2 Stockmv^s, (lec. 112, ii"9; R,\iiti.\>T, dec. 101, n" 10; M\iiiaht *»// .//■ foisj .1. l'îi, n" îil ; IVvtoi . I. 187, n" 2iî ; Zmus. Vo/. J. /^, de in intcy. rcstit., ri" 8.
3 II, dec. 132, n" Mi.
* XIX, 28, i|i»lî et 9, V' ri ùi rtiam.
* N\ Y?i.\?(is sur LvijiatuI, rem. 111. 77 i ; (iROE^EHEGE!^, n"7, S. nd L 2, '/'' his qui vvniam œtal., ('.. II, 1l>.
qu à leur égard la prescription décennale ne commençait que du jour où ils avaient accompli l'âge parfait de vingt-cinq ans '.
Une fois émancipé par le mariage ou la possession d'un état honorable, le mineur ne retournait pas sous la puissance d'autrui, lorsque la cause qui l'en avait affranchi prenait fln avant sa majorité ^.
«t L'enfant, garçon ou fdle, émancipé par le mariage ou autre état, « lorsqu'il est délié du mariage par le décès de son conjoint ou qu'il « perd son état avant d'être parvenu à lage de vingt -cinq ans, ne «! retombe pas en la puissance de son père ou de sa mère ou de ses « tuteurs, mais demeure son maître. » C'est en ces termes qu'Audenarde établit le principe : Ruremonde qui l'admet, tant pour le cas de dissolution du mariage que pour celui de perte de l'état honorable, l'applique, dans le premier, à l'époux survivant qui n'a même pas encore atteint la précoce majorité coutumière de la Gueldre ^.
La règle n'a point de contradicteur quant au mari. A l'égard de la femme, l'esprit de controverse a tenté d'obscurcir l'évidence, mais le doute n'a jamais eu rien de sérieux dans nos provinces : il n'y aurait trouvé d'autre prétexte qu'un argument à contrario tiré d'un article d'Ypres-ville qui déclare que la veuve, âgée de vingt-cinq ans, est capable de toute espèce d'obligation ^
Je ne connais aucun auteur belge que cette opinion ait séduit. Chez nos voisins du nord, dont les coutumes ont tant d'analogie avec les nôtres, il n'y a guère que Rodenburg qui lui prête son crédit : il a été conduit à cette conséquence par son système sur la condition de la femme mariée -, il la répute toujours mineure parce qu'elle est sous la tutelle de son mari j il doit en conclure qu'elle ne change pas d'état quand elle devient veuve avant l'âge de la majorité ^. Tout cela roule sur une équivoque, sur l'abus du mot tutelle : c'est une hallucination, comme on l'a dit du président Chasseneux qui, longtemps avant Rodenburg, avait énoncé le même avis dans son commentaire sur la coutume de Bourgogne ^.
Voet, qui se rapproche de la théorie de Rodenburg, convient que le veuvage ne replace pas sous la puissance du père ou du tuteur la
ï PL Fland., VI, 1332.
2 L. 12, de adoption., D., I, 7.
•^ Audenarde, XVIf, 7 ; Ruremonde, f, 3, 5 1, a. 1, 2.
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•'' Voy. suprà, p. 482, note 4.
^ CiiAssEivEux sur Bourgogne, W, 1, gl. 2, n'» 21, 22 ; Papon sur Bourbonnois, a. I'i6, v" ne retournent.
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femme au-dessous de vingt-cinq ans, mais il lui conlesle la qualité de majeure, et lui erée une position neutre dont le caractère légal serait assez difTicile a définir '.
L'indépendance définitive de la veuve encore mineure est au contraire l'objet dune reconnaissance expresse, non-seulement dans les coutumes précitées de Ruremonde et d'Audenarde , mais aus^i dans celles de Gand et d'Alost ^ Le conseil ordinaire de Liège, consulté sur la question en 1G67, au sujet d'une femme mariée à douze ou treize ans, et (|ui avait perdu son mari dans Tannée de leur union, répondit sans hésiter que, devenue majeure par le mariage, elle ne pouvait retomber en minorité '. Enfin cette opinion passe pour incontestable chez linnnense majorité des auteurs coutumiers des Pay>- Bas * : je m'y serais moins arrêté si Voet, en qui j'aime à trouver un appui, ne s'était, sur ce point, écarté de l'opinion commune.
La troisième espèce d émancipation s'opérait sans déclaration du père, sans réquisition du tuteur, sans intervention du magistrat : elle a cela de commun avec rémancipation produite par le mariage ; mais elle en diiïère en ce que celui qui lient le mineur en sa puissance n'a |)as le droit absolu d"enq)ècher le mariage, tandis que 1 "émancipation dont nous allons parler dépend toujours de sa volonté. Celle-ci résulte de faits qui supposent nécessairement l'abdication de l'autorité qui liait l'adolescent, et l'approbation de son changement d'état : c'est ce qui lui a fait donner le nom d'émancipatioji tacite.
Elle n'était pas inconnue dans l'antiquité. Suivant une loi du Code, quand un père avait permis longtemps que son fils habitât séparément et fit, connue chef de famille, ses afl'aires à part, il n'était plus reeu à le rappeler ensuite sous son autorité : la prescription avait mis fin à la puissance paternelle, comme rindiijue la rubri(|ue de la loi *. Dans ce cas la liberté du fils devait donc s'être [)rolongée au moins pendant dix années. IMus lard , renq)ereur Léon, sans s'arrêter à la «ineslion
* //</ P., IV, 1, n« 9.
^ Gand, XXI, 11 ; yitosty XVll. 8.
•^Mevn, obs. 088.
* CuRisTYNEFi sur Malùics , IX, 1, ir 10; 14, n" 9; Méa?i, obs. 61, n*' ull. ; Patoi, I, 719. n" 4; A Sx^nt, II, 7, def. îî ; Va^t Lkeiwk'i. I, 9. n" 14; Rroi - WER, de jure connuh., I, 10, ri" [î ; Va^idermi ei.kîi sur Viancn, I, 12, ^ 2, iii f.; SciiRASsERT sur tfcluwCy XXIX, 1, 11" 17, 18 ; A Wesel sur llirecht, 13, n" 19 iiO. (le (IcTiiicr cite des auteurs allemands, espagnols et français qui ont cm brassé ropiiiion à la(|ueile il se range.
* L. I. de ftnfn'à potest , intitulée de lom/i iemi>oris prœsrriplione , (... MIL 17.
de temps, décida, par une de ses novelles, que le consentement tacite du père, prouvé par son silence et par le défaut d'opposition à la vie séparée et indépendante du fils, même non marié, équivaudrait à une émancipation solennelle ».
Ce texte n était pas de ceux qui servaient de complément aux coutumes, mais nos aïeux s'étaient approprié le mode d'émancipation qu'il introduit, et en avaient conservé toutes les conditions ; savoir, de la part du fils, habitation distincte et gestion libre de ses affaires propres; de la part du père, connaissance et tolérance.
L'usage de 1 "émancipation tacite dans nos provinces est constaté par de nombreux témoignages : au dire de Christynen, il a reçu plusieurs fois la sanction du grand conseil ^. Sedan et Cambrai le légitiment par une disposition formelle ^, et c'est dans le même sens qu'il faut entendre l'article 3, chapitre XXXII des chartes générales de Hainaut *,
La coutume d'Anvers reconnaît aussi une émancipation tacite, mais avec des effets plus restreints : elle statue que le mineur , faisant le commerce publiquement de l'aveu ou au vu de ses père et mère, est réputé majeur pour le fait de ce commerce ^. Il semble que c'est aussi ce que veut dire l'article H , chapitre V"^ de la coutume de Liège, quoique Louvrex doute que l'émancipation tacite ait lieu dans le ressort de ce statut^. On pourrait enfin rattacher plausiblement à cette émancipation limitée les coutumes citées au titre de la Puissance paternelle, qui attribuent à l'enfant ce qu'il acquiert par une industrie séparée et qui lui est propre ^
Patou admet cette dernière émancipation pour la Flandre, mais il croit qu'une durée de dix années l'aurait convertie en une émancipation à toutes fins. A Sande, qui nous apprend que l'émancipation immédiate par la cessation de la vie commune n'avait pas lieu en Frise,
ï Nov. Léon., XXV, in f.
2 HuYGENs , a. 1 , n» 15 ; Christyn sur Bruxelles, a. 267; Coristyn sur Bugnyon, I, 6, note b; Groenewegen, ad I. 3, de emanctp. liber., C, VIII, 49 ; ViNNius , ad Inst., I, 12, § 10 ; Voet, «éZ jP., I, 7, n» 12 ; A Wesel sur Utrecht, a. 13, n° 21 ; Buridan sur Vermandois, a. 51, v» la tacite ou présumée, CiiRisTYNEPî, IV, dec. 186, n« 11.
* Sedan, 6 ; Cambrai, VI, 2.
^ Boulé, I, 175; Introduct. manusc, v" Émancipation,
^ XLIII, 73. Une règle analogue, établie en France par la jurisprudence, y fut érigée en loi dans l'édil de 1675 sur le commerce, lit. I, a. 6.
^ Louvrex sur Méan, obs. 61, noie I.
' Voy. suprà, p. 438, note 3.
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lijoulc éiïalcmcnt qu'après un laps de dix ans, elle aurait été présumée '.
Par ecs mots, émancipation immédiate, je ne veux pas dire cpie Tenl'ant fut émancipé au moment même de sa sortie de la maison |)aternelle ou de son installation dans ses propres foyers; la chose doit s'entendre sainement : il fallait laisser aux faits le temps de prendre et de manifester leur véritable caractère; mais je ne crois pas, comme lautcur de la Censura Bclfjica semble linsinuer, que l'enfant dût être en possession de son indépendance depuis an et jour pour (pie la manumission devint effective ^. Dans tous les cas , si une partie lésée avait prétendu (pie la réalité des faits en démentait l'apparence, il eût appartenu au juge, appréciateur des circonstances, de décider si la présomption devait prévaloir ou si elle devait s'effacer.
Aux éléments essentiels retenus du droit romain, et que nous avons rappelés, quelques statuts ajoutaient la condition d'âge. L'émancipation tacite n'opérait pas avant que lenfanl eût accompli, en Hainaul sa dix-huitième, à Anvers et à Sedan sa vingtième année.
ï l'AToi . I. SOo, n- 34, 815 ; A Samie, 11,7. dcf. 6.
2 /id Inst.y l, 10, § ult. Cypricn Kcgner d'Ooslcrga , que je cile par le dernier nom, ne en 1G14. mort en 1687, a été longtemps professeur à l'universilé d'Ulrechl. Il a fait, sur chacune des parties du droit romain et sur le droit des fiefs, un commentaire qu'il a nommé Censura /ichjica, dans lequel il confère sommairement le droit écrit et le droit coutumier.
MAJORITÉ
La nature nous conduit, sans s'arrêter, du berceau à la tombe , par une marche qui n'est appréciable que dans son ensemble ou dans une période un peu longue. Aucun des instants qui séparent les deux termes de l'existence ne diffère sensiblement de l'instant qui le précède ou de l'instant qui le suit, et ne modifie d'une manière saisissable l'état de la personne. Il n'y a pas de jour marqué dans la vie pour le passage de l'enfance à la jeunesse, de la jeunesse à la virilité, de la virilité à la vieillesse; leurs limites se confondent et la transformation ne ressort que par le progrès du temps : il n'y a pas non plus de mesure égale pour la durée de ces phases diverses ; l'enfance est plus longue chez les uns, la vieillesse plus hâtive chez les autres.
Tout cela n'est pas moins vrai dans l'ordre moral que dans l'ordre physique. L'intelligence d abord , puis la raison , qui ne se développent chez tous les hommes que par degrés, parfois arrivent de bonne heure et parfois aussi se font attendre longtemps.
Cependant la loi civile ne pouvait se multiplier à l'infini pour constater, par une déclaration spéciale, l'état de chaque individu, et préciser l'âge où son jugement paraîtrait assez mûr pour que, l'abandonnant à lui-même, on lui permît de vivre de sa vie propre*. Elle a
^ Les Institutes de Juslinien disent que les anciens Romains en agissaient ainsi, au moins avec le sexe masculin : mais cette assertion de Tribonien, que rien ne justifie, si elle n'est pas cvidemmeiit erronée, est au moins fort problématique. ViiNNiiis, ad lnst,j J, 2i2, pr., n'" 1, 2; Heineccids, AntiquH. rom., ad Inst., cod. lit., n'^aet seq.; Bynkershoeck, Observât, jur. ront.y III, 24.
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(Jonc choisi, pour en faire la base dune règle commune à tous, répoque où cette maturité est certaine chez le plus grand nombre, et elle a décidé que, parvenu à ce terme, Ihomme serait majeur, c'est-à-dire capable |)ersonnrllemcnt de tous les actes de la vir civile.
La raison le dit, pour déterminer ainsi Tàge de la majorité, le législateur doit avoir égard au climat, aux mœurs de la nation, à son état de civilisation , à toutes les influences qui avancent ou relardent le développement organique et intellectuel de lenfance : néanmoins ces considérations ont été singulièrement perdues de vue dans le droit (pii a succédé à celui des Romains.
Les Romains eux-mêmes, dont l'immense empire embrassait des contrées si éloignées les unes des autres, des populations physiquement et moralement si différentes entre elles, n'avaient pour la majorité qu'un seul et même point de départ. iMais s'il en résultait un inconvénient, il était largeuienl compensé par les avantages de l'unité de législation , tandis que rien d'utile ne racheta l'inconséquence de l'ordre de choses qui remplaça le régime de l'uniformité. Sous le même ciel, sons le même gouvernement, dans la même province, la majorité fut fixée arbitrairement à des âges difl'érents , et notre droit coutumier offre sur ce point une étrange bigarrure.
Chez les Romains, puisque leur législation est le terme ordinaire des comparaisons, la majorité n'avait lieu, pour les deux sexes, qu'à vingt-cinq ans accomplis : l'époque en fut considérablement avancée dans les temps postérieurs où Ton consultait bien moins la solidité du jugement que l'apparence de la force physique. Ainsi la loi des Ripuaires rendait le fils et la fille habiles à ester en jugement après leur quinzième année; la loi des Bourguignons les tenait, à cet âge, |)our capables d'aliéner à titre onéreux et à titre gratuit; la législation franque de l'Orient était d'accord avec ces dispositions '. Des lois faites pour Tllalie, la loi des Lombards, les constitutions données à la Sicile par Frédéric II, en 12*21 , n'étaient pas descendues plus bas (jue dix-huit ans ^
En Aljomaiiiie, le Droil [vodal snxan , attribué à FrédiMic I «pn régna de lio2 à 1 11)1), et le Miroir de Sa.rc rédigé (I:ims \c >iécle suivant, fixaient la majorité à vingt et un ans '.
' L. Rijuiar.j 81; /.. Rurg., S7, a. 1. .">; iaaiscs tic In voui des Itourgcois. chnp. XV clCCLXXIL
2 L. LotKfoh., II, iiO, ;\. 1 ; Const, sien/., II. T)!).
^ Jus f('N(l. sa.}., XVIII, 2 ; Spec. sn.i ., I, i2, S "î. Le droit féodal saxon était
iî48. MVRE I". - DES PERSONNES.
Les usages de la France au xui'' siècle faisaient cesser la minorité dans certaines provinces à quatorze ans pour les deux sexes; dans d'autres à douze ans pour les fdles et à quinze ans pour les garçons , sauf en matière féodale où elle se prolongeait jusqu'à vingt et un ans ; ailleurs à quinze ans pour les roturiers et à vingt ans pour les nobles i.
Dans l'ancienne législation du Hainaut la majorité commençait aussi à douze et à quinze ans suivant le sexe. Cette règle consacrée par la charte de Tan 1200 demeura longtemps en vigueur : la coutume de Binche, homologuée en 1589, la rappelle encore en l'abolissant, et l'empreinte en est restée dans plusieurs dispositions des chartes générales 2.
A l'époque où commença dans les provinces belgiques la rédaction des coutumes, l'âge de la majorité variait de onze à vingthuit ans. Des statuts avaient admis une double majorité; plusieurs distinguaient entre les deux sexes ; on trouve même une différence fondée sur la qualité des personnes.
Cependant, lorsqu'on s'occupa à mettre les coutumes par écrit, on revint en beaucoup d'endroits à la règle du droit romain, et cette règle fut considérée partout comme faisant loi, à défaut de disposition contraire. On la suivait à Liège, à Bouillon, à Stavelot, à Maestricht, à Chimai, à Wodecq, à Tournai, à Malines; à Mons pour les enfants de bourgeois, à Luxembourg pour les roturiers ^ Elle était également en vigueur, sauf un petit nombre d'exceptions, dans le Brabant et dans la Flandre \ Voici du reste, en trois séries, le tableau des coutumes qui s'écartaient de celte règle :
le droit commun du nord de l'Allemagne et de plusieurs autres Étals, si l'on en croit le tilre de l'ouvrage, tel que Goldast le donne, d'après l'exemplaire imprimé à Cracovie en 1S05.
» LoisEL, I, 1, règ. 34 ; Beaimanoir, XV, 14, 22 ; Desmahes, dec. 2^9', Établiss., I, 73, 142.
2 Charte de 1200, § se homs muert, in f. ; Binche, 76 ; Hainaut, XXXVII, 18; cm, 5.
3 Réf. Groesh., XIII, 16 ; Maestricht, X, 1 ; Chimai, VI, 1 ; VIII, 4 ; Wodecq, VII, 4 ; rowmat-bailliage, XVIll, 2; Malines, XIX, 27 ; Hainaut, CX, 1 ; Luxembourg, IX, 5. Dans ce dernier article relatif à gens nobles, c'est bien la majorité qui met fin à la garde-noble : au moins on l'entendait ainsi à Luxembourg, suivant ce passage que j'extrais des annotations d'un ancien membre du conseil : «i H n'y a aucune différence entre la majorité de droit qui est à vingt- « cinq ans, et la coutumière dont mention en cet article. i>
4 Louvain, IX, 16, et on/. pupiU., 68, in f. ; Anvers , XLIII, 66, 67 ; ord. Santhoven, 30, 39 ; Gand, XXI, 1 ; Bruges, XVIII, 1 ; Ypres, V, 21 ; Audenarde,\y\\,\.
1° Coutumes qui fixent au même i'igc La majorité des garçons et celle des filkis :
Meghem . . 20 ans.
Lierre • • • J
Rois-Ie-Duc. > 24 ans.
Franc K . . \
2" Coutumes qui font une distinction d'âge entre les deux sexes :
Looz. . . . 13 ans et 40 jours pour les filles, lu ans et 40 jours pour les garçons.
I ill 11 ' 1 1^ 3"s pour les filles, 18 ans pour les garçons.
Luxembourg (nobles), 16 ans pour les filles, 20 ans pour les garçons. Limbourg. >
18 id. 20 id.
Gueldre. . I
Douai. . . ?
Orchies. . )
llainaul. . \
Mons . . . > 18 id. 21 id.
Binche . . )
Mortagne. i
Cassel . . (
20 id. 24 id.
Namur 20 id. 25 id.
Muno2 30 id. 25 id.
3** Coutumes qui ont deux majorités pour le même sexe :
Artois, 11 et 16 ans pour les filles, 14 et 20 ans pour les garçons; Valencienncs, 16 et 20 ans pour les deux sexes; Bruxelles, 18 cl 28 ans pour les deux sexes.
On pourrait ramener dans le dernier groupe Lille-villo, Lille-salle, Douai et Orcliies, qui admettent aussi deux majorités, mais dans le«-
« Mcghcm, 28; Lierre, XVIII. 3. <20; Ihis-lcDuc, XVIII, 2, Il ; FranCy 153.
2 Looz, 18 ; i^»7/e-vilic, IV, 1 ; LiV/c-salIc, XIll, 5 ; Lurcmbourg, L\, 5 ; Limbourg, X\ I, 1,2; Rurefnonde, I, 4, § 1, a. 1 ; H'elutre, XXÏX, 1 ; Douai, VII , 1 ; Orchies, VL 1 ; llainaut, LX, 23 ; CX, I ; Vo/iv. VII ; liinchc^ 76 ; Mortagne, \ III, 2; Cassel, 338; ^amur, 1>0, 76; Vi/mo, \ II, 8. Jo ne cite Muno ou Munau que pour la double singularité de reporter la majorité des femmes après celle des hommes, et jusqu'à un Age où les coutumes les plus rigoureuses ne l'ont pas reculée pour ceux-ci. Celle prekMidne CiUiluiiu-, formée de iOO articles el publiée en 1697, par (iossuin, prieur des jésuites de Liège et seigneur de Muno dont il se disait souverain légitime el absolu, n'a jamais eu d'existence légale. 11 en est de cette cou^me comme de celle de Saint-Hul)ert, dont le cahier, contenant 1 19 articles , fut rédigé par l'ordre de Cyprien Mareschal,
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quelles la condition d'âge se combine avec une autre. Elles restreignent l'application de la première majorité, c'est-à-dire de celle de quinze, dix-huit ou vingt ans respectivement, aux individus qui, parvenus à l'âge fixé, sortent de la puissance paternelle, ou de la tutelle légitime; ils sont majeurs et le demeurent définitivement quoiqu'ils n'aient pas atteint la majorité du droit écrit; mais s'agit-il d'une tutelle déférée par le juge, le tuteur décédé sera remplacé par un autre et la minorité ne finira qu'à vingt-cinq ans *.
Artois , Valenciennes et Bruxelles ne font pas cette distinction ; elles établissent généralement une majorité à deux degrés. Au premier degré, son effet se bornait à donner au mineur l'administration et la jouissance de ses biens avec la disposition de ses droits mobiliers ; au second degré venait s'y ajouter la capacité d'aliéner les immeubles, sans assistance étrangère. Cette deuxième majorité était à Bruxelles . une majorité parfaite comme celle du droit écrit, la majorité commune de toutes les classes sociales, sans nulle différence entre les roturiers et les autres ^. On verra à l'instant le caractère qu'elle avait à Valenciennes et en Artois.
Ce n'était pas une chose nouvelle en droit que cette majorité graduelle : les livres talmudiques en contiennent un exemple bien antérieur. Dans ses observations sur les coutumes du ressort du parlement de Metz, Gabriel dit, en parlant des Israélites : u Ils ont deux sortes « de majorités, l'une à treize ans un jour pour les mâles, et à douze <t ans un jour pour les filles; l'autre à vingt ans pour les deux sexes : » jusqu'à ce qu'ils aient atteint la seconde, il leur est défendu d'alié- «( ner les immeubles qui leur sont échus de succession : mais la
abbé de Saint-Hubert de 1662 à 1686, et qui, de son côté, prétendait à la souveraineté indépendante de la ville et de la terre de ce nom. La publication de ces statuts lut, de la part des deux religieux, un acle d'usurpation.
Ce double attentat, favorisé par les longs débals qui eurent lieu sur la propriété des deux territoires entre le duc de Luxembourg, la France, l'évêque de Liège et le duc de Bouillon, fut définitivement réprimé par le traité de limites du 16 mai 1769, qui assura à l'impératrice, comme duchesse de Luxembourg, la propriété de Saint-Hubert et de Muno. Les coutumes Intruses furent alors évincées complètement par celle de Luxembourg qui avait, d'ailleurs, continué à prévaloir dans l'usage. Saint-Hubert, II, 19; Muno, XXII, 1; Neny, ch. IV, art. 2; ch. XIV, a. 1; Louvrex, IV, 206 et suiv.; Oseray, Ilist, du duché de BoxiUlon, p. 160, 216; p/. Fland., XII, 1629.
ï /w7/e-ville, IV, 4; Zi7/e-salle, XV, 7; Douai, VU, 4; Orchies, VI, 4.
2 Artois, 11Î4; Valenciennes, 26; Bruxelles^ 140, 271, et stat. archit., 14; Ho?îY, arr. 5, p. 2^7.
u première les Iiabilite à disposer de tout le reste, et par conséquent »i finit la luteHe, et les met en droit d'en demander compte '. >
Toute majorité qui avait lieu avant vingt -cinq ans révolus se nommait majorité coutumière , par opposition à la majorité de droit. L'influence de la législation romaine tendait généralement à faire régner la dernière sans partage : toute anticipation était considérée comme un abus. C'est à titre de privilège que les bourgeois de Mons obtinrent en 1428 que leurs enfants resteraient en mambournie jusqu'à vingt-cinq ans accomplis; c'est au même âge qu'en i:i72 la réformation de Groesbeck fit cesser la minorité dans le pays de Liège où jusqu'alors elle finissait à vingt ans, suivant ledit de 1551 relatif à la cour féodale ^; dans le diocèse dXtrecIit, où la majorité était fixée à dix-huit ans pour les garçons, à vingt ans pour les filles, par la coutume de la ville homologuée en 1550, et au contraire à vingt ans pour les garçons et à dix -huit ans pour les filles du dehors, par un placard des états du 21 mars lo94, elle fut reportée dans toute la province à vingt-cinq ans, par lordonnancc du 14 avril IGoO, objet du commentaire justement estimé d'Abraham Van A\'esel '. Brunel, dans le projet de réformation de la coutume d'Artois, qu'il soumit aux états en 1727, proposa de retarder jusqu'à cet âge la faculté pour le majeur coutumier dhypolhéquer ou daliéner ses héritages patrimoniaux *.
Enfin Marie-Thérèse dota deux provinces d'un régime conçu dans le même esprit. L'édit du 29 avril 1777, dont j'ai déjà cité une disposition, statua en ces termes :
<t Art. 1". \ous déterminons généralement pour nos provinces de u Brabant et de Limbourg la pleine majorité à làge de vingt -cinq <i ans accomplis; abolissant quant à ce point toutes les coutumes des «c mêmes provinces homologuées ou non homologuées qui font cesser «< la tutelle à un plus bas âge, ou qui exigent un àgc plus avancé soit « à relTet d'administrer ses biens (lueleonques et de conlraeler des » obligations personnelles seulement, soit à relïet d'aliéner ses im- « meubles de quelque nature qu'ils puissent être, allodiaux, féodaux, « censaux ou autres *. »
Quoique la majorité coutumière fit répuler majeur, (i'jr >u\\.\\u
1 Garriel, l. I, p. I$Î5, n° 18; l. Il, p. 12i. ir l(î.
2 Ed. l»:}!, n. 2:i, Loivrex, II, 1G9, n° 12.
^ rtrechty XXMil, G; XXXl, 1; pi. ll>91, a. 117, IIS; pi. I6I}9, a. 13,
* Page 1215, art. 235 nouveau.
* Verloo, Cod. brab.f v pupilli.
l'expression commune, à ses jours dans le langage propre à la coutume de Limbourg, elle avait rarement tous les effets de la majorité de droit. Celle-ci marquait la séparation définitive et absolue des deux états de la personne. L'âge de vingt -cinq ans était l'âge légal j l'âge légitime, l'âge parfait : soit qu'il commençât lui-même la majorité, soit qu'il vînt compléter une majorité coutumière , il investissait le majeur de la plénitude des droits civils départis aux membres du corps social. Cette règle, sans exception à l'égard des orphelins, n'en admettait pour les enfants de famille que sous les coutumes où l'on avait retenu le droit ancien de la puissance paternelle.
Ce qui distingue principalement les deux majorités , c'est d'abord l'impuissance, chez le majeur coutumier, de disposer de ses biens immobiliers ; c'est ensuite la faculté de se faire relever des engagements dont il ressentait une lésion.
La première différence se rencontre beaucoup plus rarement que l'autre : elle est propre aux trois statuts précités où l'on est majeur en deux fois; elle se restreint d'ailleurs au premier échelon de cette majorité complexe. On la trouve aussi à Ruremonde, mais elle s'y applique aux biens patrimoniaux seulement j encore l'aliénation n'en est-elle pas nulle ; elle n'est que sujette à rescision en cas de lésion notable K
La plupart des autres coutumes supposent au majeur coutumier, plusieurs lui reconnaissent même expressément le pouvoir de disposer de ses immeubles, et l'on peut considérer cette capacité comme le droit commun, quand le statut ne l'a pas exclue.
Telle n'est pas l'opinion de Dumoulin sur Lille-ville , ni celle du Répertoire de jurisprudence sur les coutumes de la Flandre gallicane en général. Suivant eux, l'aliénation est interdite au majeur en dessous de vingt-cinq ans ^.
Ce sont là de graves autorités : le Répertoire surtout est ordinairement d'un grand secours pour éclaircir l'ancien droit de cette partie de la Flandre. Cependant il n'y a point d'autorité qui puisse exclure l'examen dans les matières qui sont du domaine de la discussion, et l'examen ici n'est pas favorable au système d'inaliénabilité.
Lille -salle dispose en ces termes : u Enfants non ayant père, ni «( esté constituez en tutelle, sont réputés âgez et de franche condition, «( à sçavoir les enfants masles à l'âge de dix-huit ans et les femelles «1 à quinze ans, jusques ausquels âges ils sont réputez en minorité,
^ Ruremonde, 1, 4, ^ 1, a. 5, 4.
2 DL.MoiLirr, l. IF, p. 718, a. 37; Réperf., v» Majorilc, § II, n" 2.
•i et sont inhabiles de eontracler ou aiiiremeni disposer dr \vu\< «c biens '. •
L'argument qui résulte de là n'est-il |)as péreniptoire? L'incapacité qui a la minorité pour cause et pour terme ne s'arrêlc-t-elle pas où commence la majorité? Lille-ville n'a pas, il est vrai, une disposition aussi explicite, mais Lille- salle vient la compléter; '■■ les deux cou- •< tûmes, comme le dit Patou , s'assistant et s'interprélant nmtuelle- <! ment, quand lune parle plus clairement que l'autre. » La coutume de la cbàtellenic a souvent ce dernier avantage : postérieure à celle de la ville, elle lui est supérieure par une rédaction plus soignée, qui éclaircit ou précise ce qu'on avait reconnu d'obscur ou de vague dans la précédente ^
Enfin sur notre question même, Patou, dont l'autorité balance sans contredit celle de la Forêt, signataire de l'article du Répertoire, s'élève contre l'opinion de Dumoulin qu'il n'hésite pas à taxer d'erreur '.
Ce qui distingue encore le majeur de droit du majeur coutumier, en rapprochant celui-ci de la condition du mineur, c'est la faculté que le second retenait jusqu'à vingt -cinq ans de faire rescinder ses engagements, lorsqu'ils lui étaient gravement préjudiciables. Toutefois cette ressource n'était pas, à son égard, plus exempte de dilliculté qu'à l'égard du mineur émancipé, et l'on compte des jurisconsultes éminents parmi ceux qui la lui contestent plus ou moins formellement *.
Wamcse, qui n'a pas créé, mais qui paraît avoir introduit en Belgique le système contraire à la restitution en entier, admet néanmoins ce remède dans les deux cas suivants : lorsque la majorité descend audessous de dix-sept ans, et lorsque le statut se borne à déclarer habile à contracter le mineur parvenu à tel âge, et ne dit rien de plus.
Mais, à moins que la distinction ne résulte des statuts eux-mêmes, ce qui est vrai pour la majorité antérieure à dix-sept ans ne peut cesser de l'être pour la majorité qui s'accomplit à dix-huit, à vingt, à vingt-ijuatrc ans. A quel titre juridique attribuerait-on à lune j)lutôl qu'à l'autre un secours que des coutumes dont l'autorité est égale accordent ou refusent également à toutes les deux par leur silence?
' L///e-s.ille,Xin, V).
3 Patoi, 1, 41)7, n" 35, in f.; 5â^, ii" 6.
3 Ibid., 487, n- h2, 19.
* Wamèse, I, 20, II" 17; Tiiue?i, ad ('., 11. îli, »" •'» ; >Utviius. Ih'sp., V. de curator.y n^ 25; I». Vokt, dv stat., IV, 3, ii'' .> ; 1)hi.im>. <»/' Tournai, IX, 1, V" Oui sic y in 1.
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La seconde exception indiquée par Wamèse se rattache à la doctrine des défenseurs de la rescision : en effet ceux-ci, considérant toute majorité atteinte avant I âge de vingt-cinq ans comme une dérogation au droit commun , ne lui donnent que les effets spécifiés par la coutume , ou ceux qui sont la conséquence inévitable de ses dispositions : ils n'écartent donc la rescision que dans le cas où elle est exclue soit expressément par le texte , soit virtuellement par une assimilation complète du majeur coutumier au majeur légal.
Cette dernière opinion était communément suivie en justice dans les provinces où la coutume avançait l'époque de la majorité *. Les chartes de Hainaut l'appuyaient d'une disposition très-concluante : en autorisant les avocats au conseil à cumuler avec leurs fonctions celles de procureur, elles veulent qu'ils soient âgés de vingt-cinq ans accomplis, «t afin d'empêcher les reliefs et restitutions en entier que l'on « pourrait autrement prétendre. » La coutume du duché de Limbourg était plus formelle encore; elle érigeait le principe en loi. Après avoir déclaré majeurs l'homme à vingt ans, la fille à dix-huit, elle ajoute : «( si néanmoins l'un ou l'autre est lésé par les contrats opérés avant «( l'âge de vingt-cinq ans, il a recours au relièvement ou restitution en «( entier ^. »
La divergence des statuts sur l'âge de la majorité faisait naître bien d'autres questions qui divisaient non moins profondément les auteurs. L'une des plus importantes a été résolue en Belgique par voie d'autorité : elle consistait à déterminer la coutume qu'il fallait suivre lorsque celle du lieu de la naissance et celle du domicile actuel avaient fixé des âges différents. Prenons le double exemple posé par Rodenbyrg : Un habitant d'Utrecht, âgé de vingt ans, par conséquent majeur ^, va s'établir, avant sa vingt-cinquième année, dans la province de Hollande où l'on n'est majeur qu'à vingt-cinq ans , ou réciproquement, un Hollandais âgé de plus de vingt ans, mais au-dessous de vingt-cinq, transfère légalement son domicile à Utrecht; quelle sera leur condition? Le premier retombera-t-il en minorité, le second sortira-t-il immédiatement de tutelle? L'auteur se prononce pour l'affir-
î Christynen, II, dcc. 132, n° 16; Dumêes, III, lit. 14, sect. S, a. 10; De GiiEwiET, III, 1, § 4, a. 21; Patou, I, 487, n« 21; Roussel de Bouret, ch. I, n" 3fî; Radelant, dec. 104, n» 10.
2 Hainaut, LXVII, 9; Limbourg, XVI, 2.
3 UoDENBURG, de jure quod oritur ex stat. divers,, lit. II, part. H, 1, n"* 15, 6. Cet auteur, membre du conseil d'Ulreclit, écrivait sept ou huit ans avant la réformation de 16o9, qui a reporte la majorité à vingt cinq ans.
niative dans les deux cas; la prépondérance du statut domiciliaire lui parait incontestable Cest cependant en sens opposé qu'il e>l intervenu chez nous une solution léirislative. Le conseil privé, consulté sur un cas analogue par le conseil d'Artois, décida, le 1 1 février IG^I , que l'état de la personne devait être réglé par la coutume du lieu de sa naissance '.
Il est regrettable (|uc l'autorité n'ait pas eu à trancher une autre question qui est restée abandonnée aux débats de linlerprélalion doctrinale; question épineuse comme la plupart de celles qui aboutissent à définir le véritable caractère des statuts, ou la portée de leur application, ou la préférence à donner à l'un sur l'autre. 11 s'agit de savoir si la capacité de contracter ou d'aliéner hors du ressort de sa coutume est régie par cette coutume ou par celle de la situation de la chose. Fallait-il être majeur aux termes de celle-ci, ou suflisait-il de la majorité acquise en vertu de la première?
Poser ainsi la question, c'est d'abord mettre hors de cause les obligations personnelles et les aliénations de choses purement mobilières: elles suivaient, dans la jurisprudence bclgique, la loi du donn'cilr de la personne, en quelque lieu que se trouvât l'objet do rengagement. A cet égard la controverse est à peu près nulle.
Cest au sujet des immeubles que le conflit se déclare et s'anime, et il remonte bien haut, puisqu'il a divisé Bartole et Balde son disciple. Le Répertoire de jurisprudence examine la dilliculté sous toutes ses faces; il déclare qu'il trouve, sur ce point, la plus grande division entre les auteurs ; il cite les jurisconsultes belges et hollandais (pii sont entrés en lice, et il finit par reconnaître que l'aliénation est valable quand le |)ropriétaire a l'âge voulu par le statut de la situation , pourvu qu'il ait en même temps capacité pour contracter, en vertu du statut qui régit sa personne ^
Ceux de nos auteurs (jui soutiennent 1 empire du statut de la Mtuation de rimmeuble n'exigent point cette dernière condition . et il paraît que la nécessité n'en a été reconnue ni au grand conseil ni au conseil de Hrabanf qui ont, suivant le témoignage de Peckius et de Sloekmans, consacré leur doctrine par îles arrêts nombreux. Celle jurisprudence ne s'est pas démentie: Heeswyck , (jui a éerit longtemps après, croit qu'elle repose sur une erreur; mais il convient (|u'clle avait acquis, dans la pratique, une incontestable supériorité '.
» Clvelier. an . i2I2 ; Report, (te Jun'spr., v° 3!aJorHv. ^ IV, in f.
2 V» Majorité, ^) V.
^ Peckus, itc tcstam. conj., IV, 28. n" 15, v" Ptarcl cnim ; Si... kuvnv ,1im-.
Est-il nécessaire, pour compléter ce chapitre, de faire remarquer que dans le calcul du temps de la majorité comme de 1 âge en général, c'est du moment certain de la naissance et jamais de l'époque présumée de la conception que les années doivent être comptées? Je ne sais si cet axiome a été contesté en droit civil :J1 pourrait bien l'avoir été en d'autres matières, puisqu'il a fait l'objet d'une règle spéciale du droit germanique pour les fiefs , et d'une décision expresse de l'autorité ecclésiastique pour la collation des bénéfices et des ordres *.
Le droit féodal et le droit canonique, n'ayant pas à statuer d'une manière générale sur l'état des personnes, n'ont pas, en ce qui concerne la majorité, de règles différentes des statuts locaux avec lesquels ils se trouvent en concours : d'accord avec le droit civil, ils semblent ne la considérer comme pleinement acquise qu'à vingt-cinq ans. Cependant, comme le droit civil l'a fait de son côté, nommément quant à la faculté de tester, ces deux législations ont attribué au mineur capacité pour certains actes dépendant des matières qu'elles régissent particulièrement. En voici quelques exemples pris dans la loi canonique où ils sont moins rares que dans l'autre :
Suivant les décrétales, l'on est habile à être juge délégué à vingt ans accomplis; à dix-huit ans si les parties y consentent; même avant dix-huit ans, par l'autorité du prince. Suivant le sexte, l'on est valablement constitué procureur ad negotia, après dix-sept ans, quoique le procureur ad lites, dit -il, doive en avoir vingt -cinq. Le même recueil décide ailleurs qu'après quatorze ans, le fils de famille peut, comme à vingt-cinq et sans le consentement de son père, agir et se défendre en personne ou par procureur dans les causes bénéfîciales et autres affaires spirituelles ^.
En outre, l'âge requis pour l'impétration des bénéfices et des dignités ecclésiastiques commençait bien au-dessous de vingt-cinq ans, puis il s'élevait progressivement et ne s'arrêtait que beaucoup au delà. La tonsure, qui s'obtenait à sept ans, et le titre d'abbesse auquel on ne pouvait aspirer avant quarante, formaient, je crois, les deux extrémités de l'échelle ^
125, n'8 9 et seq.;IlEESWYCK, Controv. forens., 40, n«2,in f. Voy. suprà,i). 169.
1 Jus feud. sax., XVIII, 4; Zyp^is, Jus pontif., I, de ordinandis, n» 8, v<» Mtas; Herthals, ad décret., 1, 14, v» Traditur; Durand, Dict. dedr. can., vo Age, § 18.
2 Décret., I, 29, cap. 41; Sext., I, 19, cap. 5; II, 1, cap. 3.
3 ZoES, Vallensis, ad décret., 1,14; ZvPiEus, Jus pontif., I, de ordinandis, n» 8; LouvREx, Dissert, can., II, n'*l6 et seq.; Conc, Trid., sess. 23, de reform., cap. 6, 12; sess. 24, cap. 12; scss. 25, de regular., cap. 7.
CURATELLE
Lage légal n'apporlnil pas sans exception l'indépendance à Idus les majeurs, cl n'en assurait pas invariablement la possession à tous ceux qui l'avaient obtenue. On comptait, dans notre ancien droit, plusieurs catégories de personnes qui demeuraient ou qui étaient rétablies, après la majorité, sous un régime semblable à celui de la minorité; régime qui avait, pour les unes le nom de tutelle, pour les autres celui de tutelle ou de curatelle indifféremment.
Tels étaient, en quelques lieux, toutes les femmes non mariées et les majeurs reconnus, au sortir de la minorité, incapables d'user raisonnablement de leur nouvel état : la tutelle continuait sans interruption et avec la même rigueur pour ceux-ci, mais avec un grand allégement pour les autres. Tels étaient encore, et partout, les insensés, les infirmes, les prodigues qu'une décision spéciale du magistral plaçait sous la sauvegarde cl l'autorité d'un aide ou d'un représentant légal. Nous retracerons successivement les règles propres à chacune de ces classes.
SECTION PUKMII'Ki:.
PUOLOISGATION Hi: I. A 11 TK I.Ll
La curatelle ou plutôt, car c'était la dénomination ordinaire, la tutelle perpétuelle des fenuncs avait été imitée de la législatit)n d'Athènes par les premiers Romains. Elle différait de la tutelle pupillaire en ce (pie, dans eelle-ei, le tuteur était chargé personnellemenl
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de la gestion, tandis que, dans l'autre, la femme gérait elle-même sous l'autorité du tuteur.
Cette sujétion des femmes de tout âge, modifiée par les lois Pappia- Poppea et Claudia, a subsisté sous l'empire jusqu'au temps d'Ulpien, mort vers Tan 230 de l'ère chrétienne, et même jusqu'à la publication du code théodosien en 458, puisqu'on trouve, dans ce code, une loi de Constantin exclusivement relative à cette tutelle *. Elle était tombée en désuétude à l'avènement de Justinien dans le siècle suivant, et les lois de ce prince ne l'ont pas rétablie 2.
Cependant elle s'était conservée ou elle s'est reproduite dans plusieurs contrées, car la loi des Lombards, publiée moins de quatrevingts ans après le règne de Justinien, ne permet pas aux femmes de vivre hors de mambournie, in suce potestatis arhitrio, id est sine mundio vivere ^. Les assises de Jérusalem , au moins le précis ou l'extrait qui a été fait au xni^ siècle, par un jurisconsulte de Nicosie, déclarent qu'une fille ne devient majeure qu'en se mariant ou en faisant vœu de chasteté *. Le miroir de Saxe donne pour tuteur à la femme veuve son plus proche agnat; proximior agnatus ex parte gladii tutor ejus erit ^.
D'après les deux derniers documents, la femme, lorsqu'elle passait sous l'autorité d'un mari, et tant qu'elle y restait, n'était sujette à aucune autre tutelle. C'est avec la même limitation que cet antique usage s'était perpétué dans quelques parties de la Belgique. 11 était encore pleinement en vigueur au nord du Brabant et dans la Gueldre à l'époque de la rédaction des coutumes, et il y a été confirmé alors par des dispositions expresses : Anvers, Deurne et Ruremonde ont un titre spécial tian be ongcl)ouu)bc orouwcn, des femmes non mariées; il en est parlé aussi, mais beaucoup plus sommairement, dans les statuts brabançons de Gheel, Herenthals, Casterlé, Bladele, Grave et Breda : il en est même question dans la coutume d'Alost en Flandre.
L'Overyssel, la Weluwe et d'autres localités des Provinces-Unies
1 UipiEN, fragm.j XI, 1, 8, 25, 27; XXIX, 3; I. 2, de tutor, et curât, creandis, C. theod., III, 17.
2 Gravina, Orig. jur, civ.y de legib. et senatusc., XXXIV ; Bynkershoeck, Observ, jur, roni., VII, 15, § ull. ; Heinecgius, Antiq, rotn. ad Inst.y I, 13, n*» 16-24.
3 L. Longoh., II, 10, a. 1; 48, a. 1. La loi primitive des Lombards a été publiée par le roi Rolharis, en 643. Justinien est mort en 565.
^ El pladcantey chap. XVI, suivant Canciani, II, 549; Abrégé du livre des assises, etc., chap. XXIII, suivant Bebgnot, II, 254. 5 Spec, sax.j I, 45, 46 ; II, 63.
lavaient également retenu; le traité des tutelles de Montanus prouve qu'il n "était pas totalement abrogé à Ulreclit, et Hoosehoom en a fait l'objet du cbopilre XLIII de sa eoutume d'AmsIerdam, eilé par Matthacus comme autorité '. Cependant Groiius, qui est antérieur à ce dernier, enseignait déjà, dans son Introduction à la jurisprudence hollandaise, que l'usage de la tutelle des femmes avait jierdu toute consistance et qu'il n'en restait plus que l'ombre'.
Anvers et Rurcmonde, qui nous oITrent le plus de détails sur ce sujet, statuent en substance qu'aucune femme non mariée, même majeure ou veuve, ne peut s'obliger que par acte passé devant les éclievins, et avec l'assistance d'un tuteur spécial nommé par le magistrat, mais non astreint au serment et non responsable : s'il s'agit d'un cautionnement , il faut en outre une autorisation du juge délivrée en connaissance de cause.
Les facilités que le commerce exige avaient fait relever les marcbandcs publiques de cette incapacité, sauf quant à l'aliénation ou à l'engagement de leurs immeubles; mais elles en demeuraient liées pour tout ce qui était étranger à leur profession.
La fcnmic non mariée et majeure jouissait d'ailleurs d'une entière indépendance pour les actes d'administration, les dépenses de ménage, la disposition de ses biens mobiliers; elle pouvait aussi, sans avoir besoin d'un tuteur, agir ou se défendre en justice, disposer à cause de mort, et régler ses conventions matrimoniales '.
Deurne reproduit les dispositions principales d'Anvers. Gheel décide, d'une manière générale, qu'une lille reste en tutelle juscpi à ce qu'elle se marie. Brcda donne la formule de la semonce provoipiant la nomination du tuteur. Lierre prévoit l'adjonction dun tuteur à la femme, mais à la femme mariée, formalité exceptionnelle usitée aussi à Anvers et dont l'objet sera e\pli<pié ailleurs *.
Ilerentbals, Caslerlé et IMadele se bornent à interdire à la femme non mariée le droit d'ester en jugement sans l'assistance dun tuteur constitué judiciairement ^.
» Mo?rTA^is,Jry»//c /»//(•/., Vil. Il' 55; RUtthuis, /'a/ïrm.M//., V,ir li,inf.
2 I, 4, § pen.; Va:^ Lf.elwe^, Cens, for., p. Il, lil). I, cap. 10, n" 11; UoDt!<- BtRG, de Oiifj. jur. cotij., iv* 10, 11; Schrassert, ad cons. iclar., XXIN , 1. no.'»l;FR. A Sa>ue. Jec/Tes/MC, IV, ir' 10 et scq., cl il)i<I.. (inRis, nddil.. u" IS.
3 Amers, XLII ; Rurcmonde, I. 5.
* Deurne, !^20 cl suiv.; Gheel, IX, 15 ; fireda, style do 1G06, a. 527 ; £,i>rrf , VIll, 29;.i/jn7.s, XLI, 20, 21.
^ UercnthalSy XIV, 2; Casteiié, 11, il); liladele, 25.
Grave et Aiost n'exigent le eoncours du tuteur que pour l'aliénation des biens-fonds et des rentes '.
Les chercheurs systématiques d'origines pourront attribuer la présence de cette disposition dans la coutume d'Alost au droit germanique dont linfluence se sera fait sentir à celte partie de la Flandre qui formait anciennement un fîef de l'Empire. Je ne scruterai pas les probabilités de celte filiation : il me paraît difficile de reconnaître une origine saxonne plutôt que belge à un usage sorti de l'Altique et répandu dans toute l'Europe , sous la domination romaine , avant qu'il y eût un droit germanique proprement dit.
On a remarqué que la disposition d'Anvers et de Ruremonde, habilitant la femme non mariée à ester en jugement sans tuteur, est diamétralement contredite par Herenthals, Casterlé et Bladele : les deux dernières se distinguent en outre par une singularité qui leur est commune avec Grave : elles frappent le prêtre de la même incapacité que la femme et lui rendent nécessaire, dans les mêmes cas, l'assistance d'un tuteur commis par le juge.
Les auteurs de cet usage ont-ils cru, dans leur candide simplicité, que détachés et ignorants des choses de ce monde , les hommes voués au culte de Dieu étaient incapables de discuter seuls de profanes intérêts? Ou bien ont-ils voulu, par esprit de justice, rassurer les plaideurs timorés en leur donnant, à côté du prêtre, un adversaire dont le caractère n'inspirerait pas les mêmes ménagements?
On ne distingue pas sûrement s'il était dans le vœu des coutumes que le tuteur fût nommé chaque fois que son intervention devenait nécessaire, ou si la première nomination lui donnait, pour l'avenir, une qualité permanente. Il est apparent que les deux choses étaient possibles et que, dans chaque cas, les termes du décret décidaient la question.
Le plus souvent on laissait à la femme le choix et la proposition du tuteur; mais celte désignation ne liait nullement le magistrat qui pouvait même s'abstenir de toute nomination, si l'acte lui paraissait contraire aux intérêts de la requérante.
La nécessité d'adjoindre un tuteur à la femme était une règle générale qui comprenait, de plein droit et sans exception, toutes les filles, toutes les veuves : il n'en était pas de même des dispositions qui maintenaient ou replaçaient les autres classes de majeurs sous la tutelle ou la curatelle d'autrui.
Les individus auxquels ces mesures s'appliquaient , n'étaient sous-
ï Grave, XVIIl, 1,3; Alosl, XVII, 9.
TITllK XI. - DE LA MAJORITÉ ET DE LA CURATELLE. 501
traits au droit commun de la majorité que par une décision expresse et nominative émanée du pouvoir compétent. Ce sont \" ceux qu'on ne pouvait, sans de graves inconvénients, abandonner à eux-mêmes au sortir de la tutelle; 2" les majeurs alTligés dune infirmité physique ou d'une maladie mentale qui les empêchait de prendre soin de leurs personnes et de leurs biens; 5" les prodigues.
Celles des coutumes dont on a distingué réminenle sollicitude pour les mineurs sont à peu prés les seules qui aient étendu leur prévoyance à ces trois catégories de majeurs que Ton appelait en flamand ODcrjnrÎQf wcôfn, pupilles ou orphelins suvàrjés. Les dispositions qui les concernent sont quelquefois réunies, quelquefois classées distinctement. Pour éviter toute confusion, nous les séparerons, quoique cela nous expose à nous répéter.
Quand le mineur mâle qui se mariait, quand le célibataire de l'un ou de l'autre sexe qui atteignait la majorité était encore incapable de se comporter en majeur et d'administrer sa fortune sans la compromettre, ou bien quand un mal soit physique soit moral environnait de dangers, pour lui-même ou pour les autres, l'usage qu'il aurait fait personnellement de ses droits, il y avait lieu à la prolongation de la tutelle pupillaire. Sur la représentation des tuteurs dont roflice expirait, ou sur celle des parents ou même d'oifice, le magistrat, après information, maintenait l'émancipé ou le majeur incapable sous l'autorité de ses premiers tuteurs ou de tuleurs nouveaux qu'il subsiiiimii ;'i ceux-ci.
Toutes les régies de la tutelle ordinaire reprenaient alors leur empire, et le pupille suranné n'échappnit à cette dépendance que par la décision formelle du juge qui l'en faisait sortir après s'être assuré que la cause en avait cessé.
Cette continuation du régime de la minorité, qui a tantôt le nom de tutelle, tantôt celui de curatelle, n'est pas autorisée par toutes les coutumes. C'est un expédient indicjué par la coutume de >Ldines, par la plupart de celles de Brabant et par quelques-unes de Flandre '. Klle n'aurait été possibh» ailleurs, dans le silence de la loi locale, qu'à la double condition que la curatelle des mnjeurs ne fût pas assujettie à des formes particulières, et que le magistral préposé aux tutelles eût «aussi le gouvernement des majeurs inhabiles à se diriger eux-mêmes.
* tValincs, \IX, 20; Amcis^ XLIIÎ, OS; oui. I.ourain, 01) ; or«/. Snnlhorett^ ô\\ord. Mol,'l\\', llvrcnthnl», XI II, li; (ihcci, l\, U; lîiugcs, WIIL :î ; Ypres, V, 21; /.<7/cvillc, IV, 4; /.»7/e salle, XV, 8; Mortngne, VIII, 0; Zvr «i v To^ J. /?., (fe tutor., ii'» 0; A Wesfj., atl nor. coii'it. uHraj.y .i. 11. ri" tO.
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c'est-à-dire des insensés, des infirmes et des prodigues. Passons aux deux premières de ces catégories.
SECTION DEUXIEME
CURATELLE DE l'iNSENSÉ ET DE l'iNFIRME.
Après avoir pris possession de ses droits , le majeur pouvait en être privé pour plusieurs causes qui se résument dans l'incapacité de fait. Plusieurs coutumes ne distinguent pas si ces causes se manifestent avant la majorité ou surviennent postérieurement : elles appliquent le même remède dans les deux cas; dans le premier la tutelle continue, dans le second elle recommence *.
En quelques lieux il y avait, sous le rapport de la juridiction, une différence importante entre ces mêmes cas : l'un restait soumis à Tautorité tutoriale ordinaire , c'est-à-dire aux chambres pupillaires et aux magistratures spéciales énumérées au titre de la Tutelle; l'autre ressortissait immédiatement soit aux échevins, soit à une magistrature d'un autre ordre. En voici quelques exemples :
Toute curatelle du majeur, qui n'était pas une continuation de tutelle permise par le statut, ne relevait, à Anvers, à Bruges et à Audenarde, que du corps échevinal ; à Gand, que des échevins delà Keure j en Hainaut, que du grand bailli; à Tournai, que des prévôt et jurés, et dans le Tournesis, que du bailli ou de son lieutenant. Dans ce dernier ressort on impétrait aussi du prince des lettres patentes que l'on faisait entériner par le bailli en appelant la partie intéressée. L'obtention des lettres du prince , suivie d'entérinement contradictoire , était la seule voie ouverte à Douai, à Lille et dans sa chàtellenie ^. Plusieurs cours souveraines, nommément le conseil de Brabant, délivraient aussi des lettres de curatelle ^.
1 Stat. Brux., 15*, ord. Louvain, 1, 32; Lierre, XVIII, 8; ord. Santhoven, 8; Maestricht, X, 1.
^ Anvers^ XLIII, 59; Bruges, règl. 27 août 1658; Audenarde, XIX, 3; Gand, XXIII, 2, 3; Hainaut, IjX, 21, 23; Mullet, préjugés (manuscrits) du bailliage, II, art. 26; TournaihdiïWia^e, XIX, 7; Douai, VII, 9; Li7/e-ville, IV, 9;Lï7/c-sallc, XV, 10.
3 Loyers, de conc. Brab., p. 269; Tulden sur Damhouder, Prax. civ,, cap. 131, not. g; Neostad, dec. 60; Voet, a^/ P., XXVII, 10, n°10.
TITRE XI. - DE LA MAJORITE ET DE LA CURATELLE. :î65
Le droit romain spécifiait comme donnant lieu à la curatelle la fureur, rimbécillité, le mutisme, la surdité et généralement tout autre mal incurable; ce qui doit s'entendre d'un mal qui met le malade dans l'impuissance de régir ses affaires '.
Les coutumes avaient adopté les mêmes bases, et plusieurs y comprenaient la cécité. Cette extension, sans appui dans le droit écrit, ne pouvait résulter que dune disposition expresse du statut, et alors même on devait encore l'appliquer avec beaucoup de réserve '. A moins qu'il ne se trouve dans une position tout exceptionnelle, l'aveugle peut très-bien prendre lui-même les précautions que son infirmité commande en quelques circonstances, et la loi y a pourvu, de son côté , pour certains actes.
La vieillesse est-elle au nombre de ces infirmités sans remède qui nécessitent la nomination d'un curateur? Gui , sans aucun doute, lorsque, ainsi que le prévoit la coutume de Lierre, l'affaiblissement causé par l'âge a rendu le vieillard incapable des soins indispensables à sa personne et à ses intérêts '.
^L^is aurait-on suivi cette règle de l'ancien droit germanique (jui, considérant le sexagénaire comme ayant passé l'âge de discrétion, lui permettait de se faire nommer un tuteur ^?
Loin de laisser soupçonner la moindre affinité avec cet usage, le droit belgique le réprouvait implicitement, puisqu'il ne permettait pas de se décharger, même à soixante et dix ans, de la tutelle d'autrui acceptée avant cet âge. Une pareille jurisprudence, digne d'un peuple à demi barbare, qui prise la personne d'après la vigueiu' nuisculaire beaucoup plus que d'après rinlelligence, aurait, chez une nation civilisée, fait honte à la législation non moins qu'à la nature *. A soixante ans, l'homme bien organisé n'a rien perdu de la somme de ses facultés intellectuelles; si la vivacité de 1 imagination s'est peut-être amortie, elle est remplacée par la sûreté des aperçus et la solidité des jugements.
On pourvoit l'adolescent d'un tuteur parce (|ue, ne connaissant ni
« lnsl.,l,23,§^3,'î; 11, 12, ^3; L 2, (/c c»//a/. /"m/ /o.«., 1)., \\VII, 10; Chri-*- TVNEu, sur Malines, XIX, 5, ii" 7, in f.; IIiber, ail Inst , I, 23, n" 7, in mc<l.
2 Anvers, XLllI, 139; Lierre, XMII, 3; ord. Santhorcn, 3; Mol, 121 ; ord. Vo/, 0; Iiois-le-l)uc, WIII, 2; Huremomte, I, 1, \ 2, n. 1; Valinesy XIX. »; L. Longob., Il, 48, a. 3; A Sapjde, de proli. rer, alieu., I, cap. 1, ^ I, n- .1; HinER, loc. (if. y V" Cœcis cerd.
^ Lierre, XMII, 18.
* Spec. sax., I, 42, a. 3.
5 31o?iTAMs, de jure tutel., V, n'' 158 cl scq.
les hommes ni les affaires , il est d'ordinaire confiant , aventureux , et qu'il dissipe son bien avec dautant moins de souci qu'il se croit plus permis le long espoir et les vastes pensées. Mais la vieillesse incline plutôt vers l'excès opposé. L'expérience la rendue méticuleuse, avisée, et l'esprit de conservation semble se fortifier en elle , à mesure qu'elle approche du terme où tous ses besoins cesseront. La curatelle érigée pour elle en règle générale aurait donc été une anomalie, une absurdité.
C'était, dans toutes les circonstances, un devoir rigoureux pour le juge de ne prononcer l'interdiction qu'avec prudence et après s'être pleinement initié à la connaissance du cas. 11 avait quelquefois à déjouer des machinations ourdies soit contre le défendeur pour lui enlever illégalement la jouissance de ses droits, soit de concert avec lui pour perpétrer quelque fraude * .
Des garanties particulières protégeaient en outre la liberté individuelle. Pour prévenir les séquestrations arbitraires, les coutumes d'Anvers et de la Flandre défendaient de faire détenir personne sous le prétexte de démence ou de fureur, sans un décret préalabledu juge*.
L'infirme qu'on voulait mettre en curatelle devait être entendu quand la chose était possible. On considérait la formalité comme inutile à l'égard de l'aliéné, et on ne l'observait pas ^.
Il existait une autre différence entre l'inaptitude aux affaires résultant d'une infirmité purement physique et celle qui avait pour cause l'absence ou l'insuffisance de la raison : elle porte sur les actes faits soit avant soit après la nomination du curateur.
Pour l'annulation d'une obligation antérieure à la curatelle, c'était peu de constater que l'obligé était déjà atteint de son infirmité corporelle, si l'on ne vérifiait pas en même temps que cette infirmité avait donné lieu à une erreur, à un dol qui viciait le consentement; mais l'obligation de l'aliéné tombait d'elle-même, à défaut de consentement et sans qu'on articulât rien contre l'acte en particulier, par la seule preuve de l'existence du mal à l'époque de l'engagement.
Après l'établissement de la curatelle, l'imbécile de corps n'était pas, comme l'imbécile d'esprit, incapable de toute volonté exécutoire : c'était principalement en vue des biens qu'on lui donnait un curateur : lorsque son état le comportait, il gouvernait sa personne et réglait sa vie comme il le trouvait convenable. La curatelle, à son égard, était
ï L. 6, de curât, fur., D., XXVII, 10.
2 Anvers, X LUI, 913; Gand, XXIII, 13; Audenarde, XIX, \1; Alost, XIX, 6; Ostendej XXI, 3.
3 roMmai-bailliagc, XIX, 7; /.z7/e-salle, XV, 10.
un ministère auxiliaire et olTîeieux jilulol qu'un ministère de contrainte comme à légard du malheureux frappe de démence '.
Cependant lorsque le mal de ce dernier n'était pas permanent et lui laissait, de temps à autre, quelque relâche, la curatelle vln'a suspcjidue pendant les intervalles lucides pour recommencer (rellc-méme quand la raison s'éclipsait de nouveau. Jusqu'alors, le malade revenu à lui faisait valablement tout ce qui était permis à l'homme sain d'esprit ^.
La question de savoir si un acte devait être présumé fait dans les moments d'aliénation ou sous l'empire de la raison donnait lieu à une controverse. Nos auteurs s'accordaient assez à reconnaître qu'il fallait surtout en chercher la solution dans l'acte lui-même et dans les circonstances propres à le faire apprécier '.
Le droit coutumier ne faisait plus cesser d'elle-même la curatelle avec la cause qui l'avait motivée. Elle durait tant que le juge, dûment éclairé, n'en avait pas prononcé solennellement la mainlevée. Le statut architulélaire de Bruxelles semble exclure cette formalité, mais Huygens, son commentateur, en reconnaît la nécessité, établie d'ailleurs par la plupart des coutumes de Brabant pour le cas analogue d'une tutelle prolongée après la minorité *.
Nous passerons par-dessus les détails de la nomination du curateur, de ses devoirs, de sa rémunération, des formalités des aliénations : lout cela était soumis aux mêmes règles que dans la tutelle*.
En Flandre et en Tournesis la curatelle des inlirmes et des insensés était plus généralement assimilée à celle des prodigues, sur laquelle les coutumes de ces provinces ont des dispositions assez étendues «.
* ScHRASSERT, (ul cotisuet. Tclav., X.XIX, 8, II" 1; \ oet. ml P., \\\ H, 10. n" 13.
2 L. G, (le curât, fur., I. 9, qui tcstam. fac. jwss.y C, V, 70; VI. :22 ; Ih > GENS, a. 115, n" 15 ; Zvp.tis, IVot. J. IL, dv tutor., n" 16.
3 CuRisTYNEN, I, dcc. 182, fi" 3 ; I'erez, ail C, V, 70, ii" 15; IIivge:<s, a. 15. ri' G; VoET, oJ/'., XXVII, 10, ii« 4.
* (;R0E!tEWKGK>. fjd />.. XXVII, MK n" H ; IImge^s, a. IJî. ii" 13.
^ (]iiRiSTY>E?i, III, (Icc. 173, fi" I; A Sa!<ide, tic proh. rcr. nlien., I. I. n" 3. 4; Ron.fe. I, 37G ; Soiiet, I, 73. ii" G; Tatoi, I, 561), ii" IS.
f' (iand. XXIll, i2; iudcnmdc. XIX, 3; Alofil. XIX. I; liouihauii-. \\\ J; i'uruvs, IX, 50; lioulers, XI, 1; 7'oM///a/-l)ailliagc, XIX, 7.
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SECTION TROISIEME
INTERDICTION DU PRODIGUE
On appelait prodigue le majeur de lun ou de l'autre sexe qui dissipait sa fortune en dépenses faites sans nécessité, sans honneur et sans profit, ou qu'une aveugle manie entraînait à une ruine certaine dans des entreprises au-dessus de ses facultés et contraires aux lois de la prudence.
Les mesures que l'ordre public et l'intérêt des familles avaient fait établir pour contenir ces excès auraient été applicables à la femme mariée, dans le cas oîi l'autorité maritale n'aurait été qu'un préservatif ou un frein impuissant *.
Les anciens interprètes du droit, entraînés par la glose d'Accurse sur un mot de cette loi romaine , et mulieri quœ luxuriosè vivit bonis interdici potest, assimilaient aux prodigues les femmes qui font de leur corps un infâme commerce. Ils prenaient le luxe pour la luxure. Cette intei^Drètation, qui avait séduit Cujas même, était déjà repoussée en Belgique du temps de ce grand jurisconsulte. Elle a été réfutée particulièrement par Damhouder, son contemporain, et depuis par Tulden et par A Sande ^.
La prostitution, jugée diversement dans l'antiquité, a donné lieu à des règlements de police chez les nations bien gouvernées, mais on ne voit pas que les malheureuses qui s'y abandonnaient aient jamais été punies d'une complète incapacité civile : c'eut été une inconséquence à Rome où les liipanaria étaient tolérés comme un mal inévitable ^
C'est pour les courtiers de débauche et de prostitution, qui trafiquent des passions, de la misère ou de la simplicité d'autrui, que les lois romaines réservaient une sévérité portée par les novelles jusqu'au dernier supplice \ Charles -Quint établit la même peine con-
1 Fpres-villc, XII, 1.
2 L. 15, pr., de curât, fur,, D., XXVII, 10; Damhouder, /?a/r. z?!/;?., I, cap. 8, n'» 70 et scq.; Tulden, ad C, V, 70, n« 6 ; A Sande, loc. cit., II, 2 ; MATTHiEus, Bisp, V. de curât., n« 2 ; Voet, ad P., XXVII, 10, n« 12.
2 GouDELiN, de jure noviss., V, 18, n° 2; Répert. de jurispr., V Bordel. -i LL. G et 7, de spectac, C, XI, 40; Nov., XIV, de lenon.
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trc ceux qui proslilueraicnt leurs femmes ou leurs enfants, ei il jjunii les autres de lamputation des oreilles, du carcan, de la fustigation et du bannissement '. Celte dernière peine, le bannissement, est celle que prononçaient dans nos provinces quelques coutumes ou ordonnances municipales ^ Mais revenons à notre sujet dont Terreur d'Accurse nous a un peu écartés.
Les coutumes de Flandre, qui ne font, en j^^rande partie, que constater le droit commun du pays sur cette matière, se réduisent à six points fondamentaux pour ce qui tient i\ la forme de linterdiction ^ :
1" L'autorité publique était seule conqiétente pour mettre le prodigue en curatelle. Cette autorité, quand la loi n'en désignait pas une autre, était le juge ordinaire du lieu où le prodigue avait son domicile. Le testament du père de famille n'aurait nullement altéré la capacité de Tenfant en le déclarant convaincu de prodigalité *.
2" La curatelle pouvait être requise par les parents ou la femme du prodigue et, ù leur défaut, établie d'ofiice par le juge. Hubcr dit que, plusieurs fois, à sa connaissance, elle a été prononcée sur le recours du prodigue lui-même ^.
3'* Elle devait être précédée d'une instruction scrupuleuse dont lavis de la famille faisait essentiellement partie.
4" Le défendeur avait le droit de faire valoir ses moyens d'opposition, et il était indispensable de l'appeler à les proposer.
5" Le décret qui transférait au curateur rexercice des droits du prodigue devait être rendu public ^ La publication se faisait , en Flandre, ù son de clocbe, au domicile de l'interdit et aux lieux où il avait ses propriétés et ses relations princij)ales.
C'est de celte formalité que l'interdiction avait reçu en Flandre le nom de belle, sonnette j clochette, et l'interdit celui de Qtbrlîif rocfe, pupille sonné. Dans les coutumes de lîrabanl, par la publication du dé-
' Constit. crim. de I53!2, a. r2'2. I :?■";.
2 Matines, II, 14; Damiioider, prax. crim., (np. i).". ii" S: 7av\\^. jutlex, magist.y II L i, ii" 13; Sohet, V, 13, n"' tî3 ri sniv.
^ Garni, XMII; l>/r.s-villc, XII; .lutlcnauto, \l\; //<></. \l\; As%enrtlf, XVI; lù'cloo, XVI; fumes, IX, 13 cl suiv.; lionrfiautr, \\I ; Meu/wrl, \\\. 16, 17; Oitcndey XXI ; Roulers, XI. Je ne ciumi des «lisposilioiis de ces riiliriquos que celles qui se dislinguenl par leur isoleincnl ou leur caractère oxccp lioiiiiei.
^ \Vam^;se, VI, IJ, no 39.
^ Auilenautc, XIX. i; I»atou, I, »GlJ, n" l«; lIiBi», mt /> , \XVII. 10, n» I.
^ CiiRi5TV>F>, I, (lec. 103; A Sa^dk. île proh. ter. ativn.. II. I. n" 8.
cret faite à la bretèque , le prodigue devenait etabekinb , enfant de la
ville K
6" L'interdiction n'était levée que par un décret spécial de l'autorité compétente, précédé de Tinformation nécessaire. La publication de ce décret n'était pas obligatoire ^
La curatelle , au moins celle de Ihomme , ne prenait pas fin par le mariage que l'interdit demeurait habile à contracter religieusement, quand il était capable de consentir, et avec tous les effets civils lorsqu'il avait obtenu l'autorisation qui lui était non moins indispensable qu'au mineur ^.
Damhouder pense qu'une dignité qui serait venue préposer le prodigue aux affaires publiques l'aurait en même temps réhabilité dans ses droits privés, si la nomination avait été précédée d'une enquête officielle sur les mœurs et la capacité de l'élu K Mais on n'aurait pas pu soutenir réciproquement que l'interdiction temporaire ou perpétuelle de ses fonctions publiques, prononcée à titre pénal contre un individu, lui aurait enlevé la libre gestion de ses intérêts personnels \
Bartole , s'arrêtant à la lettre d'une loi romaine , avait enseigné que lincapacité du prodigue cessait de plein droit par son retour à la sagesse et à la modération. Cette doctrine, qui avait trouvé des adhérents, n'était pas admise en Belgique. Une jurisprudence constante et conforme aux dispositions précises des coutumes d'Anvers, de Flandre et de Hainaut, exigeait un décret pour la réhabilitation du prodigue ^
Lorsqu'il y avait amendement dans la conduite de l'interdit, les coutumes de Flandre permettaient, en attendant sa résipiscence complète, de le réhabiliter partiellement au moyen de la mise tm blabe, dont les effets ont été exposés au chapitre III du titre de la Tutelle.
La curatelle était , comme la tutelle , une charge publique. On la confiait d'ordinaire au successible le plus proche réunissant les conditions voulues. Si le prodigue était marié, et que sa femme eût en propre des biens de quelque importance, il était loisible, en Flandre, d'établir un second curateur pris dans la famille de celle-ci.
^ Anvers, XLIII, 90; Herenthals, XIII, 19; Berg-op-Zoom, XVII, 12.
2 Anvers, ibid.
3 Towmai bailliage, XIX, 9; Li7/e-salle, XV, 12; I>owm-ville, VII, 11; Pa- Tou, 1, 577, n« 22; Dec. not., II, 116.
4 Patroc. pup., I, cap. 8, ni''27, 28.
5 HuBER, ad D., m, 1, difjress. de advoc., n° 18.
G Anvers, loc. cit.; Hainaut, LX, 21; Damuouder, loc. cit., n" 26; Zoes, ad D., XXVII, 10, n" 4; A Sawde, de proh. rer. alien., II, 1, n« 17; Huygens, a. 1Î5, n» 13.
TITRE XI. — DE LA MAJORITÉ ET J)E LA CURATELLE. î>6y
On comprend par là que la femme n'était pas émancipée par linlerdiction de son mari; en effet, elle passait, avec lui, sous r.'Milorité du curateur. Anvers le décide en termes exprès '.
Tout ce que les coutumes flamandes lui accordent, c'est ra<lministnition des biens et la jouissance des revenus , avec ou sans l'adjonction du curateur, suivant la capacité reconnue en elle. Dans tous les cas, la curatelle de son mari lui est refusée absolument. Toutefois Patou est d'avis qu'elle l'aurait obtenue à Lille où le statut ne l'excluait pas ^
La même opinion avait déjà été émise théoriquement par \'ocl et par un auteur moins connu , G. Vandcr Muelen, membre du conseil dUtreclit, dans ses annotations sur l'ancienne coutume de celte ville. Cette doctrine leur parait irès-conciliable avec les lois romaines entendues sainement; ils s'élèvent contre rinjuslicc et linconvenance d'une interprétation qui, sans égard pour lïige, le caractère et la position d'une femme, la met, comme subordonnée, en relations obligées avec un homme qui lui est étranger et peut-être inconnu '.
Le prodigue interdit était assimilé au mineur pour sa personne et pour ses biens. En général, la curatelle était régie, comme on l'a dit en parlant des infirmes, par les mêmes lois que la tutelle *.
Moins favorisé que le mineur, qui avait, à certain âge, le droit de disposer par testament, le prodigue ne pouvait le faire, dans le ressort de plusieurs coutumes, sans l'autorisation du curateur ou colle du juge *. Ailleurs on était plus indulgent, car malgré la prohibition du droit de Justinien, le testament du prodigue recevait son exécution quand il était marqué du sceau de la réflexion et conforme au vœu de la nature ou de locjuité *.
Anvers déclare que la femme de l'interdit conservi' la liberté de tester ^ Cela est sans difliculté dans les lieux où elle exer(;ait ce droit sans avoir besoin du consentement de son mari; mais lorscpie er consentement lui était nécessaire, ne devait-il pas être rem|)lacr par l'autorisation du curateur ou celle du juge?
» Ânrers, XLIII, 9î ; .iudvnnrde, XI\. 1 ; I)A«irornni, il)i(L, cnp. î). rr 1 10. 2 Patou, I, ii4G, n" 45; :>G:i, n" IG.
a VoET,m/7\, WIll, ^, 11" 48; Vaudsr Muelen sur l treihl, \\ll. 4, n' G. * Damuoiukr, iliiiL, c.ip. 8, pr.
5 Anvers, XLVI, 8; (ihcd, Mil, li; liergopZoom. XML li; iuiUnanlv, XIX, 15; lioHrhounj, XIX, 7; llainaut, LX, iii>.
6 Groknewegen, «</ /ws/., Il, lii, ^4; A Sajuif /' ' '• • !V I '• ' • PoLiKT, m, arr. Ii25.
1 Anversy XL\ I, 8.
A la différence du mineur, qui ne peut, au moins en bas âge, s'obliger par son délit, l'incapacité du prodigue se restreignait aux obligations civiles; en matière criminelle, il était, comme le majeur jouissant de ses droits , responsable de ses fautes envers la partie publique et les tiers lésés *.
Quant aux actes civils qui lui imposaient des engagements préjudiciables , ils étaient nuls de droit , et son serment n'y aurait ajouté aucune valeur 2.
11 y avait pourtant une différence , mais plus apparente que réelle , entre les obligations du prodigue et celles du mineur. Elle consistait en ce que le curateur de l'interdit , au lieu d'opposer la nullité radicale de l'obligation , pouvait en rédimer son pupille , en Flandre pour cinq gros ou cinq sous parisis , et à Anvers pour six gros de Brabant. C'était la limite que le décret d'interdiction mettait au crédit du prodigue ^.
Fixons-nous maintenant sur l'époque à laquelle commençait l'incapacité légale de celui-ci.
Deux systèmes étaient en présence : le premier, faisant résulter l'incapacité du vice même de prodigalité, considérait comme invalides les engagements contractés par un individu notoirement prodigue, quoique non déclaré tel en justice ; le second prenait pour point de départ le décret du juge ou plutôt la publication de ce décret dans les formes voulues par l'usage local. Ce dernier système est celui qui avait été consacré par nos coutumes nationales, par la jurisprudence des arrêts et par l'adhésion des auteurs \
Tous les actes faits entre le prodigue et les tiers avant la publication de la curatelle étaient donc valables , sauf les remèdes ordinaires du droit. On décidait de même à l'égard des actes émanés du prodigue seul , comme son testament ^ Néanmoins , le testament postérieur à la prononciation du décret n'aurait probablement pas été valable par cela seul qu'il était antérieur à la publication; car cette formalité n'avait pas lieu pour l'information particulière de l'interdit,
ï Damhol'deh, toc. cit. y n" 21; Matth^ls, disp. V, de curât., n" 17.
2 Christymen, I, (Jec. 165, n*» 9, 10; Tulden, ad />., XXVII, 10, cap. 2.
3 DA51H0UDER, ibicl., cap. 9, n« 107; Anvers, XLIII, 92.
4 Damuouder, ibicl., cap. 8, n'*l et seq.; Wamèse, VI, 15, n» 36; Goudelin, syntagma reg. jur., Vf, n» 38; Christvnen sur Malines, XIX, 29, n« 2; Zoes, ad D., XXVII, 10, n« 2; Huygens, a. 15, n« 8; Vhvnils, ad Inst., I, 23, § 3, n» 1; Mattu^us, disp. V, de curât., n" 3.
5 Cuvelier, arr. 264; Vinnii's, ad Inst., II, 12, § 2, v" quod aniè.
mais uniquement pour avcriir les licrs tlisposéîi à irailer ;i\ec lui.
Pour que le décret du juge fût opposable aux tiers, quelques rigoristes, non contents d'une siniple déciaralion judiciaire de prodigalité, exigeaient que lexercice de ses droits fut aussi interdit formellement au prodigue. Au contraire, suivant une autre opinion plus générale, il suffisait que le fait eût été juridiquement constaté pour (|ue lincapacité, qui en est la conséquence légale, vint s y appliquer d'elle-même '.
Il ne nous reste plus qu'à vérifier à quelles limites territoriales s'arrêtaient les cff'els de l'interdiction. Le décret, publié régulièrement au domicile du prodigue, opérait-il ailleurs, même hors de la juridiction du juge qui l'avait prononcé, même hors de la province, même en pays étranger?
S'il fallait ne consulter que la coutume d'Audenardc, la question serait nettement décidée, car la négative y est établie en ces termes positifs :
«t La curatelle de personnes interdites n'est exécutoire que sous la ! juridiction du juge qui a mis ces personnes en curatelle, et où la " cloche a été sonnée. »
Expliquant la règle par un exemple, elle ajoute que la curatelle prononcée par les échevins d'Audenarde, et publiée seulement dans la ville et sa franchise, n'a aucune vertu ailleurs, même dans le ressort de la chàtellenie ^
La coutume de Gand parait à Vandenhane rédigée dans le même esprit, parce qu'elle ordonne la proclamation de la curatelle dans les lieux où le prodigue possède des biens et dans ceux qu'il fréquente habituellement. Patou se rapproche beaucoup de cette interprétation '.
Ce raisonnement, qui s'appli(iue à plusieurs coutumes flamandes dont la disposition est conforme à celle de Gand, conduirait à conclure (juc, suivant la coutume générale de Flandre, l'interdit ne devenait pas incapable dans toute la province, et à plus forte raison au dehors, par la seule vertu du décret de son juge domiciliaire et de la publication faite au siège de ce juge.
Cependant les auteurs sont geiiéralenicn! d un asi^ ((Miiiaire. Ils pensent (jue le ï«iatul de linterdielion est perM)nn(l, e» qur 1 interdit porte partout avec lui l'incapacité dont il a été frappé par son juge naturel.
' Tii.DEN. ad Cad., V. 70. n" *J, v° nec fatncn ; A S\>»t, <le proh. in. atien.. il, 1, n° 11.
2 Audenaidc, XIX. 8.
^ Vai«idei«ih\:ne sur dandy Wlll. 7, in f.; I'm'M I i77, ri* lî>.
Quelques-uns ont émis cette opinion comnne un axion'ie et sans démonstration \ D'autres ont approfondi la question et se sont divisés, mais seulement sur le motif de l'extension qu'ils donnent au statut.
Paul Voetet après lui Jean Voet, son fils, attribuent cette autorité opérant au dehors moins à un principe de droit qu'à la tolérance des peuples qui, pour s'éviter réciproquement beaucoup d'embarras, veulent bien se conformer aux lois les uns des autres ^. Huber, qui me paraît avoir traité la thèse générale d'une manière supérieure, dit également que si le statut personnel produit ses effets hors de son territoire, il faut en chercher la raison non dans le simple droit civil, mais dans des motifs de convenance politique et dans l'accord tacite des peuples ^.
C'est au contraire sur le droit positif que Rodenburg et A Wesel fondent la doctrine de l'extensibilité ^ Le dernier prend Voet le père à partie; il nie sa théorie et soutient que le changement d'état qui s'opère par l'interdiction du prodigue adhère à son être et en est inséparable, en quelque lieu qu'il se transporte. Cependant il n'explique pas pourquoi, si ce n'était par tolérance, un peuple indépendant respecterait une loi étrangère ; pourquoi il devrait reconnaître une incapacité prononcée chez un autre peuple, et pour une cause qui peutêtre n'y donnerait pas lieu d'après ses propres lois. La prodigalité, l'interdiction ne sont définies que par l'homme; et il n'en est pas d'une situation arbitraire créée par la loi civile, comme d'une quahté qui est l'œuvre de la nature, telle que celles de mâle ou de femelle, de mère ou d'enfant, de frère et de sœur.
La plupart des partisans de l'extensibilité et A Wesel lui-même sont obligés de faire une concession qui devait énerver souvent l'action extérieure qu'ils prêtent au statut. Ils conviennent que, lorsqu'un habitant d'une autre province traitait, de bonne foi, avec l'interdit dont il ignorait l'état, le contrat n'était pas nul par le motif seul que le curateur n'y avait pas concouru ^.
On comprend quelquefois Stockmans parmi les auteurs qui ne ren-
i KiNscflOT, tract. VI, 7, n" 3; Christynen, IIJ, dec. 173, n» 0; Anselmo, cons. 67, n° 9; Radelant, dec. 126, n*^ 15 ; Schr assert, pract. ohs., 289, n« 4.
2 P. \o^T,destat., IV, 3, n° 17, in f,; J. Voet, ad P., XXVII, 10, n" 11.
3 Digressio de conflictu leyum diversaru^n m diversis imper Us, à la suite de ses leçons sur le lit. Ili, liv. i'"' des Pandcctes.
^ RoDENccRG, de jure quod oritur, etc., Il, 1, n" 4 ; A Wesel, ad nov. const. ultraj., a. 13, n^* 27-30.
5 A Wesel, ibid., n» 31; Curistyinen, III, dec. 179, n" 8 ; A Sainde, de proh. ver. alien., 11,1, rr 10 ; J. Voet, loc. cil.
ferment pas le statut dont il s'agit dans les limites de son territoire. Je crois que cela n'est pas fondé. S'il est vrai que cette opinion soit indiquée dans l'une de ses décisions, ce n'est nullement comme sienne, mais comme l'un des arguments qui appuient le système général d'extension contre lequel il se prononce. La proposition devrait d'ailleurs se restreindre, d'après la suite de la discussion, et surtout d'après la conclusion, aux actes relatifs à la personne ou aux biens mobiliers : Fauteur n'admet, en elTet, pour la transmission comme pour l'aequisilion des droits réels, par quelque mode que ce soit, d'autre loi que celle du sol, lors même que la question a pour objet l'âge ou une autre qualité de la |)ersonne, sa capacité ou son incapacité '.
Les recueils de jurisprudence ne nous apprennent pas si, en matière dinterdiction , l'un des systèmes opposés avait prévalu devant nos conseils de justice : Wynants et De Gliewiet disent même que la (lidicullé était encore fort sérieuse et fort controversée de leur temps '.
De ces deux systèmes lequel élait le vrai et devait èlre préféré? c'est ce que je n'ai pas à rechercber : des dissertations de ce genre allongeraient ma tâche outre mesure et en dénatureraient le but. Je cherche à recomposer l'édifice de l'ancien droit, mais avec ses propres cléments, et sans y mettre rien de moi que l'exaclilude et le discernement dont je suis capable dans la recherche et dans le triage des matériaux. Quand un point laisse du doute en droit ou en fait et que l'autorité manque aux conjectures , je me borne à mettre en présence le pour et le contre sans suppléer par mon jugement personnel à la décision absente. En un mot, je crois pouvoir me guider, dans 1 histoire de notre droit, par cette règle que Tacite suivait en écrivant ses Annales : «t S'en tenir à ce qui est attesté par le témoignage unanime des auteurs, et dans les conflits d'opinions citer par leurs noms ceux (jui appuient chacune d'elles '. i«
» Dec. 125, !)'• 6, 8, 9.
- \\ vriA^tTS ««;• Lc(jrandj rcrii. LJl ; I)k (iiit\MtT, I, ii, ";; 31, a. G. ^ ISoSj consensum auctorum secuturf, quœ ilircrsa prodiderint, suh nomi nibus ipsonim tradcmns. Arm.il., lil). XIM, n" ii3.
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Pa;,'e m, après la ligao 21, ajoutez : V. Z. — Coutume de Diest compilée par Van Zurpele.
Page 2, ligne 22 des notes. Entre cette ligne et la suivante, intercalez : Mais pour toutes ces abbayes.
Ces ruineuses colonies Que sous les belgiques climats Nous rencontrons à chaque pas,
Ghesset, Kpilie à M. de Lhauvelin (1741). - Les uns étaient venus des campagnes belgiques. >
llmriale, chant X, vers 264.
Page 2, ligne 25 des notes. Après cottinie les mots, ajoutez Corse, Bohème.
Page 6, ligne 3G. Du nouveau cercle. Note : Jusqu'à la bulle d'or de 1349, le IWabant avait relevé de lajuridiction de l'empire (Ki.nschot, tr. l,cap. 2, n'* Cet 7).
Les comtés de Gueldre et de Luxembourg érigés en duchés, le premier en 1340 par l'empereur Louis V, le second en 1354 par l'empereur Charles IV, continuèrent, en conformité des actes d'érection, a être possédés comme tlefs d*î 1 Empire (Slichtknhor.st, p. 127, n^ 14; Lkmikk, I, 221).
Page 7, ligne 27, Corps de nation. Note : - Mémo pays et même forme de gouvernement, •» dit ledit du ('» juin 1575. 1*1. l'iand., 11, 728.
Page 7, note 5. Après traité, ajoutez : Voir ci-aprôa page 222.
Page 8, ligne 15. Au lieu de 0 octobre, lisez 7.
Page 8, ligne 32. La capitale du pays. Note : - Pour lu qualité de la plac«» qui est le siège royal. « Cupitul. de Bruxelles du lo mars 15S5, art. 1. Lk.mikk, II,
Page 11, note 3. A la tin do cette note, ^)outez : Nic.ny, chap. XVIII.
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Page 18, ligne 26. Note : Lemire, IV, 173.
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Page 22, ligne 26. Au lieu de avait pour objet, comme le nom l'indique, de, lisez consistait, comme le nom Vindique, à.
Page 23, ligne 1. Au lieu de Malines ; en outre, lisez Malines et, en outre.
Page 24, note 1. A la fin de cette note, ajoutez : Voyez page 204, note 1.
Page 27, ligne 11. Brabant. Note : Voir Loenius, decisien en observatien, cas. 86, et les notes de Boel.
Page 27, note 2. A la fin de cette note, ajoutez : Voy. Tirion, tegenwoordige staat der Nederlanden, tweede deel, bladz. 9.
Page 29, ligne 24. Au lieu de sept, W^ez six. Note : Il n'y en avait que six, savoir : Flobecq, Ellezelles, V^odecq, Bois-de-Lessines, Ogy et Papignies. Cela résulte textuellement de la convention du 9 novembre 1737.
Page 31, ligne 14. Le conseil provincial de Flandre. Note : Voyez, pour l'histoire du conseil de Flandre, le discours prononcé par M. Ganser, procureur général à Gand, le 19 octobre 1846. Belg.judic, IV, 1733.
Page 31, note 4. Au commencement de cette note, ajoutez : Vlaenderen Gallicant (Termonde-féodale, IV, 1).
Page 32, note LA la fin de cette note, ajoutez : Tirion, ibid., p. 415 (voy. suprà, p. 27, note 2).
Page 33, ligne 23. Prérogatives. Note : Voy., ci-dessus, page 31, ligne 7. Page 34, ligne 10. L'avantage. Note : A ce motif on peut ajouter que les opinions des juges demeurant secrètes, la responsabilité morale des jugements pèse
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solidairement sur tous ceux qui y ont concouru : que r«'-qui(ô exi;,'ft donc que le corps entier soit consulté sur le choix du collaborateur nouveau qu'on lui associe et dont la voix fera, parfois, prévaloir une opinion qui sera réputée l'opinion commune.
Page 36, ligne 12. Note : Jarisp. Brux., 1818, 1, 121.
Page 40, ligne 10. Tous. Note : Exemp. « Les échevins de notre ville de Mona ou d'autres villes et tiUages de notre dit pays... ^ Hainaut, LU, 0. Page 42, ligne 19. Après en Flandre, ajoutez : en Toumesis. Page 42, ligne 20. Justice vicomtière. Note : roMniae-bailliage, chap. VI.
Page 43, ligne 1. Franchise. Note : Voy. l'énumération des Franchises du Krabant, Butrens, II, 25.
Page 43, ligne 21. En leur nom. Note : La justice, d'ailleurs, p.. avait appartenir à un corps, à une communauté : Anvers avait la justice haute, moyenne et basse à Kiel. Anvers, IX, 2.
Page 43, ligne 28. Tulden. Note: Nicolas Van Tulden ou Van Thi<Mcii,conseiller de Brabant, mort en 1609. C'est le père de Diodore Van Tulden, qui fut professeur à Louvain, et qui mourut le 19 novembre 1643, dans l'année de sa nomination au grand conseil de Malines.
Le nom du père est écrit avec un h, au titre de l'ouvrage de Damhouder qu'il a annoté, édit. d'Anvers 1646. Le nom du lils est sans h en tête de ses (Kuvres in-folio, Louvain, 1702.
La Bibliotheca Belgica de Foppens les écrit, l'un et l'autre, Tulden.
Page 44, ligne 27. Loi de Beaumont. Note : Voy. Bekthoi.kt, ITist. de Luxemb., t. V, p. 96 et 336, et le Répertoire de Merlin, v" Loi de Beaumont.
Page 46, ligne 21. Civiles. Note : L'autorité des échevins, comme juges d'appol, souffrait également des exceptions résultant de privilèges ou d'usages anciens. Par exemple, les échevins de Liège, juges de l'appel civil des justices inférieures du pays, ne connaissaient pas des jugements de l'échevinage de Saint -Trond. Ces jugements étaient portés devant les échevins d'.\ix-la-Chapelle dont la juridiction, contestée par l'évèque de Liège, fut reconnue ilétinitivemont dans uuo transaction de 1577 (Louvrkx, I, 232). Anselmo, consult. 87, n*» 7.
Page 4G,\igne22. Depuis longtemjis. "Soie -.Depuis 1253. Loi vkex, I, 29, n»»3et<4. Page 46, ligne 26. Au lieu de j)Our remplir les deux ma(fisfr''fi>>'.<^ li,.,./ ,,.,,, r en former deux carats de magistrature.
Page 48, ligne 9. Snnonceur. Note : Voy. cependant Louvam, 1. s.
Page 48, note 4. A la fin do i'Aie note, ajoute/ : Il y a uno onlonnance de Louis X dit Butin, du 15 mai 1315, contenant, à l'art. 15, une diApo.sition assez semblable, pour le fond, à celle que cite Le Bouteiller, mais dont la rédaction est totalement différente.
Page 50, ligne 2. llooftraedt. Note : Bois le- Duc, II, V A la llu.
Page 51, ligne 31. Succession. Note : L'appel était revu, eu matière civile. Ion» même qu'il avait été rondu. dans la cau.'^e, trois jtig»Mnents confornuv». Mynsingnr en donne une raison qui ne s'appliquait pas aux tribunaux ecclésiastiques, dont
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le nombre et l'ordre juridictionnel avaient été réglés partout, sur un pied uniforme, par la même autorité. Observ. imper. Camerœ, cent. 1, obs. 15.
Page 52, ligne 2. Irréparable, Note : Il était, de même, interdit de se pourvoir en révision contre les dispositions interlocutoires des conseils souverains, lorsqu'elles étaient réparables en difflnitive {Style de Malines, XXII, 9).
Page 53, ligne 5. Du 8 janvier 1777. Note : 11 paraît qu'il en avait été de même ailleurs ; Style d'Artois, du 23 juin 1530; Lettres pateyites d'érection du conseil de Luxembourg, art. 20; Haiiiaut, LIV, 1 ; mais la mesure était tombée en désuétude.
Page 54, ligne 9. Corporelles. Note : D'après les instructions décrétées par Charles-Quint pour le conseil d'Artois, le 23 juin 1530, il y avait appel à ce conseil de toutes sentences rendues en matière criminelle.
ï*age 54, ligne 15. Dépens. Note : Voy. Louvrex sur Méan, obs. 329, note n.
Page 54, note 4. A la fin de cette note, ajoute'z : Bruges-féodale, II, 6.
Page 61, ligne 15. Juges. Note : Un arrêt de règlement rendu par le Grand Conseil, le 19 août 1664, décide que la disposition qui défend aux parents et alliés à certain degré d'être en même temps membres de ce corps, s'applique au greffier.
Page 61, note 4. A la fin de cette note, ajoutez : Voy. Réform. de Groesbeck, I, 28.
Page 62, ligne 28. Après ses attributions, ajoutez judiciaires. Voy. les art. 4 et 5 du décret.
Page 63, ligne 10. Provinces. Note : La cour féodale de Lothier, siégeant au château de Genappe en Brabant, avait aussi voulu s'ériger en cour souveraine, mais un arrêt du conseil privé, en date du 14 juillet 1605, déclara que l'on pouvait appeler de ses jugements à la cour féodale de Brabant. Pi. Brab., IV, 201. Voy., sur la cour de Lothier, Butkens, I, 89.
Page 63, ligne 11. Par arrêt. Note : On peut en dire autant de la cour féodale de Tournesis. Voy. C. du Bailliage, II, 2.
Page 64, ligne 24. Article deuxième. Note : Cet article a été publié dans la Belgique judiciaire, en 1843, pages 1235, 1251 et 1283.
Page 65, ligne 10. Conservateurs apostoliques. Note : Je ne dirai rien du tribunal de l'inquisition que Charles-Quint avait introduit en Belgique, et à la suppression duquel Philippe II consentit à regret, après d'inutiles efforts pour l'acclimater. Van Espen, Jus eccles. univ., part. III, tit. IV, cap. 2, n's 49 et 50.
Page 65, ligne 23, De l'évêché. Note : Zychem, art. 13.
Page 65, ligne 34. Pour V appel. Note : Cela est il généralement vrai? Fevret, Traité de l'abus, IX, 21, n^ 4 à la fin et n» 6.
Page 66, ligne 11. O/ftcialité. Note : Jousse, Traité de la juridiction volontaire et contentieuse des offîciaux, tit. prélim., page 9. Van Espen, part, I, tit. 12, cap. 4, no 11.
Page m, note 1. Ajoutez : Sext., lib. II, t. XIV, cap. 3, § ab archidiaconis. Fevret, Traité de l'abus, 1. IX, chap. 2, n» 5.
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Page G<3, note 3. A la (in de cette note, ajoutez : Lemirk, II, 1350.
Page 67, ligne 15. Jugements. Note : C'est pour ce motif que le droit canon
défendait d'appeler de l'otïlcial à Tévêque... Ne ab eodem ad se ipsum {cOm sit
idem auditorium utriusque) appellatio interposita videatur. Sext., lib. I, tit. IV.
cap. 2.
Page 67, ligne 21. Conformes. Note : Voy. ci-dessus, page 51, ligne 31.
Page 69, ligne 25. Après Liège, ajoutez et sur le comté de Looz.
Page 69, note 1. A la fin de cette note, ajoutez : Cnticord. de 1542. tit IV, art. 1.
Page 69, note 4. Au lieu de 12, lisez 13.
Page 69, note 5. La citation de Méau doit être reportée à la note 4.
Page 72, ligne 5. Dt'gradé. Note : Sty. crim. de 1570, art. 48.
Page 74, ligne 33, Et des gouvernements. Note : L'ordre des jésuites, que Philippe II admit dans les Pays-Bas en mai 1584, y fut aboli, le 13 septembre 1773, par un édit de Marie-Thérèse, à la suite de la bulle du pape Clément XIV. du 21 juillet de la mémo année. Mir.eus, IV, p. 310; Pi. Fland., X, 74, 75.
Page 76, ligne 33. Après diocésain, ajoutez ou provincial.
Page 77, ligne 3, Difficulté. Note : Dulairy, arr. 122 et 159.
Page 77, ligne 29. Juges militaires. Note : Cette notice sur les juges militaires, avec un précis de la législation transitoire, a paru dans le tome II de la Belgique judiciaire (an 1844), pages 801, 817, 833.
Page 78, note 1, lignes 10 à 12. Var. :
Jadis Camille au.x camps a tracé cette règle : Que jamais, hors des lieux ou le retient «on alple. TJn soldat ..
Page 79, note 3. A gala. Note : .\yala est né à Malines ; il est mort en 15^4.
Page 81, ligne 18. Qui écrivait en 1577. Note : M. Britz juge qu'il y a erreur, et que Damhouder a rédigé sa Pratique criminelle de 1553 à 1563. Je pense que M. Britz sait le latin : qu'il regarde, dans l'auteur même, le texte que j'ai cité, il lira en toutes lettres : Ab anno millesimo quingentesimo sexagesimo sexto, usque ad annum millesimum quingentesitnum septuagesimum septimum. Cela veut bien dire : de l'an l.'>66 à l'an 1577. Damhouder écrivait donc en 1577.Voyei. à la fin du chapitre 85, un document du 14 avril 1578 cité par lui.
Page 84, note 1. A la fin de cette note, ajoutez : Voy., sur cet ouvrage de Clerin, une notice assez curieuse qui se trouva i\ la Hibliothéqu»» de.^ manuscrits, n" 15282.
Page 84, note 3, ligne 1. Arrêtés en IGlôet 1689. .Note : Traités des 19 mai 1C75 et 20 octobre 1689. PI. Brab , VII, 312 et 330.
Page 85, note 1. Au lieu de arr. 107, lisez an'. 127.
Page 92, note 3. .\ la lin de cette note, ajout.»/. : I.oivrkx. III. J '.1. Coût. Brab., 1,561.569.
Page 9.'), ligne 33. Juges ordinaires. Note : Ou ne counaissail piiS en Ht»lgi<|ue les juges et consuls, juges-consuls, juges consulaires ou juges des marchands, créés en France pour connaître - des procès et dlfférend.s mus entre maivhands.
" pour fait de marchandises seulement, » avec appel direct au parlement (1). Un siège de cette nature fut établi à Lille en 1715 et un autre à Valenciennes en 1718. On comptait jusqu'alors, en France, environ soixante places dotées de cette juridiction (2). Le plus ancien des tribunaux consulaires paraît être celui de Toulouse fondé en 1549 (3).
Page 97, ligne 3. D'im à cinq. Note : Calendrier de la cour pour 1788, page 118.
Page 97, ligne 4. Brossart. Note : La charge de Drossart est fort ancienne. On croit qu'elle a été instituée en 1234, par le duc Henri I^r.
Page 97, ligne 13. Après de Flandre, ajoutez que Louis de Maie établit en 1374.
Page 97, ligne 25. Après les mots deux cas suivants, ajoutez : l'^ celui de «pre- « sent méfait (flagrant délit) per])étré hors des limites et de la juridiction de leur H résidence ; 2°
Page 98, ligne 8. Explications. Note : Après 1661, on ne trouve plus rien qui soit relatif au souverain bailli.
Page 100, ligne 28. La chasse. Note : L'article sur la chasse a été inséré, avec quelques variantes, dans la Belgique judiciaire, t. IV (1846), p. 273.
Page 104, ligne 9. Juges. Note : Voy., pour la juridiction du Bailli des bois en Hainaut, sur la chasse, le placard du 14 décembre 1661, republié le 2 mai 1698 {PL Bain., in-4o, p. 97 et 101), art. 12.
Page 106, ligne 8. Rennengues. Note : Voir, sur les Rennengues et les Espiers en Flandre, une notice de M. Colinez, avocat général à la cour de Gand, insérée dans le Messager des scie7wes historiques. Gand, 1840.
Page 107, note 5. A la fin de cette note, ajoutez : Voy. le Calendrier du Hainau pour 1792, p. 48.
Page 112, note 1. A la fin de cette note, ajoutez : Calendrier de la cour pour 1788, page 26.
Page 113, ligne 26. Juridictions municipales subalternes. Note : Voy. Belgique judiciaire, ann. 1845, p. 449 et 465.
Page 113, note l.A la fin de cette note, ajoutez : Concession Caroline de Gand, art. 19.
Page 117, ligne 8. Après Anvers, ajoutez Tirlemont.
Page 117, ligne 10. Malines. Note : Voici les articles des coutumes où il en est question :
Louvain, I, 6, 10, 33, 34; Lille, XVI, 2;
Bruxelles, 17, 51 ; Audenarde, I, 20;
Anvers, V; Alost, III, 1, 7;
Tirlemont, I, 1 ; Binche, 10, 11 ;
Diest (V. Z), II, 5, 6, 7 ; Valeiiciennes, 4, 6, 206;
Lierre, I, 38, 42; Tournai, XIV, 2 ; XXVI, 1,3;
Herenthals, I, 1; IX, 4, 23; Malines, I, 1, 13.
Gand, II, 3, 6;
(1) Éd. de novembre 1563, art. 3 et 9.
i2) Traité des juridictions consulaires. Lille, 1728.
(3) BoRNiER, .S'«r l'ordonn. du commerce, de 1673, tit. XII, art. 1.
Page 119, note 3. A la fin de cette note, ajoutez : Pi. Fland., II, 191: III, 112; V, 129; VllI, 137.
Page 121, ligne?. Êdits. Note : En France, on appelait spécialement t</i/<5, les lois générales portées du propre mouvement du Roisurun oljiet «létermin.' : \U n'étaient datés que du mois et de l'année.
Page 121, ligne 11. Ou autre. Note : P. VoET,d<? statutis, sect. 11, cap. 2, n' 4. Cet ouvrage do Voet est réuni, dans l'édition de 1700, aux œuvres complètes de Burgundus (Nicolas Bourgoigne); il y porte le titre de Elucidatio juridica juris statutarii. On n'y a pas observé la division en sections et la subdivision en chapitres faites par l'auteur.
Page 124, ligne 33. Au nom du priiice. Note : ^ Le chef (du conseil privé) ordon- ** nera les dépêches et provisions délibérées et conclues comme dessus, et seront M les dites dépêches faites sous notre nom; et en la signature sera mis par les ♦♦ secrétaires faisant les ditoe dépêches : jjar V Empereur en son conseil; et les « lettres tant missives qu'autres se dépécheront sous le nom de notre dite sœur " comme Régente et Gouvernante, lesquelles elle souscrira. -Éd. 1" octobre 1531, §6. LoovENS, III, p. 159.
Page 125, note 4. Au lieu de 1750, lisez 1751.
Page 126, ligne 15. Ordonnances. Note: La publication se faisait aux endroits consacrés par l'ancien usage, •♦ où l'on est accoutumé faire cris et publications; assez généralement dans les villes principales de chaque province (Zvp.tius, not. Jur. Belg. introd., n^ G). La force obligatoire de la loi ne dépendait que de cettepublication et non des formalités nouvelles introduites par les édits de 1755 et
Page 126, ligne 31. La loi. Note : Ce recours s'exerçait tout à lait sans gône. Par exemple : « Remontre trés-hurablement Marie Philips que, pour la défense " de sou bon droit, elle voudrait bien savoir_si... - .\nselmo ad cdict., art. 35. .. § G. n
Page 128, ligne 24. Quatre volumes in-folio. Note : Les actes législatifs propres à la ville de Maestricht, qui ont paru jusqu'en 1712, ont été réunis et imprimés en flamand : ils forment un volume in-4° de 375 pages, ayant pour titre : Recueil dcr Rcccsscn icegcus beydc de genacdige hccrcn ende princeix alhier gecmaneert, et auquel un appendice fait suite jusciu'en 1724.
La collection, en onze volumes in-4^\des édits, déclarations, etc., enregistrés au parlement de F'iandre depuis l'érection du C(niseil de Tournai en l«"îGS jus» | n'en 1784, a été imprimée à Douai en 1785.
Page 132, ligne 7. Un Romain. Note : La proportion était en sons inverse (juand l'offense n'avait pas lieu d'individu à individu, mais s'adressait ù, la religion ou à Dieu. Ainsi, pour la violatiou du repos du dimanche, lo Franc, Salicus, payait 15 sous, le Romain 7 sous et demi, l'esclave 3 sous ou payait de sa peau, de dorso suo. Ik'c de Childebert de 595; Bamsk, I, 20, art. 14.
Page 133, li^Mie II. Vtr*- 827. Note : La coUoction d'.\nséi?ise se compose do capitulairosde Charlcmaguo et do Louis le Débonnaire. ' ' vlîjéi'en «|m *•
livres, dont les deux premiers traitent dos affaire.^ »«.' . , ;.•«. et 1«\«» <!• ;\
autres des affaires temporelles, Lcx mundamt.
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Page 134, ligne 27. Voisins. Note : Temporum. prœteritorum injuriant quihus juris lingua subticuit...! Constit. sicul., ann. 1221, Épilog. (Lindebrog, p. 822). Page 135, note 1. Après Lemire, I, ajoutez 68.
Page 136, ligne 2. Dent. Note : C'est le langage de l'Écriture : « Œil pour œil, « dent pour dent, main pour main, pied pour pied. » Exode, chap. 21, v. 24 et 25. Voy. Instit., lib. IV, tit. IV, § 7.
Page 136, ligne 15. Bouillon. Note : Suivant Ozeray, p. 110, les villages du duché de Bouillon qui demeurèrent soumis à la loi de Beaumont sont Ucimont, Corbion, Sugny et Les Abbies.
Page 139, ligne 31. En 1459. Note : La rédaction des coutumes de France fut prescrite sous le règne de Charles VII, en 1453, par l'ordonnance de Montil-lez- Tours, art. 125. L'exécution fut, comme chez nous, lente et laborieuse. Le décrétement le plus ancien est de quarante-deux ans postérieur à l'ordonnance de Charles VII : c'est celui de la coutume du comté de Ponthieu en Picardie qui a eu lieu en 1495.
Page 140, ligne 24. Statuts locaux. Note : Une clause de la capitulation faite par la ville de Bruxelles avec le duc de Parme, le 10 mars 1585, atteste encore que la réformation des coutumes fut l'objet constant de l'attention du gouvernement. L'article 8 porte que « Son Altesse... entend, quand il y aura moyen de vaquer à « telles choses, et comme il s'étoit déjà commencé en l'an 1570, faire voir et exa- « miner lesdits privilèges et coutumes par ceux du conseil en Brabant, avec « autres qu'elle y commettra. " {Pi. B^^ab., I, 610.)
Page 142, ligne 5. Comines. Note : Cette coutume a été homologuée avec la coutume de la châtellenie de Lille, dont elle est locale.
Page 142, ligne 23. Bûché de Gueldre. Note : Je la cite quelquefois sous le nom de C. de Ruremonde.
Page 142, ligne 27. Louvain. Note. La coutume de Louvain avait été envoyée au conseil de Brabant le 17 avril 1550. Bibliothèque des Ms., n° 3243.
Page 143, ligne 10. Dix autres. Note : La coutume de Bouillon subit aussi quelques modifications après que le pays eut changé de maître. En 1765, le duc Charles Godefroi fit faire une édition nouvelle de la coutume, avec les changements nécessaires pour approprier le texte de certaines dispositions à la dynastie régnante et pour substituer à la jurisprudence ecclésiastique de Liège les régies et les libertés de l'église gallicane.
Une loi du 30 septembre 1760 avait déjà réformé l'article 21 du chapitre I^r de la coutume, en portant de trois à cinq le nombre des juges réviseurs, et en exigeant qu'ils fussent licenciés en droit (Ozeray, p. 235, 237, 250).
Page 143, ligne 18 de la note. Yalenciennes. Note : Le magistrat de Valenciennes avait, en 1534, fait rédiger, imprimer et publier le cahier d'une coutume ; mais cette coutume fut abolie par l'Empereur et remplacée par celle de 1540 (voir le décret d'homologation de celle-ci, et le Répertoire de jurisprudence, vo Clain de rétablissement, à la fin).
Des modifications ont été faites aux art. 122 et 123 de la coutume de 1619, par un décret de Philippe IV, en date du 21 mars 1650, qui se trouve à la suite de la coutume imprimée à Valenciennes en 1703, format in 24, p. 103.
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Page 144, ligne .'). Apres Liinboin-g, en MVX,. a)oiite/ aux ampliaTion;. VV// •>» ciennes en 1G50.
Page 144, ligne 9. Chacun î/n^. Note : L*î Luxembourg en avait eu deux, celle de Saint-Hubert et celle de Muno, que je ne classe point parmi les coutume» homologuées, parce que la sanction dont elles avaient été revêtues n'était qu'un acte d'usurpation.
Le territoire de Saint-Hubert et celui de Muno étaient litigieux entre le duc de Luxembourg, l'évêque de Liège et le duc de Bouillon (Nkny, 1,248; II, 52; OzERAY, p. IGO et 210). A la faveur de ce d.-bat, d'un côté, l'abtié de Saint-Hul>ert et, de l'autre, le prieur des jésuites à Liège, comme seigneur de Muno, tentèrent de s'ériger en souverains indépendants.
L'abbé Cyprien Mareschal, mort en 1GS(Î, avait fait rédiger et publier pour la ville et la terre de Saint-Hubert comprenant Orupont, Chevigny, Bras, Freux, Jehonville, Vesqueville, Seviscour et Poix, une coutume en IT.) articles distribués en 10 chapitres.
Le père Pierre Gossuin, prieur des jésuites, en fit autant pour la seigneurie de Muno ou Munau, (jui se composait, outre le village de ce nom, de ceux de Watrinaart et de Lambermont. La coutume qu'il fit paraître en 1097 contient 23 chapitres subdivisés en 400 articles.
Cette dernière, chapitre 22, art. I, proclame hardiment, en ces termes, la souveraineté absolue et l'indépendance du père jésuite : - La terre et seigneurie «♦ de Munau étant indépendante d'aucuns royaumes, provinces, terres ou sei M gneuries, ains neutre de tout temps, le collège de la société de Jésus à Liège, u icelui représenté par le révérend père recteur dudit coll.'-ge, en est seigneur « légitime et absolu. »
L'abbé de Saint-Hubert était moins tranchant. Après avoir, à l'art. 19, chapitre II, statué que les appels des justices subalternes se porteraient à Saint- Hubert et de là, en 3«' degré, au conseil provincial de Luxembourg ou aux éohfvins de Liège, au choix de l'appelant, il ajoute : « quoique, avant le dè»)at esmeu entre u les rois d'Espagne et les princes de Liège prétendants la souveraineté de la •4 terre de Saint-Hubert, qui appartient incontestablement au seigneur abbé, u l'appel en révision se tist audit seigneur abbé. -
La coutume de Muno a été imprimée; M. Delrèe, avocat à Liège, a bien voulu m'en communiquer un exemplaire. Celle <le Saint Hubert est restée manuscrite. J'en dois une belle copie à l'obligeance do M. de Robaulx de Soumoy. ancien procureur du roi à Saint-Hubert, traducteur de la chroni«|ue latine de Saint- Hubert, connue sous le nom de (\wtato)'iutn.
Ces deux coutumes ont été évincées par la coutume g, nôrale du duché de Luxembourg, lorsque le traité de limites du 10 mai 1709, art. 28 et 29, eut awurè définitivement à l'Impératrice, comme duchesse de Luxembourg, la h...iv..r iu..«f.'. de Saint Hubert et de Muno (Nkny, I, 205 ; Pi. Ftand., XIII, 1017).
Note placée à la suite dr la pr,W(tente.
Les jésuites ont laissé à M un»» une mémoire odieuse. Vne complainte, qui m chante l'hiver à la veillée, perpétue le souvenir de l'assassinat, mil c.>l.)ré d'apparences juridiques, de deux malheureux ouvriers maçons, les frères Th »ma« et Philippe Signorel, dont le supplice fut consommé avec une atroce barbarie le
18 février 1730 (1). La commune, qu'ils n'ont dotée que d'une prison, reproche aussi à ces religieux l'enlèvement frauduleux de ses archives, commis en avril 1734 par le père Gollenvaux, leur intendant, pour en soustraire des documents de nature à compromettre la compagnie. {Extrait cVune notice qui m'a été communiquée par M. Hubert, conseiller à la cour des comptes, natif de Muno.) Page 145, ligne 23. Hannut. Note :
Hannut 27 janvier 1546.
Bruxelles 3 février »
Landen 8 " »
Yilvorde 10 « »
Sichem 10 » »
Haelen 3 mars «
Jodoigne 19 juillet »
Uccle 27 août 1547.
Léau 12 mai 1550.
Herenthals 7 novembre 1559.
Dans le troisième volume de VHistoire des environs de Bruxelles, p. 616, M. Wauters a donné le texte d'une rédaction antérieure de la C d'Uccle. Page 146, lignes 1 et 2. Entre ces deux lignes, intercalez :
LeKiel 1570
Page 146, note 5, ligne 4, note :
Oirschot 11 janvier 1546.
Oedenrode 17 » »
Bergeyck 17 »» «
Eindhoven .28 février "
Helmont 12 mars.
Bladele l^"" avril. »
Oirle 1er »
Breda 20 août 1547.
Berg-op-Zoom 16 avril 1550.
Page 147, ligne 3. Eaelen. Note : Guicciardini en a peut-être d'avance donné la raison en disant que cette ville, située à l'extrémité du Brabant, au voisinage du pays de Liège et delà Gueldre, a été souvent ravagée par la guerre. P. miA? 114.
(1) Les jésuites de Liège avaient obtenu, à la fin du xvi* siècle, la possession du petit village de Muno, situé dans l'arrondissement de Virton. Cette possession leur avait toujours été contestée. En 1698, ils déclarèrent la seigneurie de Muno indépendante de tout royaume ou province et neutre à perpétuité ; et comme la France et le conseil de Luxembourg semblaient contester leur droit, ils s'empressèrent d'élever un gibet monumental pour prouver leur souveraineté, et de chercher l'occasion d'y pendre quelqu'un. Leur choix tomba sur le maçon qui l'avait construit; il s'appelait Thomas Signorel. Déclaré coupable d'avoir refusé le payement d'une taxe que l'on venait d'imposer, il fut, sur l'ordre du recteur des jésuites de Liège, exécuté le 18 février 1730. Son frère, arrêté la veille et déclaré coupable d'avoir substitué, dans le payement de la dîme, une gerbe plus faible à une plus grosse, fut pendu le 25 février suivant. Ce dernier supplice eut quelque chose d'horrible; la corde se cassa deux fois, et l'on raconte que le bourreau, pour en finir, enterra vivant le malheureux patient. Cette horrible tragédie souleva Tindignation publique. Le 6 septembre 1734, la cour souveraine de Bouillon cassa la procédure et la sentence prononcée, et condamna le recteur de Liège, avec les mayeurs et échevins de Muno, au payement des dommages-intérêts à l'égard de la veuve et des enfants des deux Signorel.
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Page 147, ligne 8. Lothier ff'odale. Note : Voir, pour la coutume de Lothier, Pi. Brah., X,.57.
Page 148, ligne 18. Vieux-Bourg de Gand. Note : Bibliothèque des Ms., n<* 15285 : la coutume de Saint-Pierre est à la suite d»- celle-ci.
Page 150, ligne 17. Vieux-Bourg. Note : La coutume de Desseldonck, Sleydinglie, Lovendegem, Waerschoot, Doorezele et Hyfte renvoyait, pour les caa sur lesquels elle n'avait pas statué, à la coutume générale de la cliàtellenie du Vieux Bourg. Celle-ci, quoique non homologuée, avait donc force de loi dans ces endroits.
Page 151, ligne 2. Effcrtuc^. Note : Cette révision du cahier fut entreprise : mais interrompue en 1035, elle ne fut jamais achevée.
Page 152, ligne 9. D'Awans et de Loncitt. Note : Un arrêt de la cour de Liège, du 7 juin 1828, a reconnu qu'Awans et Loncin étaient pays de Trêves.
Page 152, note 2. Note additionnelle : « Archiepiscopus trevirensis habet etiam y* judicium aliquod immediatum in vicinià patrise Leodiensis, quod dicitur « Aicans et Loncin, à quo appellatur ad cameram. -
La chambre impériale a reconnu sa compétence par un arrêt du . . . décembre
Ludolff est cité avec éloge par Merlin, Questioyis dr droit, v J^.^,i:i,,,u h>. >w/Ai 538, 2-^ col.).
Page 153, ligne 3. Au lieu de rent neuf, lisez cent dix. Note : ("e chitîre m«'me doit être porté à 111, si l'on tient compte des coutumes de Saint- Hubert et de Muno, mentionnées à la note ajoutée, page U4 , ligne 9. Il s'élèverait intiniinent pins haut, si l'on considérait comme coutumes les ordonnances locales qui ne sont point la reconnaissance ou la contirmation d'usages reçus et observés antérieurement, mais des dispositions introduites par l'autorité sur une matière quelconciue. Telles sont les PoUtics de la ville d'Ath, recueil de statuts dont le principal est un règlement en IG chapitres, conçu par les échevins, homologué par le grand bailli de Hainaut en 1570, amplifié et revêtu d'une sanction nouvelle eu 1GU4.
Page 153, ligne 13. De Priches. Note : Cependant ce qu'on appelait on Hainaut chef-lieu de Pric/ies n'était pas seulement le territoire de Robechies, mais en général tout ce qui, dans la principauté de Chimai, avait adopté la coutume du Vermandois, dite aussi coutume de Laon, du nom de la ville capitale du bailliaj^e. C'est ce qui ressort du passage suivant de P. Cospexu :
" Par la coustume de La(m à laquelle sont rosortissantes diverses terres situas " en cette province d'IIayilau. i|ue l'on dit chei'-lieu de Pricho, est pareillement '. statué au tiltre 7, art. 58... ••
{Discours touchant les dispositions testamentaires ^ etc. Mons, 1040, page 57 )
Page 153, note 5. Note additionnelle : Voy. Bi'pertoire de jurLtprudenct-, Déshérence^ n" V, antépén. alinéa.
Page 155, ligne 13. Retirée m 1559. Note : Retirée le 10 juillet ir>59. Page 155, ligne 19. Au lieu de 1782, lisez 1582.
Page 155, ligne 30. Par eux. Note : Voy. arr. du conseil i\o Brahaut du IS j.in vior 1('>94. Pi. Brnh , VT. 2<V2. T^i arrêt de la cour d*app«d de Bruxell.»«. du
21 juin 1848, confirme cette opinion sur l'autorité de la coutume de 1582. Voir Jiirisp , 1849, 2, 101 et Belgique judiciaire, 1848, p. 1065 et suiv.
Page 156, ligne 5. Pour ces objets. Note : Le législateur même y renvoyait quelquefois. PI. Flancl., YI, 680, art. 36.
Page 156, ligne 9. De cette ville. Note : Les échevins d'Amsterdam avaient envoyé le cahier de leurs coutumes au conseil de Hollande le 9 janvier 1570. Il se composait de deux parties : l'une comprenait quelques dispositions de droit civil et certains privilèges locaux formant le texte de 20 articles ; l'autre consistait en 9 articles renfermant quelques régies particulières' aux affaires criminelles. Le premier de ceux-ci porte qu'en ces matières il est procédé soit ordinairement, soit extraordinairement, en conformité du droit écrit. Handvesten, etc., der stadt Aemstelredam, bladz. 91-94 (Amsterdam, 1613, in-folio).
Page 156, ligne 22. Du pays. Note : Voir, sur la rédaction et l'autorité de la coutume de Liège, le discours de M. le procureur général Raikem, prononcé à l'audience de rentrée de la cour de Liège, le 15 octobre 1845 {Belg. jud., t. IV. p. 99).
Page 157, ligne 12. Au lieu de P. Christynen, lisez P. de Christynen.
Page 159, ligne 11. De Santhoven. Note : Que l'homologation soit l'œuvre du conseil de Brabant, cela me paraît indubitable, quoiqu'on l'ait mis en question (M. CoLiNEZ, mon collègue).
Voir pour Santhoven l'intitulé de la coutume et le procès-verbal authentique de sa publication solennelle. Coût, de Brah., t. I, p. 657 et 672; pour Louvain : 1° le proëme du décret d'homologation rendu, comme pour Santhoven, sur la délibération du conseil de Brabant, proëme qui se trouve en tête de la première édition de la coutume imprimée à Louvain en 1622 ; 2" à la fin du décret, la signature C. Wyffliet, qui appartenait au conseil de Brabant, comme le prouve l'arrêt de ce conseil du 7 mai 1622, signé aussi C*: Wyffiiet et imprimé à la suite de l'ordonnance pupillaire. Ihid., à la fin du volume et Coût, de Brah., t. I, p. 38 et 54 ; pour Nivelles, le proëme du décret rendu par l'avis et délibération du conseil de Brabant et la fin de ce décret qui constate l'apposition du grand sceau de Brabrnt, comme formalité complémentaire et intégrante du décret. Coût, de Brab., I, 357 et 371.
Page 159, note 3. Au lieu de Boulée, lisez Boulé.
Page 160, note 2, ligne 1. Au lieu de Maillard, lisez Maillart.
Page 162, ligne 126. Le premier rang. Note : La disposition de la loi 34, D., de legibus, donne un conseil et n'établit pas une obligation.
ViNNius ad Inst., lib. I, tit. 2, § 9,"no 4, dit qu'il pourrait se faire que l'usage fût tellement constant, que jamais on n'aurait dû recourir aux tribunaux pour le faire reconnaître.
ZoESius ad Pand., tit. de legibus, n'» 75 et 76, se fonde sur cette raison péremp toire, qu'un usage ne pourrait jamais s'établir, s'il devait être précédé d'un jugement qui l'eût constaté : ce serait vouloir que l'efifet précédât la cause.
Page 163, ligne 6. Au lieu de chartes préavisées, lisez charte préavisée. Note : Les chartes générales de Hainaut et les chartes du chef lieu de Mons avaient été homologuées en 1533. Les premières ayant été revisées et homologuées de nouveau en 1619, on voulut étendre la réforme aux chartes du chef-lieu. A cet
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ertet, une commission, nommée par ordre de i'autoiité, et coinj»-' .; ...• 23 personnes prises parmi les magistrats, les jurisconsultes et les praticiens les plus instruits, se mit à l'œuvre le 10 avril 1020. Le projet de rédaction nouvelle, qu'on nomma charte préavisée, terminé en l(i21,fut soumis aux États de la province et au conseil de la ville de Mons et reçut leur approbation. Il fut ensuite présenté au conseil privé à Bruxelles, à la fin de 1023 ou au commencement de 1624, par une députation du magistrat de Mons, mais l'homologation n'eut jamais lieu. Les échevins de Mons le firent imprimer en 1701. (Jen ai vu une copie avec des annotations, le tout écrit de la main de Ferdinand Posteau. avocat au conseil souverain, en 1719.)
Page 163, note 3, ligue 4. Droit féodal de Dicst. Note : Le pays de Diest avait environ deux lieues de longueur sur une lieue et demie de largeur. 11 était divi.sc par le Demer en deux parties nommées Caggetinae - Kempen, et Caggevinne- Lovcns. Le plat pays qui ne comptait plus, en 1704, que 73 maisons, suivait la coutume de Louvaiu. V. Z.
Voir, sur la notice n*^ 4, les Bulletins de la coinmission royale d'hùitoire^tome II, 3e bulletin^ p. 393 et suiv.
Page 104, ligne 11. .Vu lieu de Asande, lisez A Hande.
Page 106, lignes 22 et 23. Actes de notoriété. Note : La cour de Hruxelles avait, par arrêts des 15 février et 24 juillet 1810, admis â prouver par des actes de notoriété un usage et l'abrogation d'une loi. Elle a, depuis, fort sagement jugé le contraire les 10 mai 1810, 27 juillet 1831 et 9 mai 1832 {Dec. not , t. 20, p. 180 et 191; Jitr. Briix., 1810, 1,9; 1831, 1,397; 1832, 1, 409). La cour de cassation de France s'est prononcée dans ce dernier sens le 14 avril 1824 (Sirey, 1824, 1, 131).
Page 100, ligne 30. De Méan. Note : Voy. dans Mé.\n, obs. 316, des modèles de records du conseil ordinaire et des échevins. Page 167, ligne 4. Force de loi. Note : .Vrrét du 2 avril 1840 {Jtir. Bclg , 1840,
Page 168, ligne 4. Décrets du prince. Note : Voy., pour la seii,'neurie de .Moor land, le décret du 17 juillet 1700. art. 0.
Page 109, ligne 36. Cela est vrai. Note : Voy. Vokt ad Pand., lib. 1, tit. IV, part. 2, de statutis, n'» 7 et 9.
Page 170, ligne 10. Espèce. Note : .Vinsi, en parlant de la tutelle, DîMOL'LiN dit : •♦ Quod tutela extenditur uhique non est vi juridictionum, sed ri jhkH pri- » vati et juris cummunis passive se extendentis ; et sic iliud judtcis cet statuti u factum non agit in alienum territorium. - Comment, in cons. paris., § W, n° 2 (II, 864).
l'age 170, ligne 32 et 33. Confraternité de coutumes. Note : Voy. PoLLinr. part. 111, art. 15, \° Compétence.
Page 171, ligue 22. Au lieu de Hume, lise/ Humes, comme page 151, ligne 3.
Page 171, ligne 28. Au lieu de comme l'ont fait, lisez c'est ce qu'ont t.ttt
Page 172, ligne 19. Au lieu de Grimbergh, li.sez GrimU-rgen.
Page 172, ligues 27 et 28. Dans toute son étendue. Note : Pour autant que lea coutumes échoviualcs n'eu8s«Mit pas, ello.s-mémoH, do.s dispositions partIcuUérea sur ces sujets. .Vrr. de Bruxelles du 21 mai \^2^(Jur. Brux., 1828, l, 437).
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Page 173, ligne 9. De cette espèce. Note : Hamaut, XXXVI, 9 ; XLVI, 6, 7, 9 ; XC1V,2;CI1, 1,3; CIV, 16; CXXI, 2, 3; CXXVl, 5, 8 ; CXXVIII, 3, 5. 6.
Page 174, ligne 32. Su7ît. » Note : C'est aussi le sentiment de Coquille sur Nivernois in proœtnio, P*' alinéa.
Page 173, ligne 1, Le droit commun de la province. Note : C'est la marche que Charles-Quint a tracée dans son édit interprétatif de celui du l^i- octobre 1520 sur les dîmes. Il ordonne qu'à défaut de coutume dans un village, on se conforme à celle des autres villages de la province, et qu'en l'absence de coutume dans ceux-ci, on se régie sur le droit écrit.
C'est également par les coutumes des lieux circonvoisins que le droit canon veut qu'on supplée d'abord à l'absence d'une régie dont le besoin se fait sentir dans un endroit. On en voit des exemples dans les Dccrétales de Grégoire IX, liv. 1, tit. 4, chap. 6; liv. III, tit. 39, chap. 22; liv. IV, tit. XI, chap. 3.
Page 179, ligne 16, Suivant quelques-uns. Note : Cette raison n'est rien moins que concluante. L'ordonnance de la diète, de 1495, qui est la base de l'argument, ne faisait loi que pour les tribunaux de l'Empire ; ou plutôt, portée directement pour la chambre impériale, ce n'était que par voie de conséquence qu'elle obligeait les juges qui relevaient de celle-ci. Or, le duché de Luxembourg, en 1495, ne reconnaissait pas la supériorité des tribunaux impériaux ; il avait pour juge suprême le grand conseil de Malines. Voy., ci-aprés, p. 183.
Page 179, ligne 24. Droit impérial commuai. Note : Il faut convenir toutefois que c'est à l'aide d'un argument peu concluant que l'on attribue cette disposition à la diète de 1495. L'acte d'institution de la chambre impériale, dans l'art. 19 relatif à l'appel des jugements interlocutoires, veut qu'il soit procédé, en ce qui les concerne, « comme il est ordonné et contenu dans les droits impériaux. » Wie das in Kaiserlichen rechten geordnet und hegriffen is. Or, dit-on, les droits ordinaires de l'Empire étaient le droit romain et le droit canon.
N'est-ce pas donner une bien grande portée à une régie établie pour un cas particulier de procédure. Il faudrait vérifier si le recez de la diète d'Augsbourg, de l'an 1500, ne contient pas quelque disposition plus générale sur l'autorité ou l'usage du droit romain, comme aussi plus explicite sur le sens de ces expressions : droits impériaux.
Au surplus, le règlement de 1548 (voy. ci-après, p. 205, note 3, addit.) est positif sur le premier de ces deux points, c'est-à-dire sur la nécessité d'appliquer le droit commun de l'Empire à toutes les affaires soumises à la chambre impériale. L'article l^"", tit. XIII, I"*^ partie de cette ordonnance impose aux juges et le titre LVII, même partie, fait entrer dans leur serment l'obligation de juger « suivant le droit commun de l'Empire, les ordonnances légitimes, les statuts et " les coutumes des principautés, comtés et tribunaux, quand on les invoquera « devant eux. «
Enfin, l'art. 1'^'', tit. LIV, part. III, décrète que tous les cas non spécialement et expressément prévus par l'ordonnance seront décidés conformément au droit commun.
Page 179, note 1. Note additionnelle : Middelbourg. Gr. placaetboeck, IV, 1009 ; Bibliothèque des manuscrits, n^^ 15,391, 15,409?
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Page 181, ligae 30. Par la raison et l'équité. Note : Les chartes générales renvoient elles-mêmes au droit écrit pour le cas prévu au chapitre XI, art. 0.
Page 181, ligne 34. Vermandois. Note : Idem Reims, 233, 287; Melun, 262; Sens, 196; Étampes, 14<3.
Page 182, note 4, ligne 2. Ajoutez le règlement militaire du 3 mars 1*30, art. 7.
Page 183, note 2. Ajoutez : Merlin, Répert., r^ Legs, sect. VII, n« 2, page mihi, 564; yo Bunkerque; Quest. de droit, v^ Cassation, § 14 ; >•« Intérêts, § 2.
Page 184, ligne 20. Affaires pénales. Note : Voy. édit crimin.de 1570, art. 60; le style crim. de la même année, art. 38; édit perp. de 1611, art. 42; édit sur le faux, du 4 janvier 1744, art. l"".
Page 185, ligue l'"*' des notes. Au lieu de art. 35, lise/ ari. 4o.
Page 186, note 1. Ajoutez : Hainaut, XII, 1.
Page 187, ligne 14. Note : arr. 2 avril 1840 {Jur. Bclg., 1840, 1,485 in fine); Wynants, dec. 195, n» 8.
Page 188, note 10. Sexte. Note : Le sexte n'était pas enseigné en France ; il citui défendu de le citer devant les tribunaux. BouCHAt d'Ahgis, Xotes sur Fleuri/, t. I, p. 22.
A Louvain, il entrait dans l'enseignement donné par six professeurs de droit canon. Neny, chap. XXVII.
Page 190, ligne 29. En ayant pris deux. Note :
ire
session,
13 décembre 1545,
à Trente,
8tJU> Il m i 11.
7 janvier 1516,
4 février 1546,
8 avril 1546,
17 juin 1546.
13 janvier 1547,
3 mars 1547,
11 mars 1547,
21 avril 1547,
À Bologne,
Il juin 1547,
l»»- mai 1551,
à Trente,
sous Jules ill.
1er septembre 1551,
11 octobre 1551,
25 novembre 1551,
25 janvier 1552,
28 avril 1552,
18 janvier 1562,
sous Pio IV.
26 février 1562,
14 mai 15(32,
4 juin 15()2,
16 juillet 1562,
17 septembre 1562,
15 juillet 15(33,
H novembre 15(33.
3 et 4 décembre 15()3,
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Page 191, ligne 17. De Brahant et de Flandre. Note : Voir aussi dans Loth, Résolut. Theol.y tr. II, art. 9, les observations du conseil d'Artois : celles du conseil de Brabant se trouvent dans Loovens, I, p. 301 et suiv.
Page 191, ligne 36. De Liège. Note : La publication en fut ordonnée dans un synode tenu à cet effet en 1589.
Page 192, note 5. Note additionnelle : Voy. la loi des 9-17 juin 1791, publiée on Belgique en exécution d'un arrêté du 7 pluviôse an v.
Page 193, ligne 15. Voy. note 73, à la page 141 du livre I*''-.
Page 193, ligne 22. Le 10 mars 1542. Note : L'intitulé dont Anselmo, dans les Placards de Brabant, I, 16, et Louvrex, dans son recueil, I, 198, ont fait précéder ce concordat, lui donne la date du 10 mars 1541. Cependant le texte porte bien en toutes lettres : Datum Bruxellis, die decimâ martii anno Domini millesimo quingentesimo et quadragesimo secundo. C'est également cette dernière date que l'official de Liège lui reconnaît dans l'acte de la publication qu'il en a faite en 1554.
Page 193, ligne 33. Nivelles. Note : Donné au duc de Brabant en 1204. Lemire, III, 75.
Page 194, ligne 11. Concordats particuliers. Zyp^us dit que l'évêque de Cambrai avait adhéré à ce concordat. Jus ],wniif, nov., lib. II, de foro commet. y no 1.
Page 194, ligne 20. L'Église helgique. Note : Les droits, libertés et usages de V Église belgique sont résumés, pages 90 et suiv., d'une brochure imprimée à Bruxelles en 18i7, sous ce titre : Observations sur les libertés de l'Église belgique.
Page 200, ligne 23. Au lieu de Maillard, lisez Maillart.
Page 201, ligne 7. Da^is. Note : Everard, cons. 75, n» 6.
Page 201, ligne 10. Au lieu de Mathœus, lisez Matthœus.
Page 201, ligne 17. Sit. Note : Cette interprétation avait déjà été expressément consacrée jDar une législation étrangère plusieurs siècles auparavant. L'empereur P'rédéric II, dans les lois de Naples et de Sicile qu'il publia en 1221, ordonna que les jugements seraient rendus conformément aux constitutions impériales ; au défaut de celles-ci, conformément aux coutumes approuvées et enfin conformément aux droits communs, c'est-à-dire lombards ou romains suivant l'occurrence : « Ac demum, secundum jura communia, longobarda videlicet et rom,ana, prout qualitas litigantium exegerit, judicabunt . " Constit. Neapol. sive Siculœ, lib. I, tit. 59, cap. I (Lindebrog, p. 734).
Page 202, ligne 16. Au lieu de article quatrième, lisez section quatrième.
Page 203, ligne 26. Les procureurs . Note : La raison pour laquelle il n'y avait pas de procureurs au conseil de Luxembourg est la disette, dont se plaint le style de 1532, chap. I, art. 67, de gens aptes aux fonctions d'avocat. On fut obligé de " prendre et tolérer les plus idoines practisiens qu'on put recouvrer. » Ces praticiens remplirent le double ministère d'avocat et de procureur, et lorsque, par la suite, ils furent gradués en droit, ils continuèrent à exercer cumulativement les deux emplois. L'usage devint loi.
Page 205, note 3. Note additionnelle : L'acte d'érection de la chambre impé-
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n'aie traçait à ce corps, pour l'exercice de ses attriliutiona, quelques régies auxquelles des rftcez postérieurs en ajoutéreut d'autres. Enfin, le 30 juin 154M, ladiet« d'Augsbourg décréta un réj^lement général qui réunit, expliqua, compléta ies ordonnances rendues jusqu'alors. 11 est divisé en trois parties contenant respectivement 85, 36 et 54 titres, composés presque tous de plusieurs articles.
GOLDAST, II.
Page 208, ligne 12. Briève justice. Note : Voy. Grivel, dec. LXXII, n-^'g et >'4. Page 208, note 1. Au lieu de Damhoudkr, Prax. rtr., cap. CCXXI, lisez Damhouder, Prax. crim., cap. LV, n^ 9.
Page 211, ligne 13. Qit'il ait toujours bien saisi... Note : l «si une réilexion que Stoclimans (dans le proëme de ses décisions, vi f., v» Sed hoc eis) applique aux deux Kinschot et à Deckher, tout en taisant d'eux le plus brillant éloge.
Malgré les arrêts qu'on trouve cités dans les Uespotisa sive coiisilia juris de Henri et de François Kinschot, et plus encore dans les Dissertât iones juris et decisiones de Deckher, je n'ai pas cru, d'après le titre, la forme et le contenu de ces ouvrages, pouvoir comprendre les auteurs au nombre des arrétistes.
La rétiexion de Stockmans est reproduite par Z. Huber dans la préface de ses Observationes rerum forensium, et par Boel, dans l'avis qui précède le recueil de décisions hollandaises de Loenius.
Page 212, ligne 28. De leur jurisprudeyice. Note : Cependant il existe pour la Flandre une collection manuscrite, un peu confuse, de matériaux do jurispru dence antérieurs, pour la plupart, au xvii« siècle. Mon exemplaire, qui forme un gros volume in-folio, porte ce titre : Sententiœ et opiniones dominorum quondam de consilio Flandriœ, in seriem redactœ per amjiUssimum dominum Huystnan, ejusdem senatûs provincialis consiliarium. N'est-ce pas cet arrestographe que Burgundus a désigné en rappelant une décision du conseil de Flandre élégamment rapportée, dit-il, par Huysnian {ad cous. Fland., tr. XUl, u*^ 't)i
De Mullet a fait un choix de 57 préjugés rendus de 1(381 à 1G87 au bailliage de Tournai où il était lieutenant général avant d'être conseiller au parlement. Je possède un exemplaire manuscrit de cet ouvrage, qui n'a pas été imprimé.
Brunel, dans la préface de ses observations, cite plusieurs recueils manuscrits de décisions du conseil d'Artois
Page 213, ligne 9. Beaucoup. Note : Outre la collection d'A Sande, il y en a deux autres d'arrêts du conseil de Frise. L'une, rédigée par J. Beucker, conte nant 290 décisions, a été imprimée à Leuwarden en 1782; l'autre. d(mt l'auteur est Nauta, ne m'est connue que par les citations que j'en ai rencontrées dan* quelques auteurs, notamment dans Huberis {ad Pand., t. III, p. 454, 4r.«»)
Page 215, ligne 19. Langue de Bourgogne. Note : Anvers^ XLI, 8.
Page 215, ligne 22. Leur droit naturel. Note : Joseph II, dans ses réforme», avait respecté ce droit. Voy. règlement de procédure du 3 novembre 1780, § \'^.
Page 210, ligne 21. .4 Yprcs. Note : Louis XIV établit à Vpres, comme ju^;' d'api)ol des tribunaux inférieurs de la partie «lu'il occupait de la Flandre llamlu gante, un présidial qui subsista de 1704 A 1713. Ed. de Flanl., p. 495; DuïiéK'J. Desjurid., p. 32.
Page 21G, note 4. .Vjoutez : Ed. de Fland.. p. 124.
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Page 217, ligne 6. L'usage. Note : Le règlement décrété pour la chambre impériale en 1548 ordonnait aux juges, devant lesquels les causes auraient été instruites en français, de traduire en latin, ou de faire traduire par des interprètes sûrs, les actes'des procès soumis à la chambre, et d'en communiquer la traduction aux parties. Part. II, tit. 31, art. 7.
Page 220, ligne 3. Ajoutez : S'il eût réussi.
Si j'eusse été vaincu, je serais criminel.
Zaïre, act. 1, se. 4, v. 38.
Page 220, ligne 28. Les tribunaux ecclésiastiques. Note : Les juridictions ecclésiastiques et académiques ont été définitivement supprimées en Belgique, par l'art. 5 d'un arrêté pris par les représentants du peuple le 30 vendémiaire an IV (22 octobre 1795).
Page 228, ligne 12. Titres de gloire. Note : Cependant ce n'est pas à lui qu'est due l'idée première de la refonte et de la codification des lois françaises. Déjà, dans la constitution du 3 septembre 1791, tit. I^'', paragraphe dernier, l'assemblée constituante avait dit : « Il sera fait un code de lois civiles communes à tout le royaume. » Plusieurs autres nations avaient d'ailleurs donné antérieurement l'exemple de cette réforme salutaire.
Page 233, ligne 13. Qui y fussent domiciliés. Note : « Si in civitate aliquâ quis » natus sit ex parentibus qui ibidem non constituerant domicilium, sed erant » tanquam advense statim recessuri..., ob hanc originem casualem et fortuitam, " non dicetur ci vis nec originarius. » Christynen, V, dec. 33, n^s 9, 10, 11.
Page 233, note 1. A la fin de cette note, ajoutez : Christyn sur Bugnyon, V, 22, litt. a in fine.
Page 234, ligne 14. Assimilé au regnicole. Note : Voir un exemple de cette assimilation, pour un eff'et spécial, dans l'octroi du 19 décembre 1722 pour l'érection de la Compagnie des Indes orientales. PL Fland., VI, 674, art. 9.
Page 234, note 2. Ajoutez à cette note : Anselmo, consult. 86.
Page 238, note 5. A cette note ajoutez : Wynants, dec. 222, n'^ 4, 5, 6.
Page 240, ligne dernière. Coupable complaisance des évêques. Note : Les immunités du clergé, le privilège d'une juridiction particulière avaient fait établir, dans plusieurs coutumes du Brabant et de la Flandre, des garanties contre lui. Ainsi les ecclésiastiques agissant comme demandeurs devant la justice séculière étaient tenus, comme les étrangers, de fournir caution pour les dépens du procès et l'exécution du jugement.
Sans ce nantissement, le défendeur, après avoir gagné sa cause, avait à craindre que son adversaire, réclamant la juridiction cléricale, ne l'obligeât à poursuivre devant celle-ci l'exécution des condamnations. Bruxelles, 80; Louvain, 111,7; Lierre, 111,7; Gheel,N, 28; Mol, 117; Malines,Nll, 19; Courtrai, X, 4; Audenarde, IV, 26.
Page 244, ligne 30. Au lieu de bisaïeux, lisez trisaïeux.
Page 244, note 3. A cette note ajoutez : ZYPiEUS, Not. J. B., IV, de fendis, n° 13.
Page 249, note 5. Ajoutez : « Les valets, serviteurs, meschines et maisnies. » Ord. du gra^d bailli de Hainaut du 9 juillet 1559, sur le fait des serviteurs.
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Page 250, ligne 20. Au lieu de section ciNQCièME, lisez 8K< tihn «^i mrikmk.
Page 257, note 5. Ajoutez : V. Lemirk, III, 97, lig, 3".
Page 258, note 2. Après Lemike, I, 348, 503, ajoutez : 686, cap. 74.
Page 260, ligne 14. Gi'é du seigneur. Note : Arrêt de Liège du 19 mart 1838 {Jurispr., 1838, 2, 475).
Page 264, ligne 12 des notes. Au lieu de Hanneton, lisez Haneton.
Page 265, ligne 13. Dans ce dernier cas. Note : V. Thiele.n, Man. de procéder en criminel, cRap. VI, §§ 19, 20.
Page 265, note 1. Ajoutez : Voet ad Pand., L. 1, n" 3 in fine.
Page 268, note 3. Ajoutez : Thielen, Man. de procéder en criminel, chap. V], §§ 25, 26.
Page 273, ligne 31. Au lieu de piloriser, lisez pilorier.
Page 273, note 4. Ajoutez : Zyp.ïl.s, Not. J. B., de blasphemis ; Saint-Hubert,
Page 280, ligne 14. \\x lieu de Tous, lisez Tout.
Page 280, note 2. Après .YàvZ^e^, 63 ; ajoutez : Chimni, XIV, 2; Warnetoii (1546), LXXXVIII, article unique.
Page 292, note 1. Ajoutez : Voyez comme il est jugé par D'Aguesseau en son 57« plaidoyer (p. mihi 104) : « ... Sanchez dont nous prononçons le nom ave«: peine... ♦»
Page 300, ligne 8. Expéditions. Note : Voir D'Aguesseau, 57« plaidoyer, t. V. p. 108 et 8uiv.
Page 304, ligne 13. Deux domiciles distincts. Note : V. Hvneto.n, dejudiciorum ordine, f*^ 10, r^.
Page 311, note 2. Ajoutez : Gand, carol. 56.
Page 312, note 1. Ajoutez : V. C. du Franc, art. 50.
Page 320, ligne 21. A leur texte. Note : Wynants, doc. 222, n" ult.; AJiivr.v, XXXI, 9.
Page 320, note 2. Ajoutez : Burgundus ad cons. Fland., n° 5 in fine.
Page 322, note 2. .\joutez : Louvain, IV, 41. • Page 342, ligne 2« de la note 4. .Vprès Syn. Gand, ajoutez : 1570, IX, 5;
Page 346, ligne pénultième. .Vpn^s 1643, ajoutez : à Gand, en 1570,
Page 351, ligne 2 du titre. Mettre après : .^kction i«. e.mi'èchk.mknts.
Page 355, ligne 27. Malabar. Note : Victor Jacquemont, dans sa correspondance, assure que cette e.«<péce de polygamie est d'un usage bioo plus général au Thibet. « Un trait bien singulier des mœurs tljil>étaint»«, dit-il, c'»»st la pluralité - des maris. Tous le.s frères nés d'une même mère n'ont qu'une femme en H commun. « N« 38. Lett. du 7 octobre IS^ÎO. Il semble mémo que cet usage est reçu aussi chez les TarUres. N« 36. Lett. du 23 octobre.
Page 356, 7" ligne des notes, .\joutez : On pourrait m«^me croire (ju'ils l'ont pratiquée ou au moins qu'ils l'ont considérée comme licite jusqu'à nos Jours : en effet, le grand sanhédrin convoqué à Paris en 1807, dans le premier des dé-
crets où il concilie les lois des Hébreux avec les devoirs moraux de la sociét^ moderne et avec la législation politique et civile de l'empire français, le grand sanhédrin, dis-je, défend à tous les israélites français la polygamie qui, jusqu'alors , leur était permise par les lois de Moïse. V. Sirey, 1807, 2epart., p. 196; Répert. de Jurispr., v» Juifs, sect. V, § IV, n^ III.
Page 361, lignes 4 et 5. Intercalez : section ii. — dispenses.
Page 363, lignes 19 et 20. Intercalez : section m. — oppositions.
Page 364, ligne 12. D'Ypres. Note : Même disposition dans Warneton, 1546, rub. LIV.
Page 368, ligne 10. Légitimes, Note : Le droit saxon dit : quem mater gestat tempore divortii. Spec. sax., III, 27.
Page 374, note 4. Au lieu de Hanneton, lisez Haneton.
Page 380, ligne 28. Au lieu de Maillard, lisez Maillart.
Page 380, note 1. Ajoutez à la fin : Vandermuelen sur Utrecht, XXII, 1, no 13.
Page 383, note 3. Ajoutez à la fin : Roussel de Bouret, chap. XI, no30.
Page 390, note 1. Ajoutez : « ... alcuni in dubio come si potesse dannar chi dice la Chiesa fallare insegnando un' articolo, senza dannar il contrario di quello. »
Page 399, note 1. Ajoutez Anselmo, consult. 91.
Page 407, ligne 11. Quelques-uns. Note : Anselmo, cons. 129, n^ 7.
Page 412, ligne 11. Pièce justificative :
" Extrait d'un registre de naissance de la commune de Mourcourt, arrondis- « sèment de Tournai, province de Hainaut. A été extrait ce qui suit :
*' L'an dix-sept cent septante-trois, le onze du mois d'octobre, fut baptisée " Bernardine-Joseph, née le même jour, à trois heures après midi, fille de « Jenne-Theresse Massart, laquelle a déclaré à la sage-femme, dans les maux « de l'enfantement, en présence des témoins, savoir : François-Joseph Dupont et « Jean-Baptiste Culem, être des œuvres charnelles de Pierre-Joseph Vion, tous « deux libres de condition, de cette paroisse. Le parain fut Jean-Joseph Brulois « et maraine Bernardine-Joseph Ferin, tous deux de cette paroisse.
•' Était signé J.-J. Brulois, la marque X de B.-J. Ferin, N.-F. Hennebert, « vie. du lieu.
" Pour extrait conforme délivré à la mairie de Mourcourt, le dix-neuf du « mois de juin dix-huit cent dix-huit.
« A.-J. Henneton, adj. »
Page 416, ligne 10. Du prince. Note : Suivant le droit saxon, celui qui épousait une femme dont il avait abusé avant le mariage ne pouvait en avoir d'enfants légitimes (Spec, 1, 3'/); à plus forte raison, ne légitimait-il pas, en se mariant, les enfants qu'il aurait eus antérieurement de celle qui devenait sa femme. Mais cette disposition est un des 14 articles du droit saxon qui furent condamnés en 1373 par le pape Grégoire XI.
Page 417, ligne 27. Au lieu de Dans le, lisez Au.
Page 429, ligne 10. Gardés. Note : Le Landrecht de Drenthe traite également
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de cette matière dans la disposition qui forme le chapitre 8 du livre JIl. 11 prescrit, par intérêt pour les enfants déjà nés, des garanties analogues à celles qu'exigent Ruremonde, Maestricht et Saint Amand. L'eenkintschap y est aussi appelé een-zusters ende eenbroederschap.
Page 430, ligne 12. Mention. Note : VoETod Pand., I, 7, n» 8, confirme également l'assertion de Van Someren.
Page 436, ligne 32. Au lieu de les chartes préavisées propo5ai«>i/, lisez la charte préavisée proposait.
Page 456, note 4. Ajoutez : Thielen, Man. de procéder au criminel, X, § 4, n° 18.
Page 468, note 5. Ajoutez : Bouillon, XVIII, 12, 13 ; Tournai, XI, 34.
Page 476» ligne 14. Au lieu de fonctions^ lisez exercice.
Page 502, ligne 6. Au lieu de V aurait possédé, lisez les aurait possédés .
Page 503, note 1. Ajoutez : GROENEWEGEN.a/ itist.,proœm., n» 4.
Page 528, ligne 15. Hors de pain. Note : « ... quas manumissiones e pane vocitamus. " Goudelin, dej. nov., I, 13, n° 14.
Page 535, ligne 23. Aucune autorité. Note : Jurisp Delg., 1843, 1, 171, 4'^ attendu.
Page 552, ligne 4. Personne. Note : Le paraphraste grec Théophile, dans ses Institutes,I,5, § 3, dit qu'<7 y a, chez les Romains, l'âge légitime et l'àg*' naturel, ici Traià PMaatci; rjvcp.c; rX'.xîx xat o-jniK-h T.>.ixÎ7. Il fixe la fin de celui-ci et le commencement de l'autre à 30 ans. On ne sait où il a puisé cette distinction, car la 1. 32. § 2, in f. de testam. tut., D., XXVI, 2, et une foule d'autres lois romaines, en parlant de l'âge légitime, entendent évidemment l'âge de 25 ans.
Page 55^, ligne 26. Disposilio)is expresses. Note : La charte octroyée en 1255, par le duc Henri III, à ceux de Léau en fait aussi mention. Coût. Brab., I, 92, 2« col.
Page 559, ligne 11. Magistrat. Note : Zvp.eis, Not.J. B., ad Velleianum, n"" 4.
Page 566, note 3. Ajoutez : de donationibus, D., XXXI -\, T).
ï ■ ■^"■'V^Ék.
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