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AVANT-PROPOS
Je présente au public un précis, revu et complété, de Thistoire du droit civil français, précis qui pourra, j'ose l'espérer, offrir une double utilité : initier les commençants et fournir à ceux qui veulent étudier personnellement telle ou telle partie de l'histoire du droit un premier aperçu général du sujet et les indications bibliographiques indispensables.
J'ai éliminé, autant que possible, les hypothèses, le;: conjectures, les investigations compliquées. J'ai voulu tracer les lignes générales, conduire le lecteur par des chemins larges et faciles. Je me suis gardé toutefois d'élever à droite et à gauche de ces grandes voies de hauts murs de clôture, qui ferment l'horizon : j'aime les routes ouvertes.
J'étudierai successivement :
1* Les sources, sans la connaissance desquelles l'histoire du droit est impossible.
J'ai compris dans cette première partie de l'ouvrage les sources du droit canonique à cause de l'influence que ce droit a exercée. Par la même raison, j'ai dû m'occuper des sources du droit romain; mais je l'ai fait plus brièvement, les ouvrages et les cours sur cette matière étant à la portée de tous.
2** L'histoire du droit privé comprenant l'état des personnes, la famille, les biens et les obligations. — Ici encore j'ai dû traiter quelques sujets qu'on a coutume de réserver
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au droit canonique, le mariage, par exemple. J'ai cru devoir aborder le droit canon dans la mesure exacte où il peut servir à l'histoire du droit français, au sens moderne du moi.
Si je cherche à indiquer ici la notion la plus importante et la plus générale qui se dégage d'une étude d'ensemble sur rhistoire du droit, je m'en tiendrai à une observation que j'ai formulée en ces termes dans un mémoire déjà ancien : « Un peuple, disais-je, n'est pas libre de transformer d'un jour à l'autre sa langue ou sa littérature; il n'est pas libre de changer complètement son droit public ou privé. Langue, littérature, droit, portent fatalement l'empreinte des siècles, et l'homme, quoi qu'il fasse, se débat dans son passé : le droit n'est donc point une création artificielle de l'esprit humain; l'histoire d'une nation vient s'y réfléchir comme elle se réfléchit dans son langage. » Un jurisconsulte d'une rare valeur, Besnard, a dit un peu autrement : « Le droit existant puise à la fois sa raison d'être dans Vhistoire des peuples et dans la conscience des hommes. C'est un fait actuel qui découle en même temps et de faits antérieurs et de principes supérieurs à lui '. »
L'école historique peut s'attacher d'autant plus sûrement et d'autant plus fermement à cette pensée qu'elle n'est point nouvelle et que nous n'avons nullement le mérite de l'avoir formulée les premiers. C'est là une de ces vérités de sens commun que l'historien met en relief et fait toucher du doigt ; mais il n'a point l'honneur de l'avoir découverte; en l'an VIII, l'illustre Portalis disait déjà excellemment : « Les codes des peuples se font avec le temps, mais à proprement parler, on ne les fait pas^, »
Voilà le meilleur et le plus utile résumé d'un ouvrage his-
* Besnard, Esmi sur les stipulations pour autrui, Caen, 1844, p. 5. ■^ Fenel, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. !•', p. 476.
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torique tel que celui-ci; voilà la pensée dout s'inspire et à laquelle est sans cesse ramené celui qui entreprend d'écrire une histoire du droit.
Le présent ouvrage a été, en vue de cette troisième édition, corrigé avec le plus grand soin et mis soigneusement au courant. Le travail de révision que suppose aujourd'hui toute édition nouvelle d'une œuvre historique de portée générale, est considérable, car l'activité scientifique n'a jamais été aussi g'rande. J'ai conscience de ra'être acquitté sérieusement du devoir très lourd qui m'incombait. Je remercie les lecteurs et les critiques, je remercie les bienveillants correspondants, dont les observations, s'ajoutant à mes recherches personnelles, me permettent d'offrir aujourd'hui au public un livre qui, j'ose l'espérer, est très amélioré.
Ma méthode est restée la même. On ne trouvera ici aucune discussion ou dissertation. Je condense les résultats auxquels je suis arrivé directement par mes investigations personnelles et ceux que me fournissent les travaux des érudits. L'histoire est devenue une œuvre collective à laquelle collaborent une foule de travailleurs de toute langue et de toute nation, personnellement inconnus les uns aux autres, mais qui de loin s 'entr 'aident, apportant chacun leur pierre à l'édifice commun.
J'ai suivi autant que possible jusqu'à nos jours les transformations de la législation et j'ai môme cité en note bon nombre de projets et de propositions de lois qui sont restés projets et propositions*. Ce mouvement des esprits appartient, lui aussi, à Thistoire. Il en est même une des faces les plus intéressantes.
Bibliographie. — Sous celle rubrique, je donnerai, à la fin de chaque chapitre,. les titres des travaux intéressant le sujet traité. Il est convenable
* Je dois une bonne partie des renseignements précis que je donne à cet égard à une obligeante communication de M. Lyon-Gaen. Je suis heureux de lui exprimer ici mes sincères remerciements.
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de placer ici l'indication des principaux ouvrages consacrés d'une manière générale à Thistoire du droit français (quant aux monographies, elles seront indiquées à leur place respective, dans le cours du présent ouvrage). -» Fleury (l'abbé). Histoire du droit françoisj Pa is, 1674* (souvent réimprimé). — Laurière (Eusèbe de), Glossaire du droit français, Paris, 1704, 2 vol. in -40 ; nouvelle édition, Niort, 1882, in-4o. — Silberrad, Uistoriœ juris Gallicani epitome, à la suite de VHistoriajuris civilis Romani acOermanici d'Heineccius, Argenlorali, 1751 ; nouvelle édition, 1765. — Poncelet, Précis de l'histoire du droit civil en France, Paris, 183B. — Schaeiïner, Geschichte der Rechtsverfassung FrankreicliSt Frankfurt am Main, 1845- 1850, 4 vol. — Eschbacb, Cours d'introduction générale à V étude du droit, Paris, 1843; ^ édit., Paris, 1846; 3e édit., Paris, 1856. — Warnkœnig et Stein, Franzôsische Staats- und Rechtsgeschichte, Bàle, 1846-1848, 3 vol.
— Klimrath, Travaux sur l'histoire du droit français, Paris, 1843, 2 vol.
— Giraud (Ch.), Essai sur Vhistoiredu droit français au moyen âge, Paris, 1846, 2 vol. {y Avertissement contient Tindication d'un grand nombre d'ouvrages relatifs à l'histoire du droit français dont je ne puis ici reproduire tous les titres). — Laferrière, Histoire du droit français, 1 836-1 838| 2 vol.; 2« édition sous ce titre, Essai sur t histoire du droit français, Paris, 1859, 2 vol. — Laferrière, Histoire du droit civil de Rome et du droit français, Paris, 1847-1858, 6 vol. — Hornung, Idées sur l'évolution juridique des nations chrétiennes et en particulier sur celle du peuple français, Genève, 1850. — Minier, Précis historique du droit français, Introdution d l'étude du droite Paris, 1855. — Berlauld, Introduction à l^ histoire des sources du droit français (principales questions controversées), Caen et Paris, 1860.
— Tiercelin, Essai sur l'histoire générale du droit français, dans Dalloz, Répertoire, t. I*', 1870, in-4°, pp. 1-341. — Beaune (Henri), Introduction à l'étude historique du droit coutumier français jusqu'à ia rédaction officielle des coutumes, Lyon et Paris, 1880. — Beaune (Henri), Droit coutu* mier français, La condition des personnes, Lyon et Paris, 1882. — Be&une (Henri), Droit coutumier français, La condition des biens, Lyon ei Paris, 1886. — Ginoulhiac, Cours élémentaire d'histoire générale du droit français, Paris, 1884. — Gautier, Précis de l'histoire du droit français, Paris, 1882; 2« édit., 1884. — Guétat, Histoire du droit français, Paris, 1884.
— Giasson, Histoire du droit et des institutions de la France, Paris, 1887 et années suivantes, t. 1 à 9 (en cours de publication). — Giasson, Précis élémentaire de l'histoire du droit ftançais, Paris, 1904. — Esmein, Cours élémentaire d'histoire de droit français à Vusage des étudiants de première année, 5« édiL, Paris, 1903. — Brissaud, Manuel d'histoire du droit français, Paris, 1904, 2 vol. (pagination unique).
* L'absence d'indication de format suppose i'in-8* ou un format inférieur. L'absence de toute indication touchant le nombre de tomes suppose un seul volume.
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QUATRE DOMAINES JURIDIQUES
Division des sources par (histoire, — Avant d'aborder le [1] <lroit en lui-même, il est nécessaire de se rendre compte des sources juridiques qui nous serviront à l'étudier. Ces sources sont trop nombreuses; l'étude en est trop difficile et trop délicate pour que je puisse les supposer connues.
La connaissance des sources est le fil conducteur qu'il faut avant tout tenir en main.
Cette connaissance des sources, c'est quelque chose de plus <iue la bibliographie pure. En effet, tout en passant en revue les sources de l'ancien droit français, nous tracerons naturellement et, pour ainsi dire, sans effort, les grandes lignes de ces études; nous toucherons du doigt, nous surprendrons sur le fait les influences diverses d'où est sorti le droit français.
Quatre grandes forces, correspondant à quatre domaines ou milieux, tout à la fois intellectuels, moraux et juridiques, ont contribué à la formation de la nation française. Ces quatre domaines que j'énumère en suivant un certain ordre chronologique, sont : l"" le domaine ou milieu gaulois; 2^ le domaine ou
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[2] milieu romain; 3" le domaine ou milieu chrétien ; i"" le domaine ou milieu germanique.
L'invasion des Barbares est le dernier grand événement politique qui ait contribué à ce mélange confus d'éléments divers. Au moment où les Germains^ apparaissent sur la scène, l'élément celtique ou gaulois et l'élément romain sont déjà entrés en fusion; ou, plus exactement, Télément gaulois a presque entièrement disparu sous l'influence romaine. Nos pères sont gallo-romains, ils ne sont plus gaulois. Sur le domaine galloromain ainsi formé l'élément religieux a commencé son action, action lente et profonde, qui se continuera de siècle en siècle et contribuera puissamment à donner aux nations chrétiennes 1«^ physionomie morale qui les caractérise et les dislingue si nettement du reste du monde. Le quatrième et dernier courant, le courant germanique, vient à son tour exercer sur notre pays, sur ses institutions et sur son droit une influence considérable.
Nous passerons en revue les sources juridiques qui correspondent à ces quatre domaines. Nous apprendrons ainsi à connaître les moyens d'information très divers et très variés qui sont à notre disposition pour Tétude.
Le domaine gaulois donnera lieu à de très courts développements; car nous connaissons fort mal le droit gaulois.
Il en est tout autrement du droit romain. Il survécut, comme on sait, à Tempire. Survivance presque merveilleuse (résurrection serait ici, on le verra bientôt, un mot meilleur que survivance)! L'esprit et le souffle de ce droit pénètrent encore certaines parties de la législation officielle.
Le domaine religieux et canonique, tout en ayant beaucoup perdu de sa puissance et de son influence, est toujours plein de vie.
[3] Quant au droit germanique, son influence sur le droit français a été si grande que nous pouvons considérer un bon nombre des sources juridiques françaises du moyen âge comme apparentées de près à l'esprit germanique. D'autres sources françaises, intéressant les provinces méridionales, ont des attaches plus nombreuses et plus intimes avec le droit romain. Aussi bien, à partir des xiii*, xiv° etxv* siècles, les éléments romains
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et canoniques vont se mêlant de plus en plus aux éléments germaniques, même dans la région du centre et du nord. Mais il n'y a aucune solution de continuité. C'est sur un fonds en bonne partie germanique, incessamment transformé par les besoins nouveaux et par l'invasion du droit romain et du droit canonique, que s'édifie le droit coutumier.
A la suite des chapitres qui traitent des sources du droit germanique, nous avons ouvert une grande division, consacrée aux sources du droit français.
L'histoire des sources ne nous fera jamais oublier le développement naturel du droit, la force plastique par laquelle les sociétés humaines créent ou modifient les institutions suivant lenrs besoins ^ Méconnaître ce développement naturel, ce serait méconnaître la vie; car cette force plastique, c'est l'âme du droit, c'est la vie même du droit.
i Cf. R. Dareste, dans Journal des Savants, 1889, p. 649.
SOURCES DU DROIT GAULOIS
Ceties ou Gaulois. — Nous ne traiterons pas longuement du [4 et 5] droit gaulois^ droit à vrai dire inconna, qui a précédé sur notre sol le droit romain, le droit canonique et le droit germanique. Ce domaine primilif ne nous est pas ouvert, ou, du moins, ce que nous en savons se réduit à bien peu de chose.
Rejetant quelques erreurs trop répandues, nous devons rappeler tout d'fi^bord :
1° Que les noms de Celtes et de Gaulois ne représentent point deux groupes ethnographiques différents^ ;
2^ Que les Gaulois ou Celtes des Gaules ne se divisent point en Gaëls et Kymri, comme l'a cru Amédée Thierry';
3** Qu'à côté des Celtes des Gaules, un groupe celtique distinct, le groupe gaélique, habitait l'Irlande, d'où il s'est répandu plus tard en Ecosse'.
Nous n'avons donc point à nous occuper de distinctions qui n'existent pas. Nous sommes en présence des Celtes ou Gaulois des Gaules, et nous nous demandons où trouver quelques renseignements sur leurs institutions et sur leur droit. Divers passages de César sont les témoignages les plus importants qui nous soient restés. Un de ces passages a trait au régime des biens dans le mariage. Il est trop célèbre pour que nous ne le reproduisions pas ici : Viri quantas pecunias ab uxoribus doits no^
« H. d'Arboig de Jubaioville, Les Mies, les Galates, les Gaulois (Extrait de la ^ Bwue archéologique), Paris, 1815.
s H. d'Arbois de Jubaioville, Les Cimbres et les Kymrif ôslbs Revue archéoLj oouv. aérie, 13* année, 1872, t. XXIV, pp. 39-51. * H. d'Arbois de Jabainville, ibid.
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[6] mine acceperuniy tantas ex suis bonis ^ aestimatione facta^ cum dotibtis communicant. Hujus omnispecuniœ ratio habeturjructusqueservantur. Uter eorum vita superavit, ad eumpars utriusque cum fructibus superiorum temporum pervenit *. On a longuement disserté sur ce texte où on a voulu voir le point de départ de notre communauté de biens; mais entre notre droit coutamier et l'époque de César il y a une telle solution de continuité qu'il n'est pas légitime d'aller chercher à la communauté de biens cette origine énigmatique et lointaine. M. H. d'Arbois de Jubainville estime que la fortune des Gaulois se composait encore à cette époque, avant tout, de troupeaux : ce qui est dit de l'apport des conjoints se comprend à merveille, fait-il observer, si on songe à une fortune en bétail. A son tour, M. GoUinet a parfaitement assigné à ce régime gaulois sa place dans l'évolution générale du droit*.
Gésar nous fournit un autre renseignement, très clair celui-là, sur les pouvoirs du mari gaulois qui avait, dit-il, droit de vie et de mort sur sa femme et sur ses enfants '.
Quant au droit public, nous pouvons encore recueillir dans les Commentaires quelques données sommaires. Les druides, prêtres, magiciens, devins et professeurs, constituent le corps judiciaire : ils ont un chef unique. Les équités forment une aristocratie guerrière et puissante qui domine une plèbe très abaissée ^ Les chefs sont entourés de clients ou compagnons appelés ambacti ', lesquels paraissent être des hommes libres '. Il y a aussi des clients inférieurs, soumis à une étroite dépen-
«Céwir, VI, 19.
' Lire ici, entre autres traveax, Humbert, Du régime nuptial chez let Gauloù {^Rewie hUt, de droit français et étranger, 1858, p. 517); Dorlencourt, De la Communauté chez les Gaulois {Revue pratique de droit français, 4* année, t. VII, ' 1859); Taiiliar, Essai sur l'histoire des institutions du nord de la France^ ch: iv. La solution me paratt donnée par M. H. d^Arbois de Jabainviile dans set Recherches sur C origine de la propriété foncière et des noms de lieux en France ^ ^ pp. 109-111, et par M. ColUnet, Droit celtique et droit romain, Le régime des kioM j doiu le mariage gaulois {Revue celtique, t. XVII, pp. 321-333). « César, VI, 19. ^ ♦ César, VI, 13.
« César, VI, 15.
6 Cf. Roget de Beliogaet, Ethnogénie gauloUe, Introd., 1'» partie, 2« édit., 1872, pp. 82, 83; L. de Valroger, Les Celtes, la Gaule celtique, p. 114, note 2.
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dance ' : ce sont les obœraii^; ces petites gens, réduits pour une cause ou pour une autre à la misère, ont aliéné leur liberté et sont réduits à la servitude '• Parfois un lien tout spécial et très étroit réunit le chef à son entourage, à sa domesticité, à sa [7] fflénie; ces gens, César les appelle devoti ou soldurii : ils sont dévoués jusqu'à la mort & celui quils servent et qui les nourrit; ils ne lui survivent jamais^.
Voilà, à peu de chose près'^ à quoi se réduisent les témoignages directs et authentiques, relatifs au droit gaulois. Par une voie indirecte on peut arriver & faire sur le droit gaulois bien des conjectures vraisemblables. Cette voie indirecte, c'est l'étudô des textes juridiques irlandais, de ce droit brehon qui certainement devait avoir de grandes affinités avec le droit de la Gaule *. On arriverait aussi^ et déjà on est arrivé, à certains résultats, en interrogeant avec soin les cartulaires bretons^ parmi lesquels le cartulairede Redon.
Je n'insiste pas davantage sur le droit gaulois. Nous n'aurons plus dorénavant à nous en occuper. Les théories de Thistoire du droit français qui le prennent pour point de départ et pour assise première, sont le fruit de l'imagination, non pas le résultat d'études sévères et rigoureuses. Ces théories aventureuses qui ont eu leurs brillants représentants, au xix" siècle, avaient
« Césir, VI, 13.
s César, I, 4.
» César, VI, 13.
^ César, III, 22. Cf. iloget de Beliogaet, ibid,, p. 83. Touterois ces toldurii sont peot-élre des Aquitains oa Ibères, non des Gaulois (cf. mon OroU public, p. 13).
* Il est douteux que les vers du Querolut (commencement du y« siècle), se rapportent aux Gaulois (édit. Havet, p. 218, note 1). Cf. la conjecture que relate M. Hayet en note« Ou a souvent appliqué au droit gaulois ce principe formulé par Symnaqae au i?* siècle : Gignunlur hmredét, non teribuntw. Assurément, il est bien probable qae le testament était inconnu des Gaulois; mais il semble évident, quand on lit tout le passage de Symmaque, qu'il n'a nullement songé À nous transmettre une règle du droit gaulois. Cf. L. de Valroger, Les Celtes, la Gaule cellique, p. 171,^ note i; Chambellan, Elude sur l'kisloire du droil français, !'• partie, Paris, 1848 (pages très intéressantes); Bremer, Ulpians Verhaltniss zu Gallien, dans Zeilschrifi é&r Sofrigny-SUftwag fur HechtsgeschichU, t. IV, Hom. Abih., p. 84 et suiv.
• Joignez César, De bello Gallico, VI, 13, in fine. Ce passage est très important.
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tenues, au siècle précédent, non sans charme et sans par Grosley *. Elles ont été sagement combattues par le Valroger ^.
pénurie des renseignements et des texies est presque e en ce qui touche le droit gaulois, une considération énuer nos regrets : c'est que ce droit perdu ressemblait blablement beaucoup au droit germanique, tout en marrobablement un état de culture un pou plus avancé. Lia du droit comparé tend de plus en plus à prouver que les
primitifs ont partout les mêmes usages, à peu près les droits. Le droit celtique devait se rapprocher du droit ique. Ce que nous en savons autorise cette supposition; fonds commun était habillé, en Irlande et probablement e, d'un vêtement scolastique sui generis. Cet appareil que est absolument inconnu des Germains.
3RAPH1E. — On se fera une idée de la curieuse littérature juridi- [rlandais, en étudiant les texies publiés sous ce titre : AncientlawB d, Dublin, i 865-1901, 6 vol. in-4<».
ïx modernes sur le droit irlandais ou le droit gaulois: — sir Henry Maine, Etudes sur l'histoire des institutions primitives, trad. Du- -eyritz. Ce litre général couvre une étude philosophique et histo-
a pour base le droit irlandais ; — H. d'Arbois de Jubainville, Etudes roit celtique. Le Senchus Mor, Paris, 1881; — H. d'Arbois de Ju- , Introduction à l'étude de la littérature celtique, Paris, Thorin,
H. d'Arbois de Jubainville, Résumé d^un cours de droit irlandais au Collège de France, Premier semestre de l'année 1887-1888, 188; — H. d'Arbois de Jubainville, Résumé du cours de droit irlan- ^esse au Collège de France, Second semestre de l'année 4887-1888 ïer semestre de l'année 1888-1889, La saisie mobilière dan$ le
Mor, Paris, i890; — H. d'Arbois de Jubainville, De quelques u droit public et du droit privé qui sont communs au celtique et anique, dans Nouvelle revue hist. de droit français et étranger, . 707-7 i 4; — H. d'Arbois de Jubainville, Le serment celtique^ dans chéologique, 1891; — H. d'Arbois de Jubainville, Cours de littèraique, t. V, Paris. 1892; — H. d'Arbois de Jubainville, La pignoris ec enlèvement immédiat et sans commandement préalable en droit î d'après le Senchus Mor, dans Nouvelle revue historique de droit,
rchet pour servir d l'histoire du droit français, Parif, 1762.
EOD ouvrage intitulé : Les Celtes et la Gaule celtique, Paris, 1879.
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juillet-aoùt 1892; — Golliaet, mémoire cite, ci-dessus, p. 6 en note; — Van Wetler, Le droit romain et le droit celtique dans la Gaule, La communauté de biens entre époux. Discours prononcé à Gand le 48 octobre 4898, Paris, 1898. — Joignez mon Droit public, t. I»', pp. 1-17; 178-182. — Il sera utile de comparer aussi ^ avec le droit gallois dont nous ne donnons pas ici la bibliographie.
CHAPITRE PREMIER
LfiGISLATIONS D£ THÉODOSE ET DE JUSTINIEN.
DroU romain. — J'arrive au plus ancien élément, net et sai- [9] eissabie, parmi ceux qui ont contribué à la formation de notre droit national. J'arrive au droit romain.
Suivant Tordre chronologique au sens matériel du mot, c'est là Télément le plus ancien ; mais il faut bien remarquer que dans la période qui nous occupe, ce droit, plus vieux, plus ancien chronologiquement, représente la plupart du temps des idées d'ordre et de progrès, quelque chose enfin de plus jeune moralement. Rome, en effet, s'est développée plus vite que la Germanie; elle est en avance sur elle. La date chronologique n'indique nullement la date morale. L'effort de l'esprit humain dans l'analyse des faits juridiques s'est épanoui chez les Romains. Le droit romain représente une civilisation plus avancée. C'est vers lui, c'est vers celte civilisation ancienne que vont se tourner, à dater de la période germanique, les regards des hommes de progrès. Le droit romain, c'est donc par un côté le passé; par un autre, c'est l'avenir. Depuis la période barbare jusqu'aux temps modernes, nos jurisconsultes et nos législateurs s'efTorceront de retrouver ce passé perdu qui leur apparaîtra souvent comme le dernier mot de la sagesse et de la science. Et ceci aura
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[10] lieu, non seulement en France, mais dans TEurope entière. En effet, le droit romain a joui au moyen âge d'une force d'expansion tout à fait analogue à la force envahissante que possède aujourd'hui une idée scientifique nouvelle, une notion philosophique ou sociale, comme sont les idées de liberté politique, de liberté religieuse, d'égalité civile, etc. Il a continué pacifiquement les conquêtes romaines et s'est étendu dans toute TEurope bien au delà des limites de Tancienne puissance latine. Ce mouvement, pour ainsi dire violent, nuisit plus d'une fois au développement régulier et fécond qui se fût produit naturellement et y substitua une formation un peu factice. 11 importa dans le droit plus d'une erreur et plus d'une injustice; il souleva de vives et douloureuses protestations *,
Deux blocs de droit romain, si je puis m'exprimer ainsi, ont joué, l'un après l'autre, un rôle considérable, à savoir : le Code de Théodose et les recueils de Justinien.
Pendant la période barbare, c'est le Code de Théodose qui, directement ou indirectement, exerce son influence. Cette influence est encore considérable pendant la période carolingienne. Les traces du droit de Juslinien sont rares en France jusqu'au xii* siècle, époque à laquelle ce droit pénètre peu à peu les écoles et se répand de toutes parts '. Il prend sa place, au XIII* siècle, sur les rayons des bibliothèques de presque tous nos jurisconsultes coulumiers.
Quelques notions sommaires sur le droit de Théodose et sur le droit de Justinien nous sont donc nécessaires.
1 Voyez, à ce sujet : Hiogelmano, Ueber die hltt. Autbildung und nchUiche Natur der Einkindtcha'ft, Wûrzborg, 1825, p. 43, oole 2; Jaosseo, L'Ailemagne à la fin du moyen dge, trad. fraoç., pp. 465 et suiv.; Pelscbe, GeschicfU» und Getchichitschreibungj Leipzig, 1865, p. 67; Slinlziog, Getchichte der deuttchen Rechltwittenschaft^ ire partie, Muocben, 1880, p. 69; Michel Lhospilal, Traité de la réforme de la juslice^ dans CEuvret inédilet^ t. !«', Paris, 1825, pp. 321 et suiv.; Portalis, DeCutage et de Vabus deVespril philosophique au xvm« siècle^ t. II, 3« édit., pp. 214, 215; Blondel, De la condition det clatzet rurales en Allemagne à la fin du moyen âge^ Paris, 1891, pp. 14-20 (Elirait de La Réforme sociale),
> Dans l'oavrage intitulé : L'invasion germanique et la fin de l'empire, Fnstel de Coulanges écrit : « Il a été démontré que les collections de Justinien avaient ea force de loi dans la Gaule jusqu'au milieu du moyen &ge » (p. 513). Très grave et étonnante erreur ; elle est le contre-pied de )a vérité.
CODES DB THâbDOSB ET DB JUSTINIBN.
Code de Théodose. — Le Code appelé Code Tbéodosien est [1 1 ] dû à Tempereur Théodose II. Ce Code réunit les constitutions impériales depuis Constantin. Les commissaires chargés de la rédaction y travaillèrent pendant neuf ans, à partir de Tannée 429. Il lut publié en Orient, en février 438, et rendu exécutoire à partir des kalendes de janvier 439. L'empereur d'Occident, Valentinien III, le publia aussi, la même année, dans ses Etats'.
Du vivant des deux empereurs, et après eux, de nouvelles constitutions, désignées par le nom général de Novelles, suivirent le Code Tbéodosien.
Les documents de Tépoque mérovingienne ou carolingienne qui parlent de la Lex Romana^^ visent d'ordinaire la Lex Romana Visigothorum dont il sera parlé ci-après à Toccasion des lois barbares, et qui est calquée sur le Code de Théodose.
Législation de Jusiinien. — J'arrive à cet empereur deConstantinople dont Tœuvre législative a exercé dans notre Occident une si grande et si extraordinaire influence. Je veux parler de Jastinien.
L'œuvre législative de Justinien comprend le Code, le Digeste, ouïes Pandectes, les Institutes, diverses constitutions ou Novelles.
Code. — Justinien fit commencer, en 528, les travaux pour la publication de son Code, et le Code lui-même fut publié en 529, pour être exécutoire à partir du 16 des calendes de mai (iBavril) de Tannée 530. Une seconde édition du Code de Justinien (Codex repetitm pralectionù) fut donnée en 534. Cette seconde édition subsiste seule; la première est perdue'.
Le Code de Justinien contient des constitutions impériales de dates diverses et plus d*une fois des constitutions qui se trouvent aussi dans le Code de Théodose. La plus ancienne des constitu-
^ Geste in senaiu urbU Romm; D$ Theodosiani Codicis auclorilale, avant le liv. I^c.
s La Lex Rtmmt «ai le Gode de Théodoae abrégé par les Wiaii^oibs. Noaa la retronveroQS ea ébidiaotles aoarces da droit germanique.
s JiMliaiia fat emperear d'Orient. L^empire de Constantinople aabsiste seul lors de son a?èiieflMiit; celai de Rome est détroit. — Pages très intéressantes et importantes sorte Code de Justinien dans Edooard Cuq. Le Comeil des em erewrs^ Paris, 1884, p. 484 et sohr.
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tions recueillies par Justinien ne remonte qu'au règne d'Hadrien ; fort peu émanent des Ântonins ou de leurs successeurs immédiats. Le Code est divisé en douze livres et les livres en titres. On a souvent désigné, au moyen âge, par la dénomination spéciale de Très libri les trois derniers livres du Code*.
Digeste. — Après le Code, recueil de constitutions impériales, Justinien publia le Digeste ou les Pandectes, recueil de décisions de jurisconsultes. Le travail de rédaction commença en Tannée 530.
Le Digeste, compilé avec une extrême rapidité, fut terminé au bout de trois ans.
Le Digeste (appelé aussi en grec les Pandectes) fut publié le 16 décembre 533, pour avoir force exécutoire à partir du 30 décembre 533.
Le Digeste est divisé en 50 livres. Les livres sont divisés en titres et les titres en lois : loi esi le nom donné, par Tordre même de Justinien*, à chaque fragment de jurisconsulte, recueilli dans cette vaste compilation.
Outre cette division qui remonte à Justinien et qui figure seule dans les éditions modernes, les manuscrits du moyen âge^ et les éditions du xv* et du xvi* siècle coupent encore le Digeste en trois grandes divisions ou parties qui correspondent assez bien à ce que nous appellerions aujourd'hui des tomes. Mais cette tomaison est assez singulière. Elle est ainsi établie :
1^ Le Digestum vêtus (en français du xiii* siècle la Digeste vieille), du livre l"' jusqu'au titre ii du livre XXIV (inclusivement).
2° VInfortiat, du titre m du livre XXIV, jusqu'au livre XXXVIII (inclusivement).
1 On considère celte dénomination comme spéciale à i*écoIe de Bologne (Rivier, Intr. au droit romain, p. 409). Justinien parle d'une autre diyision : « Et in septem partes eos digessimus non perperam, oeqae sine ratione, aed in namerorum nataram et artem respicientes, et consentaneam eis divisionem partium conflcientes a (Gode de Just., I, xvir, De veUri jure enucleandOy 2, § 1).
2 « El hoc ponere legis vicem obtinens non moremini, ut omnes qui relati fuerunt in hune Codicem prudentissimi yiri babeant auctoritatem, tanqoam si eorum studia ex principalibus conslilutionibus profecla et nostro divino fuerunt ore profusa » (Digeste, PrœfaLiones, I, De concepHone DigetlofMm ad Tribonianum, 6).
DTQESTE.
3' Le Digestum novum, du livre XXXIX jusqu'à la 6n.
Il faut aussi savoir, quand on a affaire aux manuscrits, que la [^^1 dernière partie de VInfortiat prend souvent le nom de Très partes. La section du Digeste, baptisée de ce nom Très partes^ commence au mot Très partes de la loi 82 au Dig., liv. XXXV, tit. n, et finit avec VInfortiat^.
Les exemplaires du Digeste abondent dans toutes les bibliothèques et dans les dépôts de manuscrits. Cette abondance témoigne matériellement de Tinfluence exercée parle droit de Justinien au moyen âge.
Je pourrais ajouter ici quelques indications d'un intérêt secondaire au sujet des divisions du Digeste, et, en particulier, de VInfortiat. Je préfère renvoyer tout simplement à Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge.
Dans les manuscrits du moyen âge où le Digeste est cité, il l'est ordinairement par les deux lettres ff accolées, sigle qui doit dériver du x de Pandectes. Il faut savoir aussi que les numéros des livres et des titres ne sont point, d'ordinaire, cités au moyen âge. Un renvoi au Digeste ainsi conçu : 1. Libellorum, iï.f De accusationibus doit se traduire ainsi : Dig., liv. XLVIII^ tit. 11^ I. 3. Ainsi, Libellorum^ premier mot de la citation, désigne la loi ; ff veut dire qu'il s'agit du Digeste et non pas du Code ou des Institutes; après ff vient l'indication du titre désigné par sa rubrique De accusationibus et non pas par son numéro d'ordre.
Cette citation burlesque de l'Intimé des Plaideurs de Racine est parfaitement conforme à l'usage :
Qui ne sait que la loi : Si quis caniêy Digeste, De 9i, paragrapho, Messieurs, Capomhm, Est manifestement contraire à cet abus ^.
Ces citations dont l'usage n^est pas, d'ailleurs, entièrement perdu, ne sauraient embarrasser longtemps le lecteur. Il lui sera facile de se retrouver en consultant une table alphabétique
> Savigny, Getchichte det rôm. Reehts im MiltelalUrj t. III, Heidelberg, 1822, pp. 390, 391.
> Observation déjà faite par Ortolan, JEfiitoire deJalégUlation romaine.,, et généraliiotUm du droit romain, édit.'Labbé, Paris, 1884, p. 457.
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I i 4] des titres du Digeste, et, si le titre est long, uoe table alphabéti-
que des premiers mots de chaque loi. Ces tables fournissent immédiatement le numéro d'ordre du titre et celui de la loi cherchée.
Institutes. — Avaatmème la publication du Digeste, Justinien confia à trois professeurs de droit, Tribonien, Théophile et Dorothée, le soin de rédiger un ouvrage élémentaire intitulé Insiitutiones^ que nous avons appelé, en français, Institutes.
Ce traité, bien qu'il ne fût par sa nature qu'un livre destiné aux écoles de jurisprudence, reçut cependant le caractère de loi. 1] fut publié, un mois avant le Digeste, le 21 novembre (il des kalendes de décembre) 833; rendu exécutoire à la même date que le Digeste, le 30 décembre 533. Les Institutes de. Justinien sont en grande partie copiées sur celles de Gaius, jurisconsulte célèbre du ii* siècle. On sait que ces Institutes de Gaius, base de celles de Justinien, ont été retrouvées par Niebuhr, à Vérone, en 1816. On n'en connaissait jusqu'alors que les extraits contenus dans les compilations de Justinien et un abrégé qui figure dans la loi romaine des Wisigoths.
Novelles. — Le Code, le Digeste, les Institutes, furent souvent modifiés sous Justinien lui-même par des constitutions nouvelles : Novellœ constitutiones. Nous disons Novelles. La plupart des Novelles furent promulguées en grec, tandis que le Code, le Digeste et les Institutes avaient été écrits en latin.
Un professeur de droit de Constantinople, Julien, a donné, vers le milieu du vi"" siècle, un abrégé des Novelles en latin. Cet abrégé, connu sous ce titre, JulianiNovellarumEpitome, n'embrasse pas toutes les Novelles, mais seulement 125 Novelles.
VEpitome de Julien s'est répandu de bonne heure en Occident etya joué un rôle dont la critique doit tenir grand compte.
Toute la collection des Novelles a été aussi traduite in extenso en latin : c'est ce qu'on nomme les Authentiques, Auihenticée; le recueil s'appelle Authenticum. VAuthenticum a été divisé, au moyen âge, en neuf collaiiones. Cette division, qu'il est indispensable de connaître, a persisté bien après le moyen âge dans les éditions. Elle n'est pas primitive^
4 Cf. Ortolan, ibid,, pp. 449, 453, 435.
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On conjecture que VAuthenticum est la traduction latine officielle des Novelles, exécutée dans les bureaux mêmes du prétoire d'Italie : ce qui ne veut pas dire que cette traduction soit toujours très soignée.
Du vivant même deJustinien, la législation justinienne passa en Italie. En eflet, cet empereur ayant détruit en Afrique le royaume des Vandales et chassé les Goths de l'Italie, les clefs de Rome lui furent envoyées à Constantinople, en S37 : el, du même coup, [15] le droit nouveau qui réalisait certainement de grands progrès dans le sens de la simplicité et de l'équité, fut introduit en Occident ; mais il ne s'y installa pas d'une manière plus solide que 4es armes de Justinien. La domination de cet empereur évanouie, ses lois restèrent à l'état de document respecté, non pas à l'état de législation vivante et obligatoire.
' Bibliographie. — Textes : — On n'a possédé pendant fort longtemps qu'un Code de Théodose très mutilé. Clossius, Amédée Peyron, Baudi de Vesme ont largement mérité de la science par la découverte de fragments importants perdus. Enfin, Hîenel a donné (1842-1844) une édition qui, complétée par des cartons (ils manquent dans certains exemplaires), contient tous les fragments retrouvés ; mais nous sommes encore loin de posséder le Code de Théodose dans son intégralité. — Krueger a revu les fragments de Turin : Codicis Theodosiani fragmenta Taurinensiay 1880 (Extrait des AbhdL der BerL Akad,^ 1879). — Le commentaire de Jacques Godefroy, publié après la mort de Fauteur par Ant. Marville (1665), reste un monument de science et d'érudition du premier ordre. Autre édition : Ritter, Codex Theodo$ianus cum perpetuis commentariis Jac. Gothofredi, Leipzig, 1736- 4745, 6 vol. in-fol. Il faut avoh- sous la main l'édition d'Hœnel et le commentaire de Godefroy dans une autre édition.
L'ensemble de l'œuvre législative de Justinien, Code, Digeste, Institules, Authentiques, est connu depuis plusieurs siècles sous le nom de Corpus juris civili^.^he Corpus juris civilis coniieiii aussi quelques textes accessoires du moyen âge. Les éditions du Corpus sont innombrables. Voici l'indication des dernières éditions spéciales et critiques de chacune des parties principales du Corpus : — Code de Justinien, édit. Krueger, Berlin, 1877, in-4<»; — Digeste, édit. Mommsen, Berlin, 4868-1870, 2 vol. in-4*; — Institutes, édit. Krueger, Weidmann, 1867; édit. Huschke, Teubner, 1868; édit. Mispoulet, dans Manuel des textes de droit romain y Paris, 1889; édit. ^ Girard, dans Textes de droit romain^ Paris 1903 ; — Authenticum, Novellarum constitutionum Justiniani versio vulgata, édit. Heimbach, Leipzigi 1851, 2 vol in-4»; Novellœ, édit. Schoell et KroU, Berolini, 1880-1895,
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e rédition stéréotype du Corpus), — Enfin, VEpitome de blié par Hœnel, à Leipzig, 1873, gp. in-4®.
^ssemani, Bibliotheca juris Orientalis canonici et civiliSf 762, in-4®. — Berriat- Saint-Prix, Histoire du droit romain nre de Cujasj Paris, 1821. — Ortolan, Hist, de la légisL rom.^ i, 1880, t. !•', pp. 398-405. — Lemonnier, Etude historique n privée des affranchis^ Paris, 1887, Introduction (je lui ai |ues lignes). — Kriiger, Geschichte der Quellen und Litechen Rechts, Leipzig, 1888, pp. 322-358. — Mispouiet, Les 'itutes de Justinierij dans Nouvelle revue historique de droit, p. 5-29. — Ad. Tardif, Histoire des sources du droit français, Inès, Paris, 1890, pp. 33-120. — Monnier, Etudes sur le , /*Èiri€oX7!, dans Nouvelle revue historique de droit, 1892,
— Appleton, Les sources des Institutes de Justinien (Extrait iérale du droit, t. XV, 1891). — Girard, Manuel élémentaire n, Paris, i901, pp. 72-81. — Cuq, Les institutions juridinsy t. II, Le droit classique et le droit du bas-empire, Paris, '86. — Kipp, Geschichte der Quellen des rômischen Rechts^
— Gaston May, Eléments de droit romain (Introduction et irces).
LE DROIT ROMAIN EN FRAN;GE
Le droit de Justinien après Jusiinien.
Vues générales. — Je voudrais déterminer en peu de mois [17] le caractère de Tinfluence exercée par le Code de Théodose et le caractère bien différent de Tinfluence qu'exerça la législation de Justinien.
La législation de Théodose, c'est le droit même sous lequel ont vécu nos pères. Son influence est profonde; elle affecte la pratique et les relations de chaque jour. Cette influence s'exerça d'ordinaire, non pas directement par le Code théodosien lui-même, mais par l'abrégé du Code de Théodose, le Bréviaire d'Alaric, qui, depuis les invasions, fut, de préférence, lu et consulté dans notre pays.
La législation de Justinien est une œuvre étrangère à la société gallo-romaine et à la société franque, œuvre savante, qui pendant longtemps sort à peine du cercle de l'école. C'est un droit mort. Mais ce mort se reprend à la vie. Il refait, à partir du xii\siècle, la conquête du monde. Et cette conquête de l'école a quelque chose d'artificiel et d'un peu forcé.
Un mot sur la postérité d'abord rare et clair-semée, puis vigoureuse et compacte, du droit de Justinien.
L'histoire du droit de Justinien se divise en trois périodes : 1* période antérieure à la première renaissance du xii® siècle; 2* période de la première renaissance ; 3** période de la seconde renaissance.
Période antérieure à la première renaissance. — L'œuvre législative de Justinien eut fort peu d'influence en Occident jusqu'au XII* siècle. Voici quelques indications sommaires sur les ouvrages très anciens où se manifeste l'influence de ce droit.
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[18] VI' et VII* siècles. — On en trouve quelques traces : 1** dans une lettre de saint Grégoire le Grand de Tannée 599 et dans une autre lettre du même pape de Tannée 603 ; 2^* peut-être dans les ouvrages du célèbre Isidore de Séville, mort en 636 ; 3* peutêtre dans une formule de Marculf*.
IX* siècle. — L'influence du recueil de Julien est facilement saisissable dans le Capitulaire de Benoît Lévite^.
x" siècle. — Un manuscrit du x* siècle contient la Somme dite de Pérouse, abrégé des huit premiers livres du Gode. Niebuhr y voit un livre de pratique, composé du vu* au ix' siècle, d'après « une Somme plus ancienne et bien rédigée. » Tel est aussi le jugement d'Heimbach*. Un autre manuscrit du ix* ou du X* siècle contient un epitome des Institutes. Cet epiiome date peut-être lui-même du vu* siècle*.
XI* siècle. — L'influence du Code de Justinien est sensible dans un recueil lombard très important, composé au milieu du xi® siècle, le Liber Papiensis, Ce recueil a été compilé et glosé par un certain Walcausus, qui, en 1055, était judex palatiL Cette glose remarquable sent l'école et Tenseignement. Non seulement Walcausus ou Gualcausus a mêlé au droit lombard un peu de droit romain; mais il au-
> Rivier, Inirod, hitt. au droit romain^ \J^ édit., p. 465 ; Theiner, DUqvisiliùnes criticx, p. 235 ; Savigny, HUt, du droit romain au moyen ûge^ trad. Gueaou2, t. II, p. 60, note 80 a, p. 107 ; Bœckiog, Pandekt., 1853, t. I«r, p. 101, note 27 ; DesjardiDs, De Valién, et de la pretcript. des biens de VElaty p. 83. Voyez quelques pages remarquables sur le droit romaio dans Marculf, chez Tardir, Histoire des sources du droit français. Origines romaines, pp. 172-177. Il me parait douteux que ropioion de Savigoy touchant riuflueDce du droit de Justinien sur certaine formule de Marcuir soit justifiée. Il est également douteux qu'Isidore de Séviile ait connu quelque chose des recueils de Justinien : il a pu consulter certaines sources utilisées d'autre part par Justiaien. Voyez sur cette question : Bremer, De Domitii Ulpiani institutionibus, Boonae» pp. 20, 21 ; Toigt, Ueber die Quellen von Isidor's Origines, V, 4, dans Voigt, Jus naturale, t. I»', 1856, p. 576 et suiv.; Max Conrat (Cohn), Geschichte der Quel^ len und Literatur des rômischen RechU im frûheren Mittelalter, t. l^^, Leipzig, 1889, pp. 150-153.
2 Lire ici Max Conrat (Cohn), I, pp. 299 et suiv., 284, 293.
i Flach, Eludes critiques, p. 72 (je lui emprunte quelques expressions).
^ Max Conrat (Cohn), Geschichte, I, 2« partie, pp. 166-168.
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rait aussi, suivant Fitting, glosé les Inslitutes de Justinien*.
Il faut citer, dans le cours du même siècle : [19]
i** Les QtiâBstiones et monita aux lois lombardes. — « La trame est lombarde, » mais l'œuvre est fourrée de droit romain (réminiscences des Institules, des Novelles et même des Paodectes)^;
2* Le Libelltis de verbis legalibus^ rédigé, d'après plusieurs critiques, en France. — L'auteur du Libellus^ qui connaît et utilise certaines parties du droit de Justinien, s'est peut-être aussi inspiré de traditions antéjustiniennes '.
Si Ton voulait essayer d'entrevoir le mouvement des études juridiques qui ont pu se poursuivre obscurément dans le monde occidental sur la base des recueils antérieurs à Justinien il faudrait tenir compte et des nombreux résumés de la Lex Romana Visigothorum^ publiés par Heenel, à la suite de son édition et des gloses si précieuses que le même savant a recueillies*.
3* Les Pétri exceptiones legum Romanorum. — Ces extraits du droit de Justinien qui constituent un remarquable petit traité de droit romain, ou ont été compilés en France, peut-être à l'usage du viguier de Valence, ou, à tout le moins, ont beaucoup
1 « Qasdam appellatio, lisons-nous dans celle glose, coostitaalur, et qaod hic a magistris solet dici deseribatur. » Ceci convient mieux & des étudiants qa^à des juges et à des praticiens. Voyez Pertz, Legei, t. IV, pp. lxxxii, xxxih, 29i. Filting, Die InstiluUcnenglotim dêt Gualcavtut, Berlin, 1891 joignez Tanicle de Brenier, dans (iptH»gisch9 gelehrU Anzeigen, 15 sept. 1891, pp. 735-755). De Goalcausus qui étadie le droit lombard et le droit de Jastinien rapprochez notamment cet inconnu qui noos a laissé an petit traité. De succesiione ab inUsiato tecundum NoveUat el secundum Longobardorum legem^ édité par Hsnel, Memoriam Kregelii de Stembach, Lipsiœ, • 1863, p. 10. Sur Lanfranc voyez de bonnes observations dans Jarriand, HUt, de la NoT. 118, p. 111, note 1.
> Plach, t6td., p. 98.
» FitUog, Jur, Sckrift,, pp. 21-41, 181 ; Tardif, BUt. det iourcet du droii français. Origines remainet, pp. 194-196. En sens contraire Fiach, Etudes criiiquesj pp. 45, 46. Joignez Max Gonrat (Cohn), Geschichte, t. I*', p. 312. Flach, ibid,, p. 157.
* Par prudence Je n*ose parler ici de ces énigmatiqaes législatures dont s'est occupé Savigny et qu'il s*est efforcé d'écarter (Savigny, Gesehichie des rôm. Rechts im MiUeUUter^ t. !«', 1815, p. 410). Celui qui serait tenté de reprendre la question, trouvera dans les ouvrages indiqués ci-après beaucoup de textes utiles : VioUet, EtMiêsemmts de saint LouiSy 1. 1% p. 97; Froidevaux, Etudes sur la Lex dicta Franeorum CAomaoorum, pp. 225-227 ; Mabille, Introd. aux chroniques des contes d^ Anjou, Paris, 1871, p. xciii, xcv, cv, n" 2, 3, 8; Bulletin de la Soc, archiol. de Touraine, l. IV, p. 346.
LIVRE I. LE DROIT ROMAIN EN FRANCE
France et y ont reçu certaines retouches caractéristiest fait allusion à la division en pays de droit écrit et î coutunae. Les Exceptiones Pétri ont été utilisées par ar des Usages ou Usatici de Barcelone, ou, du moins, assages se retrouvent dans Tune et Tautre compilation. 50U verte récente, due à M. Gaudenzi, découverte d'un térêt pour nous, doit ici être signalée. Le plus ancien nnu de Técole de Bologne, Pepo (fin du xi* siècle), un manuscrit d*origine française, où avaient été transmues fragments juridiques qui se retrouvent dans les les Pétri \ Ce Pepo, fort mal connu d'ailleurs, a été arum Bononiensium lumen '.
XI® ou commencement du xii® siècle. — Je citerai ici rages ;
i, Appunli per servire alla itoria delta Università di Bologna e dei suoi i L'Universiià, t. III, pp. 164-170. Voici les principaux passages des Exn où, à mes yeux, se révèle la France : a His partibus in quibus juris legisa viget, aliis vero partibus ubi sacratissims leges incognits sunt (11, idum leges vel secundum patries probabilem conRuetudinem (IV, 3) •; « Si sulos eruerit, preceptum legis est super boc ut duceotos solidos aurea >onat (III, 48) »; a Veluti quod miles ex su amililia acquirit, quod Ro- I soldatas appellarous (I, 20). » Voyez ici Tardif, Hist, des sources içaiSy Origines romaines^ pp. 216-220. Le passage le plus clairement issessionem meamquam in Oaliie partibus appellamus honorem (II, 1) » I le ms. latin 1730, que M. Flach considère comme primitif, es Pétri exceptiones se trouve dans Savigny, Geschichte des rôm. Rechts T, t. II, 1816, pp. 297-392; trad. Guenoux, t. II, pp. 305-480. Max »lié le texte connu sous le nom de Livre de Tubingue, qui est parallèle ceptiones {BuUettino dell'lstitulo di Dirilto romano, anno III, f&sc. 1-3). ommentaires consacrés à ce recueil dont les origines sont complexes, il Te Tardif déjà cité, Ficker (J.), Uehtr die Entstehungsverhallnisse der legum Romanarumy Innsbruck, 1886 (Extrait des Mittheil. des Instii, [ûr khtsforschung, II, Erganzungsband, Innsbruck, 1888, pp. 1-76) ; Fitting, ( Exceptiones Legum Romanarum des Petrus, Halle, 1874; Fitting, dans 9r Savigny-Stiftung, t. VI, p. 130 et suiv.; ibid,, t. VU, Rom. Abth,, , p. 27 et suiv.; Max Conrat, Dos Ashbumamer Rechtsbuch QueUe der Pétri, Leipzig {als manuscript gedruckt); Flach, Etudes critiques sur droit romain au moyen dge^ Paris, 1890, pp. 187-325; Max Conrat :hichle der Qùellen und Literatur des rôm, Rechts im frûher, Mittelalt., 9, p. 420 et suir.; Paul Viollet, dans Revue critique d^histoire et de litté- 4 déc. 1891, pp. 450, 451.
Pepo zu Bolognay dans Zeitschrift der Savigny-Stiftung fur Rechtsge^ CXIII, Weimar, 1902, Rom, Abth.y pp. 31-45.
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4* Le Corpus legum ou Brachylogus juris civilis, i droit en quatre livres sur le plan des Institutes. — L' Brachylogus possède les qualités essentielles pour la d'un bon livre d'école : science sérieuse, jugement ind concision, netteté, habileté dans les définitions. L'c Brachylogus est douteuse. On Ta attribué, mais sai suffisante, à la France; il paraît, du moins, certain ( glosé de très bonne heure à Orléans, ce qui déjà esl rable*.
2** Le Decretum Ivonisj recueil canonique qui date mières années du xu* siècle. — Dans cet ouvrage atti vraisemblance à Ives de Chartres, le Digeste a été uti
Ces divers recueils — on en pourrait citer quelques sont antérieurs au grand mouvement suscité par Técol gne, en d'autres termes à cette phase nouvelle que j'i risée d'un mot : phase de restauration, de résurrectio de Justinien.
Période de la première renaissance. — La renais études de droit romain date du xu* siècle et se rattach de Bologne (école que précéda, au xi* siècle, un centn établi à Ravenne, mais sur lequel nous savons foi chose'). « Les jurisconsultes de l'école nouvelle retou sources; ils les étudient, ils les commentent*. » L'ui illustres et. des plus anciens maîtres de Técole de Bc
< PittiQg, Ueber die Heimat unddas Aller des Brachylogus, pp. 17, 18,' Gaillemer, daas Hev. critique d*hist. et de liltér.^ t. IX, p. 67 et suiv proDle quelques expressions) ; Rivier, dans Nouvelle Revue hist. de dr L I", 1877, pp. 15-17; Flach, iWrf., p. 112 et suiv.
> MommseD, Digesle, t. Il, Berlin, 1870, p. 47, à la fin du yol. Menu sur les recueils de droit canon attribués à Yves de Chartres^ 1880 (thèse). nier, Les collections canoniques attribuées à Yves de Chartres, Paris, i de la Bibliothèque de l'Ecole des Chartes, 1896 et 1897).
* Voyez Savigay, Geschichte des rôm. Rechts im MittelaUer, t. IV, 18 ^crit fort curieux de Tan 1080 émane de Técole de Ravenne. Cf. Maasseï Sammlung GregorU L von Schreiben und Verordnungen der Kaiser und Pi 1877, p. 3 [227].
^ Cf. Flach dans Nouv, Revue hist., mars-avril 1883, pp. 218, 219. A justes et fort remarquables des études du droit romain au moyen ftge.
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Irnerius, mort certainement après 1125, probablement avant 1130. On le considère comme le chef du mouvement nouveau, auquel nous arrivons*. Il avait eu pour prédécesseur, à Bologne, à la fin du xi* siècle, ce Pepo, dont j'ai déjà parlé.
Irnerius, ai-je dit : — on a conjecturé que ce nom, consacré, pourrait bien n'être autre chose que l'interprétation fautive du sigle par lequel les glossateurs auraient désigné un maître appelé, de son vrai nom, Guarnerius*. Guarnerius ou Irnerius est l'auteur de gloses qui ont été recueillies par MM. Pescatore et Besta ' : il est probablement aussi l'auteur d'une Stimma et de Questiones publiées par M. Fitting*. Enfin, un formulaire d'origine bolonaise, qui paraît dériver d'un formulaire rédigé par Irnerius, a été publié en Italie par M. Palmieri'.
Vacarius, un peu postérieur à Irnerius, enseignait le droit romain à Oxford. Il est mort, semble-t-il, après 1170*.
A partir de cette époque, le flot des romanistes va montant [22J tous les jours. L'école ne les contient plus. C'est une marée qui déborde, qui se déverse par couches facilement reconnaissables sur le vieux droit national, sur le droit coutumier. Nous retrouverons plus loin ces influences romaines. Je m'attache ici à Tœuvre des savants, des jurisconsultes, et je cite rapidement quelques noms célèbres.
Placentin [Placentinus)^ originaire de Plaisance, enseigna
1 Cf. Conrad^on Lickienau, Abl von Ursperg als der àllette beilimmte Zevge ûbir die Wiederherttellung des rômischen Rechts durch Wernerius (Irnerius) y dans Hugo, CiviUstisches Magazin, t. VI, Berlin, 1837, p. 34 et suiv., 388, 557-573; Gaadenzi^ Apptinti per servire alla storia délia Università di Bologna e dei suoi maestria dan^ CUniversitàt t III, p. 162.
s Pescatore, Krit. Studieny Greifswald, 1896, pp. 59, 65, 66.
3 Pescatore, Die Glossendes Irnerius. ^ 1888. Besta, L'opéra d'irnerio, 1896.
^ Filting, Questiones de jurU subsUlitalibus des Irnerius, Berlin, 1894. Fittiog, Summa Codids des Irnerius, Berlin, 1894. Joignez : Hlondel, dans Nouv. revue hist, de droit, t. XVHI, 1894, pp. 759-764; Ksmein, dans Le moyen âge, février 1895; Fitting, Die Summa Codids und die Quesi. des Irnerius, Zur Abwehr, Weimar, 1896. Une ^ partie de la thèse de M. Fitting m'a para tout d'abord très contestable [Revue critique d'hist. etdeliitér., 29 avril 1895); la réplique est très forte et ▼raiment saisissante.
s Palmieri, Appunli e documenti per la storia dei glossatori, /, /{ Formularium tobellionum di Imerio, Bologna, 1893.
« Voyez Wenck, Magister Vacarius, primus juris Romani in Anglia professor, Leipzig, 1820. Cf. Stôlzel, dans Zeitsckrifi fur Recktsgeschichte, VI, 1865, p. 234 etsuiv.
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à Manloue et à Bologne, puis vint, vers H60, profe pellier, où il mourut en li92. On le considère comme le fondateur de l'école de Montpellier : « doctor que jamays legi en Montpellier *.»
Azo, mort au plus tôt vers 1230, enseigna à Bol( être à Montpellier*. Les Gloses et les Sommes des le Code, dues à cet illustre glossateur, ont joui d'une rite et peuvent encore être consultées avec fruit.
Chî non ha Azzo Non vada a palazzo, disait-on autrefois.
Au moyen âge, la Somme du Code a été trad çais; c'est la Somme Acé^. En Angleterre, Bract< pleines mains dans les œuvres de ce jurisconsult(
François Accurse, professeur à Bologne, est mo] ville vers 1260. Le grand titre de gloire d'Accurse, c Glossa ordinaria, de tout le droit de Justinien; ce i jours une œuvre originale : le jurisconsulte y com vent les travaux de ses prédécesseurs. Accurse, à magistrale, compare quelquefois divers manusci leçons pour essayer de retrouver le texte original dans la bonne voie, dans la voie de la critique et d des manuscrits '.
1 Germain, Etude hisl. sur VécoU de droit de Montpellier, Montpe ayee la Dole 2. Cf. Pierre de Toartoulon, Placentin, l, Paris, 18! ▼rages de PlaceoUn, dont la carrière est très remplie et très Ion lises par on professeur de droit caDoniqae de Paris, qui eoseig 1180, et qui fit usage du droit de Justinien. Cf. Gross, Incerti a% ciariw, p. 36.
s Savigny ne croit pas qu'Azo ait enseigné à Montpellier {Gei RechU im Mittelalter, t. V, Heidelberg, 1829, p. 4, avec la note i mémoire cité, p. 8.
s Ernest Langlois, La Somme Acé, dans Mélanges d'arckéol. et (f
^ Cf. Maitland, Select, passages from the workt of Bracton ùnd Ât^ in-fol. \Puhlicatims of the SeldenlSociety, 8).
> Savigny, Geschichte des rôm. Rechts, t. V, p. 253 et suiv. U y i de, plusieurs jurisconsultes du nom d'Accurse : ce qui jette une g Cf. Chevalier, Répert, des sources kist. du moyen âge, Paris, 18 dans Nouvelle revue hist.f mars-avril 1883, p. 205.
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Cujas rendra un jour à Âccurse un hommage réfléchi, en assurant que le meilleur guide de Tétudiant qui commence à lire les textes du droit romain, c'est Accurse et sa glose.
François Accurse et son fils aîné, héritier de sa chaire, ne mirent pas très sévèrement en pratique les règles de ce droit qu'ils étaient chargés d'enseigner (il est vrai que ce n'est pas précisément le droit romain qu'ils outragèrent). Voici le fait. Les deux Accurse, banquiers de leurs élèves, prêtaient volontiers de l'argent à leurs disciples, à la condition d'un remboursement [23] avec intérêt. De plus, ils se faisaient donner des présents par les candidats à la licence ! Un jour vint où le second Accurse, pris de remords, implora le pardon du pape et le pria de lui prescrire ce qu'il avait à faire pour éviter la damnation éternelle. Nicolas IV transmit à Accurse cette élégante solution du cas de conscience qui lui avait été soumis. Les deux professeurs coupables ont eu des écoliers laïques et des clercs. « Eh bien, pour ce qui regarde les sommes indûment obtenues des écoliers laïques, Accurse les leur restituera, s'il le peut. S'il ne retrouve pas les personnes auxquelles elles sont dues, il en fera, suivant le conseil de ses confesseurs, un pieux emploi*. » Quant aux sommes reçues des clercs, le pape lui abandonne libéralement la jouissance de tout ce que lesdits clercs ont pu lui remettre sur les biens d'Eglise : ea... retinere libère valeat, nec adillorum restitutionem... tenearis aliquatenus faciendum, Accvxrse, en habile homme, avait évidemment négocié avec la cour de Rome cette remise gracieuse qui lui permit de conserver, tout en mettant sa conscience en repos, une très large part de ces petits profits.
Pierre de Belleperche {Petrus de Bellapertica), né à Villeneuve en Bourbonnois, professeur à Toulouse et à Orléans, est mort en 1308 \
Bartole [Bartolus a Saxo Ferrato)^ professeur à Pise, puis à Pérouse, mort à Pérouse en 1356, a laissé d'importants cora-
1 Hauréaa, dans Journal det Savants, janvier 1892.
> Savigny, G$tckichU des rôm. Rechts im Mittelalter, t. VI, Heidelberg, 1831, pp. 26, 27. Ortolao, édit.Labbé, t. !•', p. 516.
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mentaires sur les diverses parties du Corpus juris civilis et de nombreux traités juridiques ^ Sa renommée est immense. lia inauguré un procédé d'interprétation libre des textes, procédé . qui permit aux jurisconsultes de se faire en quelque sorte à eux-mêmes leur droit à côté et sous le couvert du droit romain. L'influence de Técole de Bartole est longtemps reconnaissable à travers le droit.
Le sigle par lequel est désigné au moyen &ge tel ou tel com- [24] mentateur, laisse souvent des doutes; une des difficultés les plus sérieuses que présentent les manuscrits des glossateurs est l'identification du romaniste désigné tout simplement par une ou deux lettres dans une œuvre plus récente :
Ac, ou Ace. désigne Accurse'.
K.y Ka. ou Kar. désigne Karolus de Tocco (xii* siècle)', un des nombreux auteurs dont je n'ai pas parlé.
Cy., sigle fréquent» notamment dans les gloses de la coutume d'Anjou du xv* siècle, désigne Cynus ou Cinus de Pistoie, romaniste du XIV* siècle*, etc., etc.
Il y aurait là toute uue étude à faire, et souvent très compliquée. C'est au lecteur à résoudre le problème du mieux qu'il peut, quand il se présente à son examen.
Période de la seconde renaissance. — A partir du xvi* siècle, le droit romain continue à exercer une influence de plus en plus considérable sur le droit.
t Ud ouvrage attribaô à Bartole est bizarre : la marche d*un procès avec toutes tes complications y est exposée soas la forme d'an débat juridique entre Satan et la Vierge devant Jésus-Christ. Ce singulier traité de procédure a été très goûté et assez souvent imité. Voyez Manaresi dans Architdo giuridicOy t. XXVI, p. 581 et suiv. M. Gaston Raynaud a prouvé que rattribulion à Bartole est inadmissible. L'ouvrage a été traduit en vers français sous le litre de Ladvocacie Nottre-Dame. Cf. [A. de Montaiglon et Raynaud], L'advocacie No9lrê-Dam9 et la chapelerie Noslre-Dam» de Baiex, Paris, 1869, pp. iv, v.
a Savigny, G$schickte disrôm. Rechti.i. V, 1829, p. 239; trad. franc., t. IV, 1839, p. 123. Karolus de Tocco a laissé des gloses sur le droit romain et un Apparatut ce- • lèbre sur la loi lombarde.
> Savigny, ouvrage cité, t. V, p. 155.
^ Cf. Chiappelli, YUa « oper$ giur, di Ctao da Pittoia; Revue Aû<., t. XVI, 1881, p. 203.
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Celte influence est générale. L'un des faits les plus saillants par lesquels elle se manifeste, c'est l'adoption, ou, pour employer le terme consacré, la réception du droit romain en Allemagne. Depuis le xvi"* siècle, l'Allemagne a été régie dans une certaine mesure par le droit de l'ancienne Rome*, sorte de droit romain bâtard que les Allemands appellent : Df*oit romain actuely Heutiges rômisches Recht. Ainsi, écrit M. Lambert, « au
\ môme où se constituait dans nos pays coutumiers une
du droit français, la doctrine germanique renonçait à ' de l'étude des coutumes locales une science du droit d. Elle adoptait comme droit officiel Xusus modernus tarum ou usus modernus juris Romani in foro Germa- ) L'empire romain, continué en Allemagne, pesait sur Lgne de tout le poids du Corpusl
n faut, d'ailleurs, que le mouvement de la renaissance :hez nous sans influence dans le domaine juridique. L'inlu droit romain, moins officielle en France qu'en AUema- 3st cependant très accusée. C'est le mouvement scientiî la renaissance qui, semblable à un courant d'électricité, tinsi au vieux droit romain une vie nouvelle. Son autorité t par l'action d'une science pleine de jeunesse et d'ar- 'une science qui, comme toutes les autres branches de é humaine, s'épanouit et renaît, renaissance du xvi" siècle a été préparée elle-même, ne ns pas, par un mouvement de critique et de curiosilé qui B au XV' siècle. A cette époque, quelques esprits éclairés ats s'aperçoivent que les successeurs de Bartole se sont eu fait une science arbitraire et trop éloignée des sources ; snt, comme leurs prédécesseurs du xii* siècle, le besoin Durir. Ange Politien, le célèbre humaniste, Fr. Barbaro,
ivet, dans Revue hist, t. XXI, p. 413; Fiach, dans Nouvelle Revue hUt.y 3, p. 223. Il faul lire sur cette matière : Stobbe, Gesckichte der deudchen Uetiy t. II; FraDklJD, Beitràge zur Gesckichte der Réception det rôm, RechU iland, HaDOver, 1863; Scbmidt, Die lieception des rôm. Rechts in Deutschland, 1868; StiDziDg, Gesckichte der deutschen Rechtswissenschaft, t. 1*^ p. 38 Paul Laband, Rede ûber die Bedeulung der Reteption des rôm, Rechts fur dos ^taalsrecht^ Slrassburg, 1880.
«rt, Etudes de droit commun législatif ou de droit civil comparé ^ 1^ séries i successoralf La fonction du droit comparé, 1. 1«>^, p. 65.
LE DROIT DE JUSTINIEN APRÈS JUS
aidé par Nicole Nicoli et quelques autres, se meilleurs textes, interrogent ou font interrog culte parfois), le fameux manuscrit des Pandi ce sont les précurseurs! Encore quelques \ Cujas paraîtront. Alciat* rajeunira les études j trera qu'une vaste culture littéraire les fécond élargit. Cujas embrassera le cycle complet du rigeant les textes avec une rare critique, tn d'une main sûre et jetant les plus vives lun tout entier '.
Il faut citer encore : Duaren, professeur à Bc ciat ; Hotman, ce zélé réformé dont la carrière qui enseigna à Paris, à Strasbourg, à Valenc succéda à Cujas, à Genève, à Bâle*; Doneai mentaires, plus théoriques qu'historiques, ont valeur; Denis Godefroy, qui a attaché son non éditions du Corpus juris.
Au XVII* siècle, Fabrot s'illustra par la pub ques, sorte de corps de droit romain en langu des Institutes, des Pandectes, du Code de Ju velles*. Jacques Godefroy, Ois de Denis Go
i Witte,daD8 Rhein. Mus., t. Vil, p. 84. Ce manascrit célèt sièele, était coQserTé, aa xi« siècle, à Pise, dès 1406, à Flore Od yieot d'en eolrepreodre la reprodactioo : Juttiniani Dige Codex Florentinus, olim Pisanus, pholoiypice expressus^ Ron io-fol. Cr. Roscoe, Thelife of Lorenzo dé'Hedici, t. II, 1789 Irod., 2« édit, p. 493; Savigoy, l. III, 1822, p. 412.
* 1492-1550. Après avoir étudié à Pavie et à Bologne, Al professeur à Avignon, Bourges, Pavie, Bologne, Ferrare(Ri romain, noav. édit., p. 584).
' Cojas, né à Toulouse, ouvrit, en 1547, un cours parlici louse, professa à Cahors, à Bourges, à Valence, à Grenobli peu de temps). Il est mort en 1590. Cf. Rivier, i6td„ p. Histoire du droit rotMin suivie de Vhist. de Cujas, 1821. — Cujas dans Tamizey de Larroque, Lettres inédites d'A. D pp. 36, 37.
^ Voyez : Dareste, dans Retue hist. de dr, franc, et étran p. 487 et suiv.; Cougny, François Hotman, La France-Gaule François Hotman, La Franco-Galtia, Dijon (thèse).
* Mort en 1591. '
* Cf. Oiraud, Notice sur la vie de Fabrot, Aix, 1834, p. 9
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et des commentaires sur le Code de Théodose» qui subsisglorieusement après deux siècles. Parmi les Hollandais, us (1S88-1657) et Jean Voet (1647-1714) ont tracé un prosillon dans la littérature si riche et si abondante du droit in.
ce mouvement scientifique correspond, je l'ai déjà laissé dre, l'évolution du droit positif et de la pratique judiciaire. VI* au XVIII* siècle Tinfluence du droit romain se fit sentir lus en plus sur notre droit. Le droit romain fut, avec la ime de Paris, un instrument très puissant d'unification. 3nt rebelles à ces influences savantes, nos très anciens onsultes et praticiens n'avaient pas accepté, sans se câce joug trop pesant. Mais, plus tard, les juristes se déparassez facilement de cette sage réserve. Ils abandonnèrent iditions nationales qui dictaient au rédacteur d'une ordon- I du xiu* siècle ces paroles remarquables : « Li advocat ne : si hardi d'eus mesler d'alleguier droit romain là où cous- ; aient lieu, » et qui, au xiv* siècle, inspiraient encore ues hommes de loi, notamment un vieux maître de la bre des enquêtes, dont le profil a été finement dessiné [. Guilhiermoz. Ce magistrat s'irritait, s'indignait de voir de lui des juges qui, pour rendre un arrêt s'appuyaient 3 Digeste et non sur le droit coutumier*. Ceux-là vio- , en effet, ce principe tout français : « Coutume passe *• » Mais leur procédé devint un procédé très ordinaire, surtout, comme on le verra, dans les provinces méridioque le droit romain s'est fait, chez nous, une place préirante. Son action directe n'a pris fin qu'avec le Code civil, rtu de la loi du 30 ventôse an XII par laquelle furent îs en un seul corps les lois qui composent notre Code ciute loi romaine cessa en France d'avoir force de loi géné- )U particulière dans les matières qui sont l'objet dudit
thiermoz, Enquilet el procès. Eludes sur laprocédure et U fonctionnement du
nt au xive siècle, Paris, 1892, p. xvii.
rez mes Etablissements de saint Louis^ t. Il, p. 414; U IV, pp. 265, 309,
LE DROIT DB JUSTINIBN APRÈS JUSTINIEI^
L'étude scientifique du droit romain déclinait au x particulièrement en France '. Mais elle se releva bien et vivante : Hugo (1764-1846) et Savigny (1779-186 mèrent en Allemagne une impulsion décisive. Puch Charles Giraud, Paul Gide, Mommsen, Bruns et bi romanistes éminents, se sont unis à leurs efforts e des voies nouvelles. La découverte des Institutei était venue, au commencement du xiiC siècle, doni tique de nouvelles et sûres assises.
Enfin, depuis vingt ou trente ans, le mouvement ce n'est plus un progrès, ce n'est plus une réform véritable révolution qui s'annonce. Elle sera fécond rait-on pas formuler en ces termes la conclusion j déjà tend à se dégager : le droit romain, considé données initiales, ne s'isole point des autres droil il en reproduit les caractères principaux ; et nous drons mieux à mesure que nous le comparerons da usages des peuples jeunes? Cette vérité, comme tout larges et fécondes, n'a point un caractère absolu de mais elle est mûre aujourd'hui. Dés à présent, ell fruits *.
Il est temps de quitter le droit romain. Nous l'ave puis la période impériale, c'est-à-dire depuis le temp
< Il 7 aurait cepeodaDt quelques grands noms à citer : je rappel Heinccius, professeur à Halle (1681-1741).
s Voyez les paroles du président Bouhier (1746), citées par Rivier p. 616.
s Due à Niebuhr (1816).
^ Lire, à ce point de ^ue : Suroner Maine, Etudes sur Vhist. des im de Tanglais par Durieu de Leyritz, Paris, 1880; Sumner Maine, early law and cusiam, London, 1883 (sir Henry Sumner Maine n'ei de profession : on le lira donc ^avec prudence ; mais il ouvre ma( aperçus nouveaux) ; Ihering, V esprit du drot( romain, trad. par de Me 4 vol.; Paul Gide, Etudes sur la novationt Paris, 1879 (surtout les pages, et diverses vues, passim). Je n'oublie, ni Ortolan, do hist. des Institutes accuse un sens historique remarquable, ni £: prit original et sagace, prématurément enlevé à la science français travailleurs qui s'appelaient Pellat et Machelard. Parmi les romanis rent, je tiens à ne préférer personne, *à ne[donner aucun nom ; et j'es de les citer ne sonnera pas pour moi.
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sur le monde jusqu'à celte phase du repos où il dort aujourd'hui en France, éveillé seulement par la curiosité scientiflque ou la recherche libre du jurisconsulte.
Bibliographie. — Savigny, Geschichle des r&m, Rechts im Mittelalter, Heidelberg, 1815-1831; 2«édit., 4834-4851; trad. franc, par Guenoux, 1839, 3 vol. — Stintzing (R.), Geschichte der populâren Literatur des rôm, canonischen Rechts im 15, und 46. JAd/., Leipizg, 1867. — Rivier^ La science du droit dans la première partie du moyen âge, dans Nouvelle revue hist, de droit, l. I*"", 1877, pp. 4-46. — Rivier, Introduction historique au droit romain, nouv. édit., Bruxelles, 1881. — Rivier, VVniversité de Bologne et la première renaissance de la science juridique, dans Nouvelle revue hist. de droit français et étranger, t. XII, 1888, pp. 289-302. — Caillemer, Le droit civil dans les provinces anglo-normandes au xii* siècle, Caen, 1883 (Extrait des Mémoires de l'Académie de Caen). — Fitting, Les commencements de Vécole de droit de Bologne, trad. Leseur, Paris, 1888. — Fitting, Le scuole di diritto in Francia durante Vxiseculo dans BuUettino deW Istituto di diritto Romano, t. IV, (1891), Roma, 1892, pp. 165-196. — Filting, Pepo zu Bologna, dans Zeitschrift der Savigny-Stiftung fur Rechtsgeschichte,i. XXIII, Rom, Abth., pp. 31-45. — Gaudenzi, Bibliotheca juridica medii œvi, Scripta anecdota glossatorum, BononiaB, 1888-1902, 3 vol. infol. (en cours). — Dresdner, KuUur und Sittengeschichte der italienischen Geistlichkeit im 40. und 44. Jahrhundert, Breslau, 1890, pp. 204-210. — Chiappelli (Luigi), Recher cites sur Vétat des études de droit romain en Toscane au XI* siècle, dans Nouvelle revue hist., 1896, p. 243 et suiv. — Chiappelli, Osservazioni sulle Questiones e sulla Summa Codicis attribuite ad Irnerio, dans Archivio giurid., t. LVIII, p. 554 et suiv. — Besta, L opéra d'Irnerio, Turin, 1896, 2 vol. — Pescatore, compte-rendu de l'ouvrage de Besta, dans Gôttingische gelehrte Anzeigen, 1899, mai, pp. 353-356. — MeyniaJ, Encore Irnerius, dans Nouv. revue hist. de droit, 1897, p. 339 et suiv. — Chevalier, Répertoire des sources historiques du moyenâge, Bio-Bibliographie, aux mots Accurse, Azzon, Placentin, etc. — Joignez les ouvrages ou articles de Flach, A. Tardif, Max Conrat (Cohn), Gaudenzi, Pescatore, Fitting, Germain, de Tourtoulon, souvent cités au cours de ce chapitre.
PRÉLIMINAIRES
LIMITES MOBILES DU DROIT CANONIQUE. SA FORMATION. DIVISION DE LA MATIÈRE.
Vues générales. Origines du droit canon. — J'appelle droit [29] canonique ^ ou ecclésiastique Teasemble du droit par lequel se régit F Eglise catholique.
Ces règles, très variées et très nombreuses, concernent avant tout la constitution même de l'Eglise, la hiérarchie ecclésiastique, la nomination des divers fonctionnaires ecclésiastiques, curés, évêques, patriarches, Souverain Pontife, leurs devoirs et leurs droits respectifs. Elles concernent aussi un certain nombre d'actes que tout catholique considère comme des actes religieux.
Où finit le domaine canonique? Quelle est la limite exacte entre le droit canonique et le droit civil? C'est là un problème aussi mobile en fait que la ferveur des convictions religieuses ou que ia sincérité des opinions libérales. Il est résolu différemment ' suivant les tempset suivant les lieux; ou plutôt il n'est jamais résolu : il est constamment débattu. Etudier ces longs débats
1 Du grec Kxvmv, règle.
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[30] et ces transformations douloureuses, c'est envisager sous son aspect le plus élevé et le plus attachant Thistoire du moyen âge.
Cette histoire et, en particulier, celle du xiu* siècle, loin de nous présenter le spectacle de l'harmonie des deux droits, autrement dit des deux pouvoirs, nous fait assister aux terribles luttes que se livrent TEglise et TEtat. Le problème qui se débat, c'est au fond, celui-ci : TOccident chrétien sera-t-il, ou non, soumis à un régime théocralique? Si la solution eût été affirmative, le pouvoir civil n'eût plus été qu'une délégation du pouvoir ecclésiastique, qu'une branche de ce pouvoir et le droit civil une branche du droit canon. C'est la solution négative qui prévalut.
Je ne m'occupe pas ici de cette lutte des deux pouvoirs*, j'ai voulu seulement y faire allusion, afin d'éviter au lecteur l'illusion trop commune qui consiste à envisager le moyen &ge comme une période calme et pacifique à ce point de vue, afin de lui faire entendre que l'empire du droit canonique, ferme et bien assis sur certains points, est vacillant et comme mouvant sur d'autres, afin aussi de le préparer à recevoir et à utiliser avec toute l'intelligence et l'entente nécessaires quelques données sur les sources particulières qui touchent à l'histoire des frontières entre les deux droits.
A l'origine, le droit canonique ou, si on veut, la discipline de l'Eglise ne se distingue pas encore nettement du dogme. La théologie et le droit canonique sont deux facteurs distincts, mais qui, primitivement, furent si voisins qu'ils se confondirent presque.
Après ce court préambule, j'arrive à l'histoire externe du droit canonique.
Je me représente le droit canonique comme un très large fleuve dont les eaux, dérivées de deux sources supérieures^ auraient été indéfiniment grossies par une foule d'affluents successifs et aussi par une sorte de crue, de développement naturel. Ces deux sources primitives du droit canonique sont : 1* l'Ancien et le Nouveau Testament; 2* le droit romain. C'est là qu'il puise ses premières inspirations.
Le droit canonique s'inspira, au début, de l'Ancien et du Nou-
* Voyez, à ce sujet, Droit public, t. I«f, pp. 335-418; t. II, pp. 267-413.
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veau Testament, des usages de la Synagogue. Richard Simon a [31] exprimé très exactement celte pensée, en disant : « Les origines de la discipline ecclésiastique ont esté la plupart tirées de ce qui s'observoit autrefois dans les synagogues des juifs. » — « Il n'est pas étonnant que les premiers chrétiens qui étoient la plupart sortis d'entre les juifs et qui se trouvèrent encore le plus souvent avec eux dans le Temple et dans les synagogues, ayent retenu, dans leurs premières assemblées, la même discipline qui s'observoit parmi les juifs *. »
Quant au Nouveau Testament sur lequel s'appuie directement la religion chrétienne, ce qu'il contient de règles disciplinaires ou de principes applicables à la discipline, 6gure naturellement au premier rang des règles canoniques. Ces principes ou ces règles du Nouveau Testament sont, d'ailleurs, étroitement apparentés avec les principes ou les usages hébraïques.
Le lecteur sera peut-être surpris d'entendre dire que l'Ancien Testament et surtout le Nouveau Testament ont inspiré le droit ^ canonique. Il n'aperçoit pas du premier coup quelles règles de . droit peut contenir la vie du Sauveur. Je me crois donc obligé de donner ici quelques exemples.
Une règle de procédure a dominé jusqu'aux temps modernes la matière des témoignages et des enquêtes. Je veux parler dé cette règle : Testisunus^ iestis nullus. En d'autres termes, pour prouver un fait par le témoignage il faut au moins le concours de deux témoins. Eh bien ! cette règle dérive incontestablement de TEvangile. Elle est formulée dans saint Jean et dans saint Matthieu. Voici le passage de saint Jean : Et in lege vestra seriptum est quia duorum hominum tesiimonium verum est (S. Jean, viii, 17). L'Evangile est lui-même en parfait accord avec le Deutéronome (ch. xix, v. iS). Et nous pouvons affirmer que cette règle des deux témoins, qui a joué chez nous dans le système des preuves légales un rôle considérable, qui était
1 CéTim, et coulumet qui t'observent aujourtChuy parmy les juifs par le sieur de SiiBODvilIe, 1710, Eptlre dédicatoire à Bossuet; et supplémeut intitulé : Comparaison des cérém. des juifs et de la discipline de VEglise^ Paris, 1710, p. 52. Lire aussi Dracb, De Charmonie entre V Eglise et la Synagogue ou perpétuité et calhoHcité de la religion chrétienne, Paris, 1844, 2 vol.
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j j inscrite dans le statut du Connecticut de 1849*, qui a été con-
ij [32] servée en Autriche jusqu'en 1873, qui occupe aujourd'hui
! l" encore dans Je droit anglais une très grande place, est d'origine
hébraïque*.
Autre exemple. Certaines paroles de l'Evangile de saint Matthieu jouent un rôle considérable dans le développement de la procédure criminelle ecclésiastique. Je veux parler de ce pas- I sage : Si autem peccaverii in te f rater tuus, vade^ corripe
eum inter te et ipsum solum. Si te audierit, lucratus eris fratrem tuum. Si autem te non audierit^ adhibe tecum adhuc ij unum vel duos^ ut iti ore duorum vel trium testium stet omne
;j ^ verbum, Quod si non audierit eos, die Ecclesiœ, Si autem
t! Ecclesiam non audierit^ sit tibi sicut ethnicus et publicanus
\\ ' (S. Matthieu, xviii, 15-17)'. Voilà l'origine de la monilion ca-
nonique, laquelle a pénétré jusque dans notre droit public*. ;f Troisième exemple. L'usage de payer la dîme à l'Eglise dérive
i ' inconteslablement de TAncien Testament*.
.; Il n'est pas surprenant qu'en ces temps de foi on ait interrogé,
j! avant tout, avec respect les Livres saints pour y chercher les,
règles de droit qu'ils pouvaient contenir ou qu'on supposait, à tj tort ou à raison, y avoir été exprimées.
:; * Ces règles n'étaient pas, d'ailleurs, très nombreuses. Mais,
\ . outre les règles proprement dites, il y avait les principes, l'ins-
■ , piralion, d'où se tirent les règles du droit positif.
' Quant au droit romain, le premier développement, le pre-
: . mier épanouissement de l'Eglise eut lieu en plein pays romain,
&0US l'empire d'un droit puissant et illustré par de grands jurisconsultes. Il était fatal que cette influence ambiante se ftt sentir sur l'Eglise et que celle-ci acceptât tout ce qui, dans
1 Depuis lors, les statuts du CooDecticul odI été complétés ou révisés quatre fols : en 1854, en 4865-1866, cd 1875 et eu 1887 (cf. The gênerai ttatuUi of Connecticut, Révision of 1875^ Préface, p. xi, et Revision of 1887).
2 Cf. EL de saint Louis, t. I", pp. 203, 204;Bonnier, Traité des preuves, édit. Laroaude, Paris, 1888, p. 306, note 1; Best, The principles of law of évidence, Loodon, 1893, pp. 551-568, §§ 597-622.
3 Cf. P. Fournier, Les officialités au moyen âge, p. 258. * Voyez mon Droit public, t !•', p. 275. " <X Richler, Lehrbuch des Kirchenrechts, édit. Dove, 1877, pp. 6, 41.
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le droit romain, n'était point opposé à la foi ou à la morale de TEvangile et touchait à une foule de questions que ni TAncien ni le Nouveau Testament n'avaient prévues. Les monuments de l'époque mérovingienne posent, en effet, en principe, que l'Eglise et ses prêtres sont régis par le droit romain : Ecclesia vivit lege Romana; Romanorum leges sacerdotes con- [33] venit observare^.
Ainsi un élément sacré et un élément profane constituent les deux facteurs primitifs du droit canon.
En se fixant et en se développant, le droit canon continuera à s'inspirer très souvent du droit romain *. Cela se comprend à merveille, puisqu'il sera l'œuvre de la partie la plus savante et la plus éclairée de la population au moyen âge, l'œuvre de ceux-là précisément qui sont le mieux en mesure d'interroger et d'étudier le droit romain.
Après avoir signalé ces deux facteurs ou inspirateurs importants, je dois examiner sommairement la masse écrite des documents qui sont directement les sources du droit canon, qui constituent matériellement le droit canon écrit.
Je diviserai cette matière en deux grandes classes :
1** Les sources proprement dites; ce que nous appellerions, en style moderne, les textes législatifs.
2^ Les commentaires des sources ; ce que nous appellerions, en style moderne, les auteurs.
1 Sur raUitttde de 1* Eglise en face du droit romain dans le cours do moyen âge voyez notammeDl : Caillemer, Le pape Honoriut et le droit civil^ p. 40; Marcel Fournier, L^EglUe et le droit romain au xnfi siècle^ dans Nouvelle revue hitt, de droit françoûsr étranger, t. XIV, 1890, pp. 80-119; Digard, La papauté et l'étude du droit romain au xwe siècle à prapot de la {aune bulle d' Innocent IV Dolentes, dans Biblio^ thèque de l'Ecole des chartet, t. Ll, pp. 381-419. — Observations importantes dans Loening, t. II, p. 284 et suiv.
* Cette inspiration n*a rien d'exclusif. Ainsi on a fait observer, il y a longtemps, qoe le système des cojnrateurs semble empranté par le droit canon au droit barbare. StiernhÔôlc disait déjà, en 1672 : « Hanc probandi ralionem quidam a Gotbis et Longobardis lu Italie exortam voluut, unde postes in jus canonicum reeepta fuerît, quod an verum sit, non scropulose inquiro » (Joh. StiernhSôk, De jure Sueonum et Gotkarum vetusto libri duo, Holmin, 1672, p. 100).
CHAPITRE PREMIER
SOURCES PROPREMENT DITES. - SOURCES PRINCIPALES COLLIGÉES PAR LES MODERNES.
[34-35] Division générale. — Nous pouvons ramener à trois groupes l'ensemble des textes canoniques, envisagés au point de vue de leur nature.
1* Canons des conciles. — Les conciles généraux statuent pour TEglise entière. Les conciles locaux ou provinciaux pour une région, pour une province ecclésiastique.
2" Letlres des papes.
3^* Documents divers, autrement dit textes dont les origines sont aussi variées que possible, et qui, peu à peu, d'une manière ou d'une autre, sont devenus textes canoniques. — Dans cette troisième classe aux origines mêlées, il faut, par la pensée, faire une- place : 1" à quelques fragments des Pères deTEglise, qui, dépourvus à l'origine d'autorité officielle, ont pris peu à peu ce caractère; 2' à un certain nombre de documents apocryphes.
De ce que je viens de dire il résulte que, si nous possédions une édition complète et critique des conciles, une édition complète et critique des lettres des papes (appelées souvent décrétales), nous aurions, par là même, entre les mains, dans l'état le plus complet et le plus souhaitable, les deux premières séries des textes qui composent le droit canonique. Nous n'en sommes pas là; cependant les travaux des savants des derniers siècles et ceux des modernes nous font approcher du but.
Conciles. — En 1608-1612, Sirmond, aidé par plusieurs collaborateurs, publia, à Rome, en 4 vol. in-fol., les actes des conciles généraux, sous le patronage du pape Paul V. Il donna pour la première fois le texte grec de plusieurs conciles.
CONCILES
En 1644, parut, à Paris, la CoUectio regia en 37 vol. [36] in-fol., imprimés à rimprimerie royale. Oq y a réuni les conciles généraux et les conciles provinciaux ou locaux. L'édition est belle d'apparence^ mais peu soignée au fond.
L'édition du P. Labbe continuée par 1b jésuite Cossart, en 17 vol, in-fol. , parut, à Paris, en 1674. Quoique le nombre des volâmes soit inférieur, cette édition est bien plus complète que la précédente. Baluze a donné, en 1683, un volume qui s'ajoute à l'édition Labbe et Cossart et qui est intitulé : Nova colléetio conciliorum, Supplementum conciliorum Labbei, Ce supplément de Baluze devait avoir 3 volumes : il s'est arrêté au tome 1".
En 1715, le jésuite Hardouin fit paraître une nouvelle édition pour laquelle il avait utilisé un bon nombre de manuscrits. Elle est intitulée : Acta conciliorum et souvent qualifiée : Conciliorum collectio regia maxima. Elle comprend 12* vol. in-foJ. Comme la première Collectio regia, elle est sortie des presses du Louvre. Le Parlement en interdit la vente, jugeant celte œuvre hostile aux Libertés de l'Eglise gallicane. Un peu plus tard, la vente fut autorisée à la condition qu'on ajouterait à l'ouvrage une série de corrections et additions, qui furent imprimées, en 1722, sous ce titre : Addition ordonnée par arrêt du Parlement pour être jointe à la collection des conciles, etc. Les jésuites obtinrent, l'année d'après, main-levée de cette décision. La fameuse Addition demeura donc, pour l'instant, supprimée ; mais elle fut réimprimée en 1730 et en 17S1, à Utrecht, sous ce titre : Avis des censeurs nommés par le Parlement de Paris pour examiner, etc. *.
La collection d'Hardouin est précieuse à cause de ses excellents index, et aussi parce qu'elle s'étend jusqu'en 1714.
De 1728 à 1734, Nicolas Coleti publia à Venise une nouvelle collection des conciles, dans laquelle il utilisa les travaux de Labbe, de Baluze et de Hardouin, 23 vol. in-fol.
< D'après Braoet et d'après an arrêt da Cooseil de 1725; mais les exemplaires que je coooais n'oot qoe U yol. Cf. Brooet, t. III, ▼<> Bardouin,
^ Joignes qo arrêt da CoDseil do 21 avril 1725, imprimé en tête du t. 1*' de certains exemplaires.
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Le savant archevêque de Lacques, Mansi, ajouta à la collection Coleli un supplément en 6 vol. in-fol., 1748-1752. A peine Mansi avait-il publié ce supplément qu'il entreprit une [37] édition nouvelle des conciles, moins incomplète que les précédentes et intitulée : Sacrorum conciliorum nova et amplissima colleciio... Celte édition est restée inachevée : elle s'arrête au milieu du xv* siècle, et comprend 31 vol. in-fol., 1759-1798.
En Tétat, la série la plus complète des conciles devra être ainsi composée : 1* Collection Coleti, Venise, 1728-1734, 23 vol. in-fol.; 2* Supplément de Mansi, 6 vol. in-foL, 1748-1752; 3'enBn,2vol. in-fol., dont je n'ai pas encore parlé, et qui contiennent tout ce qui est nouveau dans la grande collection Mansi. Ces deux volumes sont fort rares et peu connus : en voici le titre exact : Collectionis conciliorum synopsis amplissima ea indicans quœ in prœcedentibus Labbei editionibus ae in supplementis F. Jo. Dom. Mansi continebantur^ et intègre referens ea quœ in novissima Veneta collectione ab eodem P, Mansi adjecta swït, Venetiis, 1768-1798, 4 tom. en 2 vol. infol. Cet ensemble constitue ce qu'il y a de plus complet sur les conciles. Il n'est signalé nulle part, pas même dans la dernière histoire des conciles d'Hefele, qui ne connatt pas la Synopsis de Mansi. — Je dois ces indications bibliographiques à une communication démon savant confrère, M. Pécoul.
On a entrepris récemment la reproduction phototypique de la collection Mansi*. Cette reproduction, encore inachevée, doit être suivie de rectifications, annotations, additions.
Maassen a donné, dans les Monumenia Germaniœy une excellente édition des conciles mérovingiens^.
Il faut joindre à cette série des conciles anciens l'édition des conciles modernes, donnée par les jésuites de Maria-Laach : Acta et décréta sacrorum conciliorum recentiorum^ Collectio Lacensisj Fribourg-en-Brisgau, 1870-1890, 7 vol. in-fol.
Toutes ces collections, sauf la dernière, sont purement et sim-
1 Paris et Leipzig, 1901 et années suiv., in-fol. . 2 Concilia «oi Merovingid^ Bannoverm, 1893, in4*, dans Monummita G«rm. Aw(., Leges, Section III, t. !•'.
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plement distribuées par ordre chronologique. Celle des jésuites de Maria-Laach est divisée par pays; dans chaque pays, on a suivi l'ordre chronologique.
Ces coUections sont loin de contenir tous les conciles dont les actes nous sont parvenus. Bien des textes dispersés dans divers recueils historiques ont échappé aux compilateurs. Un certain nombre sont encore inédits. Ce qui est peut-être plus singulier encore, c'est que des conciles tout modernes manquent dans la Colleclio Lacensis : parmi ces conciles omis, je citerai un concile mexicain célébré en 1771.
L'histoire des conciles a été écrite par M'' Hefele, évêque de [38] Rottenbourg. La première édition allemande a été traduite en français par l'abbé Delarc, Paris, 1869-1878, 12 vol. Une seconde édition, continuée par Hergenrôther, s'imprime en Allemagne, chez Herder; 9 volumes ont paru. Cet ouvrage, fort utile et fort goûté, laisse cependant un peu à désirer; Tauteur est bien loin, notamment, d*avoir connu tous les conciles publiés : il a fait des omissions, des confusions regrettables. Malgré tout, son livre est, en l'état, ce qu'il y a de mieux ou de moins imparfait sur l'histoire des conciles. Les derniers volumes sont peut-être meilleurs que les premiers.
Lettres des papes. — Un premier recueil ou bullaire a été publié, à Rome, en i586, 1 vol. in-fol. — Autres éditions, moins incomplètes, à Rome et à Lyon, au xvii* siècle*.
Ces premiers essais ont été bien dépassés par le grand Bullaire imprimé à Rome, et dû aux soins de Cocquelines et de ses continuateurs, Rome, 1739-1857, 47 vol. in-fol. L'ouvrage s'étend jusqu'à Grégoire XVI*. On l'a réimprimé à Turin et Naples*.
Mais aucun de ces bullaires n'est complet. Je dirai mieux :
< Voyez le déUil de ces éditions dans BruDet, Manutl du libraire, 1. 1», Paris, 1860, col. 1385, 1386. Sur la mise à Vlndex do t. V d'une des éditions de Lyon lire de piqaaotes obseryations dans Boodinbon. La nowelle législalion de l'Index, p. 317.
* Le Ballaire romaio proprement dit ne dépasse pas Tannée 1835. Il y Tant joindre : Bernasooni, Acla Gregorii papm XVI, Rome, 1901 et années suiv.
s Maqnvm BtiUanum Romanum, Turin et Naples, 26 vol. in-4«.
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aucun n'est à peu près complet. Il reste pour le Bullaire plus à faire encore que pour la collection des conciles.
Après ces collections générales ou plutôt ces essais de collections générales, je dois mentionner deux recueils très importants qui concernent seulement les premiers siècles de TEglise^ savoir : V Dom Constant et Dom Mopinol, Epistolœ Romanorum Pontificum^ Paris, 1721, in-foL Cet ouvrage, resté inachevé, ne dépasse pas Tannée 440; 2** un ouvrage très utile qui fait suite à celui de Dom Constant est celui de Thiel : Epistolm Romanorum Pontificum genuinœ et quœ ad eos scriptas sunt a sancto Hilario usque ad Pelagium Secundum ex schedis clar. Pétri Coustaniti..,., Brumbergee, 1867, 2 vol. Ces deux collections nous conduisent jusqu'à la fin du vi* siècle.
L'Ecole française de Rome tient la tête d'une grande entreprise scientifique, que poursuivent aujourd'hui, avec un noble [39] zèle, la France*, le Vatican*, l'Allemagne », l'Angleterre*, l'Espagne •. Je veux parler du dépouillement des registres des papes.
Enfin, en Allemagne, Jaffé, Potthast* et les nouveaux éditeurs de l'œuvre de Jaffé' ont dressé une sorte d'index général
i Elie Berger, let regittres dlnnoanl /F. Prou, Lei registres d'Hùnorius /r.Digard, Faucon et Thomas, Les registres de Boniface VUl. Cb. Grandjean, Les registres de Benoit A7. EfD. Laoglois, Les registres de Nicolas IV. Auvray, Les registres de lirégoire IX. Dorez, Let registres d'Urbain IV. J. Ouiraod, et Cadier, Les registres de Grégoire Xet de Jean XXI. Ed. Jordan, Les registres de Clément IV. Bourelde la foncière, Les registres d'Alexandre l V. Coulon, Lettres secrètes et curiales du pape Jean XXIL Divers, Les registres de Martin IV. Qay, Les registres de Nicolas III. Lecacheux, Lettres secrètes et curiales du pape Urbain V se rapportant à la France. Cette collection est in-fol.
* Pressotti, / regesti del ponti/ice Onorio lU, Homœ, 1884 et suiy., in-4*. Begestum Clementis Pape F, Roms, 1885 et suiy., in-fol. Bertbier, Innocenta Papm XI épistolsBy Romœ, 1891-1895, 2 vol. in-fol.
s Rodenbérg, Epist, ssec. XIIU e regest. pont. Aom., BeroUnî, 1883-1894, in-4o. Hergenrôlber, Leonit X Begesta, Frib., 1884et8uiv., in-4(». Arnold, B^pertorium Germanieum^ Begesten aus den pàpstlichen Archiven, Pontificat Eugens* /F, I, Berlin, 1897, in-40.
* Calendar of entries in the papal register relating to Great Brilain and Irelandj Papal lelters ediied by Bliss and Johnson, Londoo, 1893-1897, 4 vol. in-4o. — Pétitions io the pope, edited by Bliss» London, 1896, in-4o.
> R. de Hinojosa, Los despackos de la diplomacia pontifida en Espana, Madrid, 1896, in-4\
< Potlhast, Begeslapontif. Bomanorum, 1198-1304, Berolini, 1874-1875, 2 vol. in-4o.
"* JafTé, Begesta ponti/icum Bomanorum ad ann. 1198^ secuoda edit., auspioiis Waltenbacb, Kallenbrunner, Ewald, LœveoXeld, 1881-1888, 2 vol. in-i».
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de toates les lettres des papes jusqu'à Tannée 1304. Grâce à ces travaux considérables, nous possédons, jusqu'à l'année 1304, une liste immense des actes émanés de la cour de Rome. Assurément, beaucoup de ces actes n'ont qu'un intérêt privé et n'intéressent pas directement le droit canon, mais presque lous ceux qui ont un intérêt général et juridique, sont compris dans ce vaste répertoire.
Les travaux que je viens d'indiquer sur les conciles et sur les décrétales des papes sont un acheminement vers la publication intégrale et critique des deux sources principales du droit canonique. Ce but est même, dès à présent, en très grande partie atteint.
Mais ce n'est pas dans le Bullaire de Cocquelines et avec l'aide des regestes de Jaffé ou de Potthast que nos pères ont lu les décrétales des papes ; ce n'est pas dans la collection Mansi ou dans la collection Labbe qu'ils ont lu les conciles. Il nous faut donc, après avoir présenté ces deux phares, ces deux lumières allumées, ainsi que tant d'autres, par là critique moderne, par la science moderne, il nous faut les laisser à l'écart et nous demander où et comment nos devanciers ont lu les documents canoniques, par quelles collections, par quels canaux ils leur sont parvenus.
Nous allons parcourir, à grands pas et par ordre chronologique, les principales collections canoniques anciennes. Nous y verrons apparaître, à côté des conciles et des décrétales au- [40J thenliques, ces documents divers que j'ai annoncés, et, parmi eux, divers textes apocryphes. Un guide admirable pour l'étude de ces sources anciennes est l'ouvrage de Maassen, Geschichte ' der Quel/en undder Literatur des canonischen Rechts^ tom. 1", 1870. Ce tom. 1", le seul qui ait paru, ne dépasse pas le x* siècle : c'est une œuvre de la plus haute valeur.
BiBLi06R4PHiB. — PouF beaucoup de détails que je n*al pu donner ici on consultera avec fruit Laemmer, Imtitutionen des katholischen Kirchenrechts, 2« édit., Freiburg im Breisgau, 1892, pp. 23, 50-57.
CHAPITRE
SOURCES PROPREMENT DITES (5t<tee). * SOURCES EN L'ÉTAT OU LE MOYEN ÂGE LES A CONNUES.
PREMIÈRE SECTION
Très anciennes collections grecques.
Uj j Les diverses collections grecques dont nous dirons un mot ici n'émanent pas des saints personnages auxquels elles sont attribuées. Elles leur sont, comme on le verra, bien postérieures.
Doctrina duodecim apostolorum, — Ce document grec
T6X(i>v ToTç ëôvcjiv) a été découvert, en 1883, à Constantinople, par Philothée Bryennios, métropolite de Nicomédie. Plusieurs Pères de TEglise ont connu et nommé une Didachè* qui paraît bien être la Didachè découverte par Bryennios. Ce document date du milieu du ii* siècle au plus tard. L'auteur, après avoir donné quelques avis moraux, traite du baptême, du jeûne, des offrandes, du choix des évêques et des diacres, etc. La Didachè se compose d'éléments juifs et d'éléments chrétiens. Mais « les - doctrines spécifiquement chrétiennes dominent et font de la Didachè un document proprement chrétien*. »
La Didachè paraît avoir été moins répandue en Occident qu'en Orient; cependant elle a laissé dans notre Occident des traces bien remarquables. On a pu dire qu'elle avait été comme le catéchisme de Tapôtre de la Germanie au vm" siècle, saint Boniface*.
^ Voyez même les Âciei des apôtres , II, 42.
> Jacquier, La doctrine des douze apôtres, p. 37.
s Jacquier, ibid.^ p. 25. Noo pas, bieo eoleodu,que saint Boniface ait coqqu directemeol notre tçzle grec de la Didachè : la premiôre partie de la Didachè a été traduite en latin vers Tan 200 après J.-C.
COLLECTIONS GRBCQUBS.
Canones ecclesiastici sanctorum apostolorum. — Ce document [42] grec (Kavivsç èxxXrjOiacrutxot twv i-^itày «^©(jtoXwv ou Ai iiaTa-^ai al Sii KXi^|X6VT0ç xal xavivsç exxXiQffiaaTtxot tûv aY^wv à'iuocTTÔXwv), n*esl connu en grec que depuis i843, époque à laquelle il fut publié par Bickell. Jusque-là on n'en possédait qu'un texte éthiopien. Il dale de la première moitié du m* siècle suivant M. Funk, du commencement du iv* suivant M. Harnack. Ce traité est divisé en 35 {al. 30) articles. L'auteur y donne des conseils religieux et moraux, s'occupe ensuite des évoques et des prêtres, des lecteurs, des diacres, des veuves; etc. Ces avis et ces prescriptions sont mis dans la bouche des disciples et des apôtres : *I<i>avvY)ç eÎTcsv; MaTÔaToç stTcev, etc. L'auteur inconnu a utilisé la Didachè, Tépitre de saint Barnabe, l'épître de saint Clément aux Corinthiens et quelques autres textes.
Constitutions apostoliques, AiatiÇsiç ou StaTiyai wv àxodtSXwv. — La forme, l'état actuel des Constitutions apostoliques remonte probablement (abstraction faite d'une addition au livre VIII, addition dont il sera parlé ci-après) au iv*" siècle*. L'ouvrage est divisé en huit livres. La critique moderne établit que ces huit livres se composent en réalité de trois ouvrages juxtaposés.
Le premier de ces trois ouvrages, la Didascalie des apôtres, comprend les six premiers livres actuels des Constitutions. Il fut composé vers le milieu du m* siècle, dans Tune des cités épiscopales de l'Asie Mineure. L'auteur s'était proposé de rédiger une sorte de manuel religieux pour le clergé et pour les simples fidèles. Il entre dans de très grands détails, rendant raison des choses, recherchant leur origine, leur développement, ne reculant pas devant les conseils ou les indications accessoires, qui sont souvent pour nous d'un puissant intérêt historique *.
A Toatefois, M. Fank diffère, mais non mus quelque hésitation, jusqu'au commencement du v« siècle la rédaction du texte actuel (Funk, Die apostoîichen Constitutionen, 1891 ; Funk, Bist. de VEglUe, trad. Hemmer, t. !«', pp. 166). A lire ; Funk, Trente chapitres det Constitutions apostoliques, dans Compte rendu du troisième congrès scientifique des eathotiqueSy septembre 1894, 2« sect., Sciences religieuses, Bruxelles, 1895, pp. 199-209.
> or. : Nia, La didascalie traduite du syriaque, Paris, 1902 (suirant M. l'abbé Nau
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Le second ouvrage, correspondant au livre VII, est cette Didachè dont il a été parlé tout à Theure. Le texte n'en est pas reproduit purement et simplement. Il a été sensiblement allongé, [43] Le troisième, qui correspond au huitième livre actuel, est spécialement destiné au clergé. On rappellerait dans la liturgie moderne un pontiBcal; c'est le recueil complet de ce qu'un évêque doit observer et dire dans l'exercice de ses fonctions. Plusieurs des prescriptions de ce huitième livre sont censées émaner de tel ou tel apôtre*.
Quelques critiques pensent que le compilateur à qui est dû ce précieux recueil est celui-là même qui interpola les lettres de saint Ignace; M. Tabbé Duchesne en fait un arien; M. Funk un apoUinariste.
Canons des apôtres, Kaviveç tôv ixoŒToXwv. — Ce recueil, en son état le plus complet, contient 85 canons ou règles attribuées aux apôtres (ne pas confondre avec le recueil en 35 articles, portant le même titre, dont il a été parlé plus haut). Il est pro« bablement antérieur au iv® siècle ; car il paraîl bien qu'une allusion y est faite dans une lettre des évêques égyptiens, Hesychius, Philéas, au commencement de ce siècle.
Au VI* siècle, on ajouta les Canons des apôtres en appendice aux Constitutions apostoliques. Ils formèrent ainsi le dernier chapitre* du livre VIII des Constitutions apostoliques.
Vers Tan 800 après Jésus-Christ, Denys le Petit, Dioriysius Exiffuus, abbé d'un monastère de Rome, traduisit du grec en latin une collection de canons à la tête de laquelle il plaça les Canons apostoliques, mais, suivant les manuscrits quicontenaient
et M. FuDk, la Tersion syriaque ofTre un texte plus pur que le texte grec qui nous est parvenu, lequel serait très altéré) ; Margaret Dunlop Gibson, The Didascatia apostolorumin english^ translated from thesyriac {Hors Semiticx^ d» 2, LondoD).
* Saint Audré, saint Jacques (Pitra, Jurii eccUs. Grxcor, hitt. etmon., t. P% pp. 393, 399). Sur la controverse relative aux sources de ce huitième livre, voyez Harnack et Erwin Preuschen, Getchichte der aUchristl. Litteratur bit Eusebius, t. I«r, p. 643.
a Hefele, Bist. d$s conc, trad. Delarc, 1. 1'% p. 614 ; Waller, édit.de 1871, p. 154, — Uopinion d^Hefele sur TAge des Canons apost., que je reproduis, Q*estpas pleinement adoptée par Richlerel Dove, Kirchenrecht^ 8*édit., 1877, pp. 44, 45.
COLLECTIONS ORBGQUBS.
UD moindre nombre de canons : 50 au lieu de 85. Denysle Petit n'ajoutait pas une foi aveugle à ces canons apostoliques; car il les désigne ainsi : Canones qui dicuntur aposlolorum^ guibtis phtrimi consensum non prœbuere facilem.
A la fin du vu* siècle, en 692, un concile de Constantinople, qu'on appelle ordinairement le concile in Trullo \ déclara que les 85 Canons apostoliques avaient force de loi, et qu'il fallait les regarder comme étant véritablement d^origine apostolique.
Le synode in Trullo éieini œcuménique pour TEglise grecque, l'apostolicité des 85 Canons devint une vérité fondamenlale pour [4i] cette Eglise.
Le même synode in Trullo rejeta les Constitutions apostoliques, non pas qu'il ne les considérât comme apostoliques originairement, mais parce que le texte actuel lui paraissait altéré*.
La fortune des Canons* apostoliques fut toute différente en Occident. Ils figurent au rang des apocryphes dans le fameux décret de librisnon recipiendis, attribué au pape Gélase. Mais le passage du décret qui concerne les Canons apostoliques n'est certainement pas, lui-même, de Gélase; il doit être rapporté à l'époque du pape Hormisdas (514-523) ; c'est donc vers le commencement du vi" siècle qu'en Occident les Canons apostoliques furent officiellement rejetés, après avoir été peu d'années auparavant déclarés suspects par Denys le Petit.
Malgré la condamnation du pape Hormisdas, les Canons apostoliques ne tombèrent point en discrédit en Occident. Ils figuraient dans la collection très goûtée de Denys le Petit, que je viens de citer; ce fut la cause de leur succès. Ils passèrent dans diverses collections canoniques; et même, au xi* siècle, le cardinal Humbert, s'efForçant de mettre d'accord la condamnation d'Hormisdas et le succès des Canons apostoliques, déclarait que 50 Canons seulement étaient authentiques' (donc les 35 autres, apocryphes). Il ne faut attacher aucune importance à cette distinction : c'est un essai d'explication sans valeur réelle.
1 Da nom d'une des salles da palais de ConstaDtiDople. Cf. Herele, Irad. fr., t. IV^ pp. 208, 209.
s Can. 2 (Mansi, t. XI, col. 939-94^). 3 Adversiu timoniacos, I, viii {Patr, lat, t. 143, col. 1022).
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L'illustre Hincmar de Reims éleva, au ix* siècle, des doutes sur Torigine apostolique des Canons.
A partir du xvi* siècle, on est tombé généralement d'accord pour reconnaître que ces Canons n'étaient point authentiques. Un des derniers défenseurs de l'authenticité est le jésuite Torrès (en latin Turrianus) (étude publiée à Venise, en 1363*).
f4SJ Bibliographie. — Drey, Neue Untersuchungen ûber die Constit. und Ca-
non, der Apost.y 1832. —• Veilzen, Constitutiones apostoHcx^ 1853. — D. Pilra, Juris ecclesiastici Grxcorum kistoria et monumentaj t. I*', 1864, in-fol. — Hefele, Histoire des conciles, trad. franc., t. !•', à la fin du vol. — Bickell, Geschickte des Kirckenrechts, t. !•', 1843, pp. 88-92; 107-132. — Funk, Doctrina duodecim apostolorum^ Canones apostolorum ecclesiastici, TubingfiB, 1887. — Funk, Die apostolichen Constitutionen^ Rottenburg, 1891 (joignez abbé Duchesne, dans Bulletin critique du l«r mars 1892). — Funk, Dos achte Buch der apostolischen Constitutionen und die verwandten Schriften auf ihr Verhàltniss neu untersucht, 1893. — Funk, Trente chapitres des Constitutions apostoliques^ dans Compte rendu du troisième congrès scientifique,., des catholiques, sept. 1894, Deuxième section. Sciences religieuses, Bruxelles, 1895, pp. 199-209. — Jacquier, La doctrine des douze apôtres et ses enseignements, Paris, 1891. — P. Minasi, La dottrina dei dodici apostoli, Roma, 1891. — Friedberg, Lehrbuch, 1889, p. 95. — Tardif, Histoire des sources du droit canonique, pp. 46-56. — P. Savi, La dottrina dei dodici apostoli, dans Studi e documenti, t. XIII, 1892, pp. 209-244; l. XIV, 1893, pp. 3-48. — Harnack et Erwin Preuschen, Geschichte der altchristlichen Litteratur bis Eusebius, Leipzig, 1893, t. I*, pp. 86-91, 5l5-5i8, 542, 543, 605-645 — Schlecht, Doctrina XII apostolorum, Fribourg-en-Brisgau, 190i. — Nau (abbé), La didascalie traduite du syriaque, Paris, 1902. — Margaret Dunlop Gibsin, cité ci-dessus, p. 42. — Le texte latin des Canons apostoliques figure en appendice dans la plupart des éditions anciennes du Corpus juris canonici,
i Hefele, Hist. det condlet, trad Delarc, t. î", pp. 609-61 1. Nalurellement, les décrets des coDciles,le8décrétale8 des papes circulèrent de bonne heare et furent réunis en diverses coUeclioDS. Nous dirons tout à l'heure un mot des diverses collections de ce genre. Il faut, avant tout, nous débarrasser d*une collection qui est encore citée quelquefois comme ayant un caractère officiel, mais qui, en tant que collection, n^est pas plus officielle que les autres. C'est à Justel que remonte cette erreur. Juste! a cru qu'une collection grecqu-^ de canons conciliaires avaiteu un caractère offlciel et que ce carac^ tère officiel de la collection avait été sanctionné par le concile de Chalcédoine ; il s'est imaginé être en mesure de restituer cette espèce de code officiel, et il Ta publié, en 1610, sous le titre de Codex canonum Ecclesiss universsB. Ballrrini a prouvé que Justel s'était fait illusion (Ballerini, dans Galland, De vetuttis canonum colleclionibus, Veneliis, 1778, p. 99. Cf.Wdller, Lehrbuch de» Kirchenrechit, 1871, p. 157, note 6).
COLLECTIONS LATINBS.
DEUXIÈME SECTION
Très anciennes collections latines.
Versio Isidoriana ou Hispana. — Les premières collections [46] de conciles sont dues aux Grecs. Cela est tout naturel, car la plupart des plus anciens conciles sont des conciles grecs.
De bonne heure, les Latins traduisirent ces collections grecques. L'une de ces traductions latines est connue sous le nom de versio Isidoriana ou Hispana. Ce titre est une simple étiquette à laquelle il ne faut attacher aucune idée d'origine. Le nom d' Isidoriana a été donné à cette version parce qu'elle a été (bien plus tard) accueillie dans une collection espagnole^ attribuée à Isidore de Séville, appelée Colleclio Isidoriana, et dans la partie authentique de Pseudo-Isidore. Elle a beaucoup circulé en Espagne, et on Ta crue longtemps d'origine espagnole. Il n'en est rien : Maassen a établi qu'elle est, pour la presque totalité, d'origine italienne.
Versio prisca. — On a baptisé du nom de prisca (désignation a laquelle il ne faut pas attacher non plus une valeur interne et réelle, mais qu'on prendra simplement comme étiquette) une autre traduction latine de collection grecque, imprimée pour la première fois par Justel, Biblioth,^ t. I", p. 275-304, puis par les Ballerini dans les OEuvres de saint Léon, t. III, p. 473, et enfin par Mansi, t. VI, col. iOOS. Cette versio prisca est d'origine italienne : la traduction latine des canons de Nicée qui s'y trouve, ne peut pas être antérieure à 419. Les canons du concile de Chalcédoine et de celui de Constantin ople qui y figurent, sont de la seconde moitié du v* siècle *.
\J Isidoriana et la prisca ne contiennent pas autre chose que des canons conciliaires; aucune décrétale de pape.
Denys le Petit. — A côté de VIsidoriana et de la prisca, d'autres collections latines surgirent de bonne heure en Italie.
1 Wdlter, Lehrbuch det Kirchenr»chts, p. 159.
LIVRE I. SOURCES DU DROIT CANONIQUE
[47] Parmi elles, il faut citer une collection due au moine Dionysius Exiguus, Denys le Petit, mort au milieu du vi* siècle : elle diffère des précédentes en ce qu'elle contient non seulement des canons conciliaires, mais aussi des décrétâtes de papes.
La collection de Denys le Petit est adressée à Tévêque Etienne, de Salone en Dalmatie. Elle contient les cinquante canons apostoliques traduits du grec, les canons de Nicée, Ancyre, Néocésarée, Gangres, Antioche, Laodicée et Constantinople, se suivant dans une série unique de cent soixante-cinq numéros et traduits du grec; sous une nouvelle série de numéros les vingtsept canons de Chalcédoine, ensuite les vingt et un canons de Sardique; les actes du concile de Carthage de 419, et ceux de synodes africains postérieurs; enQndes décrétâtes de papes.
Tel est le dernier état que Denys a donné à sa collection. Il avait d'abord composé le recueil des conciles, puis le recueil des décrétâtes ; mais il réunit, comme je viens de le dire, ces deux recueils, et c'est de la collection ainsi formée, comprenant synodes et décrétâtes, que je m'occupe. Elle eut un grand succès, et, après Denys, reçut divers accroissements et modifications. C'est cette collection de Denys en sa forme nouvelle que le pape Hadrien envoya à Charlemagne en 774 : on Tappelle Collectio Hadriana. Cet envoi contribua à propager en France la collection de Denys le Petit, qui paraît avoir été considérée, au commencement du IX* siècle, comme le Codex canonum par excellence de TEglise franque*.
Collectio Isidoriana. — Nous rencontrons en Espagne une collection importante qui a reçu des accroissements et subides modifications successives. En son dernier état, cette collection dite Isidoriana ou Hispana, comprend : 1° les plus anciens conciles grecs dans la traduction latine, dite versio Isidoriana^ dont nous avons déjà parlé; 2° plusieurs conciles africains; 3* seize conciles gaulois; 4° trente-six conciles espagnols, — le dernier en date est le concile de Tolède de 694 ; — 5°*un grand nombre de décrétales de papes, empruntées à la collection de Denys le Petit et d'autres décrétales provenant d'autres sources.
1 Richler, édit. Dove, 1877, p. 78 et note 7.
COLLECTIONS LATINES
On a attribué cette collection espagnole à saint Isidore de [48] Séville, mort en 636. Cette attribution n'est pas impossible, pourvu qu'on s'entende bien et qu'on reconnaisse comme autant d'additions à l'œuvre primitive les documents, d'ailleurs authentiques, mais postérieurs à saint Isidore, que contient la collection en sa forme dernière.
L'attribution à saint Isidore de Séville n'est pas, je le répète, inadmissible; mais on n'a cependant pas de preuve très forte. La considération la plus sérieuse, c'est que la préface de cette collection espagnole a été utilisée par Isidore et insérée par lui dans ses Etymologies *.
Bibliographie. — La collection de Denys le Petit, sans les modifications de VHadriana^ a été imprimée dans Wendelstiniis, Can. aposL, vcterum eancilior. coiutitutiones^ Mayence, 1525. Voir aussi Tédit. de Justel, 1G28; de Migne, PatroL lat.^ t. 67. — Lire : Quesnel, Ad sancti Leonis Magni opéra appendix, t. II, 1675, Dissertatio XVI, p; 752-768; — Andres, Lettera al abate Giacomo Morelli sopra alcuni codici, Parma, 1802, pp. 65, 66; — Maassen, Geschichte der Quellen^ I, pp. 960-964. — Dom Pitra, Analecta novissima, t. I", pp. 37, 38. — La CoUectio Isidoriana ou Hispana a été imprimée sous ce double titre : CoUectio canonum Ecclesiœ Hispanœ ex probatissimis et pervetustis codicibua nunc primum in lucem édita, Madrid, 1808, in-fol. (c'est la première partie de la collection); Epistolœ décrétâtes ac rescripta Romanorum pontiftcunif Madrid, 1821, in-fol. (c'est la seconde partie de la collection). Réimpression dans Migne, PatroL lat,, U 84. Renseignements curieux dans Brunet, Manuel du libraire^ t. Il, Paris, 1861, col. 134.
1 Richter, ibid., p. 84.
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TROISIÈME SECTION
Livres pônitentiaux et Tarifo de la Pônitencerie apostolique.
[49] Livres péniteniiaux. — Divers conciles et l'usage des Eglises établirent pour certaines fautes des peines déterminées. Il se fit ainsi dans l'Eglise une sorte de jurisprudence pénale qui, d'assez bonne heure, fut de plusieurs côtés codifiée.
Ces petites codifications de ce que je pourrais appeler le droit pénal de l'Eglise sont les Livres pénitentiaux ou les Pénitentiels. Avant d'indiquer divers Livres pénitentiaux, donnons, par quelques exemples, une idée de ces pénitences.
Se tenir des années entières hors la porte de l'église; puis d'autres années dans l'église, mais prosterné; porter des cilices ou encore des cendres sur la tête; se laisser croître la barbe et les cheveux; jeûner au pain et à l'eau; demeurer enfermé et renoncer à toute relation' ; voilà autant de pénitences. S'en aller en pèlerinage avec des cercles de fer rivés au cou, aux bras, à la ceinture ou aux jambes', voilà encore des pénitences, eic, eic.
Les plus anciens Livres pénitentiaux semblent avoir été rédigés en Irlande et en Angleterre'. Suivant une opinion nou-
1 Fleàry, DUcours iur Vhist. ecclés,, second discours, Paris, 4733, p. 53.
s Cf. Cucberat, De Vorigine $t de Cemploi det biem ecclésiattiquet au fMyen âge, Paris, 1860, p. 21. Je fais ici quelques emprunts textuels & Fleury et à Cucherat.
s On a publié, sous le nom de Théodore, archevêque de Cantorbéry, mort en 690, plusieurs Livres pénitentiaux, qui, en réalité, n*ont point été directement compilés par. lui, bien que sou action sur la discipline ait pu exercer une influence et fonder une certaine tradition. Parmi ces Livres pénitentiaux attribués à Théodore de Cantorbéry, il faut citer celui qui figure dans AneUnt lawt and InstUutes of Englandy 4840, p. 277. Ce document n'est nullement de Théodore de Cantorbéry : iJ est postérieur à Tannée 829. Cf. Migne, Pa^ro/. latine, t. 99, col. 901-963; Schmitz, Die Buttbûcher ftnd die Bussdisciplin der Kirche, Mayence, 4883, p. 510 et suiv. ; P. Fournier, Etudet sur let pénitentiels, I, p. 10.
Sur les pénitentiels d'Egbert d'York ou attribués d'Egbert d'York (f 767) voyei : Wasserschleben, Die Bussordnungm, 4851, pp. 231-247; Migne, Patrol. latine, t. 89, coi. 443-454; Schmitz, divers ouvrages qui seront indiqués ci-après dans la Bibliographie; Miss Mary Baleson, The suppoted latin penitential of Egbert and the mism^ work of Balitgar of Cambrai, dans The english hiitorial rmeio, t. [X, 4894, pp. 320- 326 ; Bruno Albers, Wann tind die Beda-EgberVschen Butsbûcher verfatst toorden
LIVRES PENITENTIAUX
velle, le prototype des Livres pénitentiaax serait rorr cette opinion est rejetée par les meilleurs critiques. 0 à saint Colomban, fondateur du monastère de Luxeu UQ Liber pœnitentialis qui aurait en partie pour base I irlandais; cette attribution a été contestée ^
Au vil* et au vm* siècle, divers ouvrages de ce gei laieut en Gaule. L'origine en partie exotique des Livre tiaux qui avaient cours dans notre pays, peut-être le ( que ces compilations présentaient entre elles, peut-être tère adouci de certains Livres pénitentiaux, diverse enfin, que nous ne pouvons parfaitement préciser, les i d'un mauvais œil. Ils furent condamnés par le concile Ions de Tan 813 et par le concile de Paris de 829. Voi pressions du concile de Paris :
« Plusieurs prêtres n^imposent pas à leurs pénitents 1 prescrites par les canons, mais des pénitences biens i en se servant de ce qu*on appelle les Livres pénitentia chaque évêque doit-il faire rechercher ces faux pel pour les faire brûler : il devra également instruire le ignorants et leur apprendre comment ils doivent interi les fautes et quelle pénitence ils doivent imposer*. »
Ces condamnations provoquèrent, ce semble, la rédj nouveaux Livres pénitentiaux, plus conformes aux car la discipline officielle. Il faut citer icilesPénitentielsd'I de Cambrai, de Théodulf d'Orléans, de Hraban Maur. C ouvrage fut envoyé, en 84i, à l'archevêque Otgar de M
L'usage des pénitences publiques a persisté en diverse beaucoup plus longtemps qu'on ne le croit commune
HMd wer isi der V$rfas$er?, daos Archiv fur kathoL Kirchenrechit 3* Ma^ffoce, 1901, pp. 393-420 ; Hauréau, Noiices et extraits de quelque* mi tins de la Bibliothèque nationale, t. III, pp. 187, 188.
1 Voyez Scbmilz, Columban und sein OMgebUcher Einfluss aufdas Bussw kischm Riichf daoa Vering, Archiv fur kathol, Kirchwrecht, t. XLIX (do XUli), pp. 21-1; Scbmilz, Die Bussbûcher und die Bussdisciylin Mayence, 1883, p. 591 et suiv. ; Dom Pitra, Analecta novitsima, t. !•', p. 1( nier, Etudes sur lespénitentiels, I, p. 5 (M. Fournier est moioB négatif que M
s Hefele, trad. fraoç., t. V, pp. 188,259.
3 Walter, Lehrbuch des kirchenrechts, 14* édit., p. 197 et suiv. g Bussbûcher, pp. 193, 201 et passim. Maosi, t. Xlil, col. 1009, 1022.
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serait facile de citer divers pénitentiaux du moyen âge. Au xvi* siècle, saint Charles Borromée, archevêque de Milan, rédigea, à l'aide des anciens Livres pénitentiaux et notamment du prétendu Pœnitentiale Romanum^ un recueil tout à fait archéologique [51] qu'on est stupéfait de voir recommander aux confesseurs. On y trouve notamment une pénitence de [deux ans, imposée à celui qui ritu paganorum observaverit kalendas januarii; à celui qui more gentilium elementa coluerit, etc., etc.
Assurément saint Charles Borromée n'avait pas Tintenlion de rétablir dans sa vigueur première l'ancienne pénalité de l'Eglise qui était bien changée; mais il lui paraissait opportun, pour encourager les confesseurs à la sévérité, de mettre sous leurs yeux le tableau de cette ancienne discipline. Au xvii" siècle, TAsserablée générale du clergé de France pensait, de son côté, faire œuvre utile en publiant elle-même le recueil de Borromée.
Nous ne comprendrions pas la portée de ces deux tentatives si nous n'avions présent à l'esprit un fait peu connu : je veux dire la persistance de certaines pénitences publiques jusqu'à des dates presque contemporaines. Les vestiges de l'ancienne discipline pénale de l'Eglise subsistaient encore, et on pouvait peutêtre espérer faire revivre quelques débris de la sévérité primitive. De là cette publication de saint Charles Borromée; de là aussi la tentative de l'Assemblée du clergé de France, qui, au XVII* siècle, faisait publier les Canones pcenitentiw de l'archevêque de Milan.
J'ai dit que les pénitences publiques s'étaient conservées fort longtemps. Nous trouvons, en 1512, àTours, des blasphémateurs soumis à la pénitence publique; le concile de Trente la maintient formellement pour les fautes publiques. A la fin du xvii* siècle, les pénitences publiques s'étaient maintenues à Rouen et dans plusieurs diocèses de France : Moléon, dans ses Voyages liturgiquesj nous a laissé à ce sujet de curieux détails.
11 y a plus : du temps du jurisconsulte Bentham, c'est-à-dire presque de nos jours, la pénitence publique existait encore sur
1 Le Pœnitentiale Romanum, publié par Ant. Augustin, date, en sa forme actuelle, du zii« siècle et n'e«t point un recueil officiel de rEglise romaine (P. Foumier, Etudes tur les pénitentiels^ IMII, p. il, note 5).
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la terre classique des Libri pœnitentiales, je veux dire eu Angleterre, chez les protestants*.
Le temps qui ronge les institutions a eu définitivement raison de ces rites anciens. Ni le vénérable archevêque de Milan, ni l'Assemblée du clergé de France, ni enfin rattachement instinctif de l'homme aux coutumes traditionnelles n'ont pu arrêter l'irrésistible courant qui peu à peu transformait la pénalité, l'adoucissait, Tamoindrissail.
L'histoire du droit pénal de l'Eglise confirme donc, elle aussi, cette parole d'Ihering : « L'histoire de la peioe est une abolition constante*. » — Ou plutôt : une atténuation constante.
Indulgences et Taxes de la Pénitencerie. — Par suite de ce [52] grand changement dans les mœurs, le système des pénitences publiques s'énerva et tendit de plus en plus à tomber en désuétude. Cela se fît très lentement. Cet affaissement de l'institution primitive donna naissance au développement des indulgences et au système des rachats, lesquels, sans porter encore le nom juridique romain' d'indulgences, sont cependant déjà des indulgences *.
On obtint la remise de la peine ou pénitence publique moyennant une œuvre de charité, une prière, une aumône. Au commencement du XIII* siècle, Alain de Lille déclarait que le tempérament de l'homme s'était affaibli et qu'il n'était plus possible de supporter les pénitences jadis en usage. Il est, disait-il, devenu nécessaire de tempérer et d'adoucir la peine'. Cet
1 Cf. Giraudet, Hitt, de la ville de Tours^ t. II, p. 83 ; coocile de Trente, Sesaio XXIV, De reformatione, c. viii, Paris, 1666, p. 222; Alex. Varet, Défente de la discipline dans plusieun diocèses touchant l'imposition de la pénitence publique,
Sadi», 1677; de MoléoD, Voyages liturgiques de France^ Paris, 1718, pp. 328, 329; Benibam, Théorie des peines et des récompenses, trad. Ed. DamoDt, Paris, 1818, l. 1", pp. 458,461.
* JheriDg, De la faute en droit privé, trad. Mealenaere, Paris, 1880, p. 4.
' Code de Théodose, IX, xxxviii, Deindulg, crim.j 6. Code de Just., IX, xliii. De generali abol.^ 3.
^ Goa aperçu une indalgence dans un passage de saiot Paol, 2« éptt. aux Cor., ch. Il, y. 6, 7, 8. Cf. Trattato storico-dogmatico-critico délie indulg,, Pavia, 1789, pp. 20, 21; Dévie, Bituel.... de Belley, Lyon, 1834, t. !•', p. 308 et saiv.
* Texte correct d'Alain de Lille, dans Hauréau, Notices et extraits de quelques manuscrits latins^ t. II, pp. 65, 66 ; défectueux dans Pairologie laUne, t. 210, col. 195.
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adoucissement ne date pas d'Alain de Lille. II lui est bien antérieur; et il s'est continué après lui.
La peine se transforma souvent en une sorte de rachat. On fut astreint à payer une somme d'argent. Cette somme fut vraisemblablement remise au prêtre qui donnait l'absolution de la faute et non laissée à la libre disposition du fidèle. Par suite, la fixation de cette somme dut quelquefois donner lieu à des marchés, à des spéculations, à des débats misérables entre le prélre qui donnait Tabsolution et le fidèle. De là divers essais de tarification. Déjà les Livres péoitentiaux ont parfois ce caractère.
Les fameux Tarifs de la Pénitencerie en cour de Rome jouent ici un grand rôle. L'usage a réservé à la cour de Rome le droit d'absoudre d'un certain nombre de fautes qu'on appelle cas réser- [53] vés (les cas réservés au pape n'ont point d^ailleurs disparu : il y en a toujours un certain nombre)*. Ces absolutions en cour de Rome donnaient lieu, non seulement à des amendes pécuniaires proprement dites, amendes, qui, à l'origine, ne paraissent pas avoir été tarifées, mais aussi à des frais de chancellerie; car^ pour rentrer dans la vie chrétienne, il fallait faire ensuite, dans son pays, la preuve de Tabsolution reçue en cour de Rome.
Les cas réservés constituaient pour Rome et surtout pour les officiers de la cour une source de revenus assez considérable, et les abus que devait entraîner ce système pécuniaire, se développèrent largement*. Un pape, Benoît XII (1334-1342), voulut, le premier, porter remède au mal : il promulgua un tarif, qui fut le point de départ des célèbres Tarifs de la Pénitencerie apostolique.
1 Concile de Trente, Sessio XIV. c. vu, Dt c(uuum mvnaHont^ Cf. balle PasUhralù on in cœna Domini de Clément XIII (20 mai 1764), dans BuUarium, t. XXX 11, p. 461 ; bulle Apottolicm Sedit de Pie IX (oct. 1869). Sur les cas réservés : de Ram,
Nova et abtolvia collectio tynod archiepitcopalut MechlinientU, t. II, 1829,
pp. 114, 115; ilnaZec^ajuricpontï/SdiJuillet 1880, p. 427 et sniv. Un principe ainfii formulé par le concile de Trente domine la matière : Nulla reservatio in articula mortit^
* Voyez le témoignage de la commission instituée par Paul III en 1538, dans Lea, A formulary of the papal penitentiary in the tMrteenth antury^ Philadelphie, 1892, p. IX, note 1. À la page suivante, M. Lea cite exactement en note un document de la même période, mais en rend mal le sens (comparez le document cité p. z, note 2 avec le texte de M. Lea). Pour le xiv« siècle voyez Lea, môme ouvrage,
p. XI.
< Mém. delà Soc. arch, de Touraine, t. XI, p. 123. — Bullarium, t. IV, pp. 263,
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On avait tarifé afin d'éviter le marchandage. ( un autre écueil ; on parut vendre l'absolution à p dis pas assez : il est rationnel d'admettre qu'ec grossières et peu délicates, les tarifs aient eu e d'une fois, ce résultat.
Les Tarifs de la Pénitencerie apostolique ne c( seulement des peines tarifées en argent pour cei mais aussi des tarifs pour la remise de certaines ques. Ainsi un religieux ne doit pas étudier dan site : il le pourra faire pendant sept ans en pay somme. Une religieuse ne peut, en principe, couvent : elle aura, pour cause dç maladie et en t licence de le faire, en demeurant avec sa famille, paiement d'une somme déterminées etc., etc.
Les pénitences canoniques ont pénétré, de dive le droit civil. On trouve fréquemment, en Belgiqi nages imposés à des coupables à titre de peine : c< canonique, le rachat de ces pèlerinages est prévi tarifs de ce genre sont notamment très nombreux boeck de Vilvorde (environs de Bruxelles) *.
La connexité des matières m'a fait passer de tentiaux, ces témoins si respectables des temps Taxes de la Pénitencerie, qui appartiennent à 1 que moderne. Je ne pouvais séparer ces deu documents sans enlever au sujet sa simplicité, si intérêt. Je reprends la série à peu près chronoloj lections canoniques.
Bibliographie. — Morin, Commentarius historiens de di nistratione sacramenti pœnitentiœf 1651. — Fleury, quî dans Discours sur V histoire ecclésiastique, nouv. édit., Pari
264. Un peu avant BeDoît XII, en 1316, Jean XXII ayait déjà ( Texpédilion des actes portant concessiou de certaines grâces ou par les papes (Ex iravagantes de Jean XXII, tit. xiii).
< Plaintes fort remarquables à ce sujet dans Informationes PiU\ super rsforwuUione EccletisBf apnd DôUinger, Beitràge tur polit, Getchichtê dir techi lettlen JahrhundertSt t. II, p. 306. Joignez Ba tyribns, Petitûmet in concilio Tridenh'no, pp. 22, 23.
s Wanters, Notices sur quelques communes des environs de Brui
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188. — Kunstmann, Die lateinischen Pônitentialbûcher der Angelsachsen, 1844, Mayence. — Hildenbrand, Untersuchungen ùber die germ. Pônitentialbiicher^ Wûrzburg, 1851. — Wasserschleben, Die Busiordnungen der abendlàndischer Kirche, Halle, 1851. — Maassen, Geschichte der Quellen und der Literaturdes can* Rechts, t. I«', 1870, pp. 870, 871.-— Bradschaw, The early collection of canons commonly known as the Hibemensis, Cambridge.
— Wailz, Angebliche Bussvorschrift fur den Langobarden Kônig Aistulf, dans Neues ArehiVy 1. 1•^ 1876, p. 422 et suiv. — Schmitz, Dos Pcsnitentiale Romanum, 1875. — Schmitz, Die Bussbûcherunddie Bussdisciplin derKirche, Mayence, 1883. — Schmitz, Die Bussbiicher und das kanonische Bussverfahren, Dùsseldorf, 1898. — Dom Pitra, Analecta novissima^ t. I", p. 109.
— A. Du pin de Saint- André, Taxes de la Pénitencerie apostolique d'après l'édition publiée à Paris en 4520 par Toussaint Denis, Paris, 1879 (joignez un article que j'ai publié sur cet ouvrage dans R£vue historique, mars-avril 1880, p. 442 et suiv.). — P. Denifle, Die âlteste Taxrolleder apost, Pônitentiarie, dans Archiv fur Literatur und Kirchengeschichte des Mittelalters, t. IV, livr. 3, pp. 201-238. — Lea, A formulary of the papal pœnitentiary in the thirteenth century, Philadelphie, 1892. — Lea, The Taxes of the papal Penitentiary, dans The english historieal review, 1893, pp. 424-438. — Lea, A history of auricular confession, Philadelphia, 1896, (cf. Boudinhon, dans Revue d'histoire et de littérature religieuses, t. II, 1897, pp. 306-344; 496-52 i; Harent, dms Etudes publiées par des Pères de la Compagnie de Jésus^ 5 sept. 1899; Vacandard, dans Revue du clergé français, 15 nov. et 1*' déc. 1899; Ermoni, dans Revue des questions historiques, le' janv. 1900, pp. 1-55; Harent, dans Etudes, pp. 577-607 ; Vacandard, dans Revue du clergé français, le et 15 août 1901). — Abbé Batiffol, Les prétrès pénitenciers romains au y* siècle, dans Compte-rendu du troisième congrès international des catholiques tenu à Bruxelles, septembre 4894, 2* section. Sciences religieuses, Bruxelles, 1895, pp. 277-290. — Batiffol, Etudes d'histoire et de théologie positive, Paris, 1902. — Goetz, Studien zur Geschichte des Bussakram., dans Zeitschrift fur Kirchengeschichte, t.. XV, 1895, p. 321-344. — Paul Fournier, De l'influence de la collection irlandaise sur la formation des collections canoniques, Paris, 1899, pp. 17, 18 (Extrait de la Nouvelle revue hist, de droit, 1899). — Paul Fournier, Etudes sur les pénitentiels, Màcon, 1901-1902 (Extrait de la Revue d'histoire et de littérature religieuses, t. VI et t. VII).
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QUATRIÈME SECTION
Xjbs Fausses Décrétales. — Textes apparentés aux Fausses Décrétales.
Contenu^ origine et but, — Une collection singulière et de- [55] venue très célèbre fît son apparition, auix* siècle, dans l'empire franc. Je veux parler de la collection dite des Fausses Décrétales.
Elle contient :
1* un certain nombre de documents apocryphes déjà en circulation avant que celte collection nouvelle existât : parmi ces apocryphes anciens, je citerai : deux épîtres du pape Clément à Jacques, frère du Seigneur; les canons des apôtres; la donation de Constantin, etc. ;
2*^ une série de falsifications nouvelles ;
3** un grand nombre de documents aulhenliques, empruntés à la Collectio Hispana ou Isidoriatia^ déjà mentionnée, et à la collection -de Denys le Petit dans la forme de la Collectio Hadriana.
Les falsifications nouvelles consistent en décrélales de papes forgées par le compilateur. Ces décrétales fausses traitent d'une foule de questions différentes : dogme, préséance de TEglise romaine, hiérarchie ecclésiastique, procès intentés à des évoques ou à des clercs, appel au Saint-Siège, usurpation des biens de l'Eglise, chorévêques, prêtres et diacres, baptême, confirmation, mariage, etc., etc.
En France, on considéra cette collection comme la véritable collection d'Isidore de Séville, comme cette Collectio Hispana ou Isidoriatia dont nous venons de parler. On l'accepta comme telle. Vlncipit de la collection portait, en effet, textuellement : Incipit prœfatio sancti Isidori episcopi libri hujus. On ajoutait que Riculf, archevêque de Mayence, avait reçu d'Espagne la collection de saint Isidore *.
i VValter, Lehrbuch, 1371, p. 205, note 8; p. 206, Doles 11, 12; p. 210, note 4. Cf. ce passage de BeDedictus Le^ita : Hœc vero capitula qu3 in tubsequentibuSt etc.
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[56] Les évoques et les conciles français acceptèrent les premiers cette œuvre comme authenlique; les papes la reçurent plus tard.
Les Fausses Décrétâtes ont beaucoup circulé au moyen âge et ont été utilisées dans un bon nombre de collections canoniques postérieures dont nous aurons à nous occuper.
La fraude se découvrit lentement par une série d'investigations qui datent du xv' siècle. En ce siècle, le cardinal Nicolas de Cusa considérait déjà les Fausses Décrétales comme apocryphes. Cette opinion s'affirme au xvi* siècle et donne lieu à d'importants et décisifs travaux de Blondel, contre lesquels le jésuite Torrès essaye vainement de lutter ^
Oa admettait autrefois que les Fausses Décrétales avaient été forgées à Rome. Cette opinion est aujourd'hui complètement abandonnée. La collection qui nous occupe a été indubitablement rédigée dans l'empire franc. On a cru longtemps qu'elle avait fait son apparition dans la région orientale de cet empire. De récents travaux (dus à MM. Simson et Paul Fournier) nous dirigent, au contraire, vers la région occidentale et nous autorisent à penser que ce faux nous vient de Tévêque du Mansj^ Aldric, ou plutôt de l'entourage de cet évoque.
L'auteur s'est bien gardé de nous livrer son nom. Il se donne, dans Ylncipit que j'ai déjà cité en partie, le pseudonyme d'Isidorus Mercator : « Incipit prœralio sancti Isidori, episcopi, libri hnjus. Isidorus Mercator servus Christi lectori conserve suo et parens in Domino fidei salutem *. »
D'où vient ce nom d'Isidorus Mercatort Très certainement d'une réminiscence du compilateur qui avait utilisé la traduction des discours de Nestorius, faite par Marins Mercator. Marins Mercator a mis en tête de sa traduction ce salut au lecteur : Marins Mercator servus Christi lectori conservo suo et parens in
(Pertz, Legety t. II, pars ii, p. 39], et Richler, édit. Dove, p. 85, note 4. Ainsi, Benedictus Levita parle lai-mème de Mayence; et Hinomar parle, de son côté, à propos de [Pseudol-Isidore, de Ricalfet de Mayence.
1 11 faut lire, & ce sujet, le livre de Blondel, intitulé : Pseud<hl$idorus et Turriarnut vapulantes, Genève, 1628, in-4o. Joignez Dom Pitra, Analecla nooûttma, t. !•', p. 103; mais complétez par la circulaire d'Otton d^Oslieque publie Giesebrecbt, Geschichte der deuUcluH Kaùerzrit, t. III, 2« part., p. 1249.
s Binschius, pp. ccsi-ccxiii. Waller, ifrùf., p. 210, note 4, p. 205, note 8.
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Domino fidei salutem. Il est clair que cet Incipit a été copié par celui qui s'est appelé Isidorus Mercator *. Il n'y a donc, suivant toute probabilité, rien de réel dans le nom d'Isidorus Mercator, [57]
Les Fausses Décrétâtes font partie d'une famille de textes énigmatiques qui sentent la même origine. Je dois faire connaître cette famille tout entière, en mentionnant maintenant les deux compilations qui tiennent de si près aux Fausses Décrétales. Ce sont : 1* Le Capitulare de Benoît le Lévite; 2* les Capitula d'Angilran.
Voici comment Hinschius résume cette parenté des trois ouvrages :
Le rédacteur des Capitula Angilramni s'est servi du Capitulare de Benoît.
Pseudo-Isidore s'est servi du Capitulare de Benoît et des Capitula d'Ângilran.
Ces trois œuvres se classent donc nécessairement dans Tordre chronologique suivant :
1* Capitulare de Benoît le Lévite ;
2* Capitula Angilramni;
3* Fausses Décrétâtes de Pseudo-Isidore.
Hinschius pense que les Fausses Décrétales et les Capu tula Angilramni sont l'œuvre d'un même auteur, d'un même personnage qui a écrit les Capitula un peu avant de rédiger les Fausses Décrétales et s'est servi de sa première œuvre pour rédiger la seconde *.
Pseudo-Isidore acheva son œuvre vers 851 ou 852. La première trace des Fausses Décrétales apparaît dans le mémoire apologétique présenté, en 853, au concile de Soissons par les clercs de l'Eglise de Reims. Mais ce n'est qu'en 857, au concile de Quierzy-sur-Oise, qu'elles furent, pour la première fois, citées explicitement '.
La collection n'était pas encore connue à Rome, en 858.
On trouve peut-être dans les lettres du pape Nicolas P^ mort
t Cf. Waltor, p. 205, oote 8, tu fine.
> Hiaschias, DecretaUt Pieudo-Isûi,, pars prior, pp. clxvhiclxxii. * Je reproduis ici an passage d'ao article du P. Lapôtre, daus Reïïue det Questions hist., 1» ami 1880, p. 381, note 3.
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[58] en 867, une ou deux allusions aux Fausses Décrétales *. Elles furent mises à contribution dans ud concile tenu à Rome, en 869. Elles sont, en effet, largement utilisées dans un discours qui fut prononcé au sein de ce concile, soit par le futur pape Formose qui était alors évoque de Porto, soit par le pape Hadrien IL II y a un doute sur lauteur de ce discours.
Depuis lors, les papes n'usent pendant un certain temps de ce recueil qu'avec une extrême réserve, on pourrait presque dire avec un vague sentiment de son vice d'origine. Mais, avec l'avènement d'un pape de nation franque, Bruno de Toul, saint Léon IX, les Fausses Décrétales s'installent définitivement à Rome. Bruno de Toul apportait avec lui les traditions des Eglises dans lesquelles l'autorité de la collection pseudo-isidorienne ne faisait lobjet d'aucun doute; dès lors cette collection s'accrédite à Rome^
On a beaucoup discuté sur le but que s'est proposé le rédacteur des Fausses Décrétales. Qu'a-t-il voulu faire ? Exalter le pouvoir du Souverain Pontife? Sans doute ce résultat a été atteint' ; mais il est peu probable que ce soit là directement la
1 Walter, Lehrhuch^^. 207 note et suite de celte oote, p. 208.
^ Le document de 869 auquel je fais allusion, a été découvert par Maassen en 1872; Cf. P. Lapôlre, dans la Revuê det quettiont hûior,^ 54* livr., l«r avril 1880, p. 377 et suiv.; et notamment p. 380, note 2 ; Rocquain, La papauté au moyen tf^e, p. 47, note 2 (opinion divergente : à lire). On a fait observer qu'il existe une certaine relation entre les Fausses Décrétales et le fameux Liber pontificalit, chronique de la papauté, en partie légendaire et rédigée à Rome. L'auteur da Liber ponti/icalii attribue aux premiers papes des décisions souvent assez singulières et même impossi* blés, des décrétales dont il résume Tobjet en deux lignes et dont il ne donne pas le textn. Ce texte personne ne Pavait jamais vu. Eh bien! dans une foule de cas, c'est précisémfint le texte d'uue décrétale mentionnée par le Liber pontificalis, que l'auteur des Fausses Décrétales s'est appliqué, je ne dirai pas à reconstituer, mais à forger. Ce fait a donné lieu à une méprise contre laquelle il est important de se prémunir. Une relation si frappante entre les deux ouvrages a fait croire que les Fausses Décrétales avaient été, comme le Liber Ponti/icaiis, rédigées à Rome. Mais tout concourt à établir le contraire. Nous savons, du reste, & n'en point douter, que le Liber pontifiealit, bien antérieur aux Fausses Décrétales, s'est répandu de bonne heure dans le monde chrétien. Nous pouvons affirmer notamment qu'on l'avait entre les mains, à Metz, au viii» siècle. Il n'est donc pas surprenant que le rédacteur des Fausses Décrétales l'ait connu au ix^ siècle. Cf. Walter, ibid,, p. 210, note 5; Duchesne, Etude sur le Liber pontificalit^ p. 215.
3 Se garder toutefois de toute exagération quand on étudie ce mouvement de la discipline.
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pensée, le but du compilateur. Ce n'est point un Roma tient la plume; et ce résultat favorable au pape ne doit pe Tobjet immédiat et direct de son travail.
Parmi la masse considérable de décisions et de textes mules par le faussaire, il est difficile de saisir la pensée nante, et on risque fort de prendre le change, en essaye la dégager. Voici ce que croient apercevoir de bons crit Ils estiment que Pseudo-Isidore a cherché : à assurer au sonnes et aux choses ecclésiastiques le droit de ne relevt des juridictions ecclésiastiques ; à diminuer les chorévêqi évoques auxiliaires; à limiter les pouvoirs des métropo en réservant au pape la connaissance définitive des caus évêques. Pseudo-Isidore est loin assurément de songer è primer Taction du métropolitain dans sa province ecclésiasi mais il semble préoccupé du désir de ne point isoler le c politain et de lui adjoindre les évêques suffragants. Il tenir tout particulièrement au concours des suffragants : ( convient à merveille à un évoque du Mans, suffragant de 1 ou à un officier de cet évoque *.
BiBLioGRAPHiB. — CaTOus, Notice de manuscrits contenant des coll de canons et de déor étales, dans Notices et extraits, t. VI, pp. 265-: Koch, Notice d'un code de canons écrit par les ordres de tévéque B de Strasbourg en 787, Lettre de La Sema et additions diverses, m^ cueil, t. VII, seconde partie, pp. 173-212. — Hinschius, Decretales l hidorianœ et Capitula Angilramni, Lipsiœ, 1863, in-4*». — Roth, P I«dor, dans leitschrift fiir Recktsgeschichte, t. V, Woimar, 1866, pp. i Walter, Lehrbuch des Kirchenrechts, 14« édit., Bonn, 1871, p. 202 e — Richter, Lehrbuch des kathoL und evangelûchen Kirchenrechts, 8 par Dove, p. 90 et suiv. — Liber pontificalis dans Analecta juris poj 1881, col. 769-^791.— P. L^pôire, Hadrien II et les Fausses Décrétale Revue des questions historiques, avril 1880, liv. 54. — Dom Pitra, A) novissima, t. I*', p. 91 et suiv. — Simson, Die Entstehung der I Isidorischen Falschungen in Le Mans, 1886. — Maassen, Zur Fragi PseudO'Isidor (Mémoires de l'Académie des Sciences de Vienne, t. 1 Paul Fournier, La question des Fausses Décrétales, Paris, 1887 (Ext la Nouvelle revue historique de droit français et étranger). — Paul nier. Une forme particulière des Fausses Décrétales, dans Bibliothè
' » Contra: Lurz, Vber die ffeimat Pseuioitidors, 1898; M. Lurz tient pour la de Reims.
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chartes^i, XLIX, 1888. — Imbart de La Tour, Les élections épisis l'Eglise de France du ix* au xii^ siècle ^ Paris, 1891, pp. 134- )nrat, Gesch. der QuelL u.LiteraUd, rôm. Rechts im frûherem
I, 308. — Wasserschleben, dans Hist. Ztschr., t. 64, p. 234 et abbé Charles el Tabbé Froger, Les Gesta AldriH et les Fausses
dans la préface aux Gesta Aldrici^ Mamers, 1889, p. xxv-xxx. [avel, Les actes des évêques du Mans, dans Bibliothèque de VEcole !, t. LIV, 1893, pp. 597-692; t. LV, 1894, pp. 5-60. — L'abbé
métropolitains à V époque carolingienne^ \\\^\i, Les Fausses Déis Université de Paris, Positions des mémoires présentés à la Fattres pour V obtention du diplôme d'études supérieures [Histoire hie), Session de juin 4897, p. 63. — Lurz, Uber die Ueimat 7rs, Mûnchen, 1898, in-4®. — MûUer, Zum Verhâltnisse Nieolaus L )-lsidors, dans Neues archiv, t. XXV, Leipzig, 1900, p. 652-663. — jedru, Actus pontificum Cenomannis in urbe degentium, Le Mans, Ire observations critiques d'A. Molinier, dans Revue historique^
RÉGINON
CINQUIÈME SECTION
Collections diverses antérieures au Décret de Gratien.
Collection irlandaise. — Elle a été rédigée à l'extrême da vil* siècle ou au commencement du viii* siècle. Elle a bej coup circulé en Europe. Réginon, Burchard de Worms, don sera parlé ci-après, et bien d'autres compilateurs, l'ont utilisé
Collectio Anselmo dedicata. — Cette collection canoniqi encore inédite mais signalée et étudiée, est d'origine italien On croit qu'elle a été rédigée sous Anselme, qui fut archevê( de Milan de 883 à 897, et qu'elle a été dédiée, comme sem le marquer son titre, à ce prélat.
On y a utilisé : la Collectio Dionysiaiia Badriona; les Faus Décrétales, le Regeste, de Grégoire 1*% le droit de Justini mais à travers des intermédiaires *.
Réginon. — Réginon, abbé de Priim (au N.-O. de Trêves composé, entre 906 et 915, une collection canonique célèbre
Les procédures synodales y sont traitées avec soin. On y p suivre le rôle que jouait l'autorité ecclésiastique pour mainte à l'aide des synodes, les bonnes mœurs et poursuivre judicia ment divers délits.
Les sources utilisées par Réginon sont très variées. Sans énumérer toutes, je citerai : la versio Isidoriana pour les can
< Wasserscbleben, Die irische Kanonentammlung, Leipzig, 1885, pp. xiii, xi pastim. Paul Fournier, De Vinfluence de la coUecUon irlandaise sur la formatio collections canoniques, Paris, 1899 (Extrait de la Nouvelle revue hist. de droit).
s Voir Ballerini, De antiquis collectionibus, pars IV, c. z, dans Galland, Sy 1T78, pp. 245-246. Sarti a donné un résumé d*une partie de la colleclion dam ouvrage, De claris archigymnasii Bononicnsis professioribus, t. !«', pars ii, pp. 191. Consulter : Savigny, GesckicMe des ràm. Rechts im Mitlelalter^ t. II, 2« éd. 289-293; Mai, Soca patrum Bibliolkeca, t. VII, pars m, Romœ, 1854, pp. i^ Walter, ouvrage cité, p. 233; Dom Pitra, Analecla novissima, t. l«r, p. 140; Ce Gesch. d, Quellen u. Liter. d. rôm. Hechts, 1,215; Palelta, Nota suWetà del codice vert dcUa Collezione di canoni Anselmo dedicala^ dans Antologia giuridica^ t. IV, fat article du même dans Rivistaital. per le science giurid.y t. XI. Je regrette de n' pa lire ces deux derniers articles.
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des conciles grecs et quelquefois la versio Dionysiana^ Vlnter- [61] pretatio du Bréviaire d'Alaric, les Fausses Décrélales, les Livres pénitenliaux, une lettre de Hraban Maur, etc. *.
Abbon. — Abbon, abbé de Fleury, a écrit, à la fin du x* siècle^ et adressé au roi Hugues Capet et à son fils Robert le Pieux, un travail en 52 articles sur TEglise et les clercs. Les conciles, les décrétales, les capitulaires, le Bréviaire d'Alaric, et les Novelles de Julien qu'il appelle le Livre des Rois*, y sont utilisés*.
Burchardde Worms, — La collection due à Burchard, évêque de Worms, a été composée entre 1012 et 1022. Elle est divisée en vingt livres, et le vingtième de ces livres, intitulé Correct tor ou Medicus, est un véritable Liber pœnitentialis. Burchard a utilisé : la Colleciio Anselmo dicata^ la versio Dionysiana pour les conciles grecs, Réginon et diverses autres sources. Il a pris à Réginon des fragments de capitulaires ou des passages de Hraban Maur, et il a souvent donné ces extraits comme des canons de conciles ou comme des passages de décrétales de papes. Autant de traits caractéristiques qui ont passé dans le^ collections postérieures où a été utilisé Burchard de Worms *.
i Baluzius, heginonU librilduOf Parisiis, 1671. Cette édition est reprodaite dao»
la Pairologie laline de Migoe, t. 132. Wasserscblebeo, Reginonit Hbri duo^ Lipsite,
1840. Sur les rapports contre Réginon et la Collectio Hibementit, voyei Paul Fonr-
nier, De Vinfluênce de la collection irlandaite sur la formation des collections canoniques^
^^^aris, 1899, p. 20 (Extrait de la Nouvelle revue hist, de droit français et étranger)^
^Lebeuf, Recueil de divers écrits^ t. II, p. 57.
> Ce petit traité se trouve : dans Mabillon, Vetera analecta, 1723, pp. 133-148; dans Mi^e y Pairologie latine, t. 139.
^ La collection de Burcbard a été publiée : à Cologne en 1543 ;Tà Paris, en 1549; à Cologne, en 1560; à Paris, en 1853 (Migne, Pairologie laline, 1. 140). Sur Burcbard de Worms, articles importants : de Julius Harttung, dans Forsehungen zur dentschen- Geschickie, t. XVI, pp. 587 et suiv.; de Groscb, Burchard I., B. tu Worms, Jena» 1890 (Dissertalio inauguralis) (je n*ai pu lire ce travail) ; de Hauck, Vb&r den Liber decretorum Burchard^s, dans Sàchs. Gesellschaft der Wissenschaften zu Leipzig, Phil» - hist. Classe, Berichie ûber die Verhandlungen, 1894, pp. 65-86. Sur les rapport» entre le Décret de Burchard et la Colleciio Hibemensis, entre celte Colleciio et une forme particulière du Corrector de Burcbard, entre cette Collectio et le Pseudo-Borchard, voyez Paul Fournier, mémoire cité, pp. 24-29. Sur les collections qui dérivent de Burcbard, Paul Fournier, De quelques collections canoniques issues du Déerel de Burchard, dans Mélanges Fabre, 1902, pp. 189-214.
DBUSDBDIT. IVBS DB CHÂRTRBS.
Collection de revécue Anselme de Lucques. — Il ne faut pas la confondre avec la Collectio Anselmo dicata. Notre Anselme de Lacques est mort en 1086. Cette collection est donc du xi* siècle, antérieure à 1086.
On y a largement utilisé la collection en 74 titres, récemment étudiée par M. Paul Fournier. La collection d'Anselme, divisée en treize livres, est encore inédite. M. Thaner, le savant canoniste de l'Université de Graz, en prépare une édition *.
Deusdedit. — A la fin du xi* siècle, le cardinal Deusdedit a [62] compilé, en Italie, une collection très importante. Il s'est servi, pour les canons grecs, la plupart du temps de la versio Dionysiana, quelquefois de la versio Isidoriana, Mais il a aussi, et c'est ce qui fait le prix de sa collection, consulté les archives pontificales et il en a tiré des morceaux de valeur. Il a utilisé, en outre, les capitulaires, le Code de Justinien, les Fausses Décrétales *, etc.
Ives de Chartres. — Nous passerons ici en revue trois ouvrages : deux dont l'attribution à Ives est encore quelque peu douteuse ; un qui est certainement de lui.
i"" Decretum. On attribue avec vraisemblance à Ives, évêque de Chartres, mort en 1117,. une compilation canonique célèbre, connue sous le nom de Decretum. L'auteur du Decretum a utilisé notamment la collection de Burchard. On trouve dans le Décret un bon nombre de textes du Digeste. Ces textes ont pénétré dans
t Lire, sur la collection d* Anselme de Lucques : la dissertation des Ballerini, dans le recueil de Galland, De vetuttis canonum coUeclionibus ; Mai, Spicilegium Homanumj t. VI, pp. 312-395, où se trouve Tiodication des chapitres de la collection d'Anselme; Savigny, Gesehichte des rôm. Becht$ im MiUelalterj 2* édil., t. II, p. 295 et SUIT. — Bibliographie complète dans Paul Fournier, Obtervationt tur let diverses receniions de la Collection canonique d'Anselme de Lucques^ Grenoble*, 1901, p. 427, note 1, p. 430, note 1 (Extrait des Annales de l'Universilé de Grenoble^ t. XIIl).
> Deusdedit, édit.Martinucci,Co/{6C<fo canontim, Venetiis, 1869. Les parties les plus originales de la collection avaient été publiées, depuis longtemps, par Luc Holstein, les Ballerini, le cardinal Borgia. Cf. Savigny, Gesehichte, t. II, 2* édit., p. 299; un article que j'ai publié dans là Revue critique du 14 septembre 1872 ; Stevenson, Osservazioni sulla Collectio canonum di Deusdedit, dans Archivio délia Società romana di storia fMitria, t. VIII, 1885, pp. 305-398 ; SchefTer-Boichorst, Die Sammlung d. Card. Deusdedit u. die Schenkung d. Gràfin Mathilde, dans Mithg. d. Instit, f. ôster. Gesch. Forschg, t. XI, 1890, pp. 119-121.
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le Décret par rintermédiaire d'une collection dite Colleetio Britannica ou d'un recueil analogue*.
2* Tripartita. Collection inédite, divisée en trois parties; d*où son nom. La première partie contient des décrétales, les unes fausses, les autres authentiques; la seconde, des canons conciliaires ; la troisième, des extraits des Pères de l'Eglise. On pense que la collection dite Tripartita est d'ives de Char- [63J très.
3" Panormie. Quant à la Panormie, elle est incontestablement d'ives. Elle a été rédigée vers Tan 1095, peu de temps après le Décret. Le Décret, la Tripartita et la Panormie sont trois collections étroitement apparentées. Ives a utilisé pour la Panormie : le Décret, les deux premières parties de la Tripartita^ la collection en 74 titres, quelques autres sources'.
Polycarpus. — C'est le nom d'une collection canonique compilée parle cardinal- prêtre Gregorius, avant l'année 1U9. Elle est divisée en huit livres. L'auteur s'est beaucoup servi de la collection en 74 titres*.
Bibliographie. — Tardif, Histoire des sources du droit canonique^ Paris, 4887, pp. 159-172. — Max Conrat (Cohn), Geschichte der Quellen und Literatur des rômischen Rechts im friiheren Mitielalter^ t. !•', pp. 367, 368. — Lôwenfeld. Die Cânonsammlung des cardinals Deusdedit und das Register Gregors VII^ dans Neues Archiv, t. X, 1885, pp. 309-329. — . Joignez les renseignements bibliographiques que j'ai donnés en note.
^ Theiner, Ueher Ivo't vermeintliches Décret, Maiaz, 1832. Theioer, Disquisitionet criticx, Romse, 1836, p. 141 et suiv.WasBerschlebeD, Beitraegey pp. 47-77. Archiv fur kath, Kirchenrecht, t. XU, Neue Folge, t. VI, p. 474 (ÏDdication d*aD manuscrit de la Tripartita). Menu, Hecherchet et nouvelle étude critique tur les recueils de droit canon attribués à hes de Chartres, Paris, 1880 (thèse de doctorat eu théologie). MommseD, Dig., Additamenta, p. u. Paul Fournier, Les collections canoniques attribuées à Yves de Chartres, pp. 62-63. Le Décret a été imprimé k Louvaio, eu 1561, à Paris, en 1647. LaPaaormie a été imprimée à Louvaio, en 1557. Ces deux ouvrages se trouvent aussi dans la Patrologie latine de Migne, t. 161 . La Colleetio Irium partium ou Tripartita n*est pas encore in^primée.
» Mommsen, Digeste, t. II, Berlin, 1870, p. 47* à la fin du volume. Paul Fournlcr, mémoire cité, pp. 101-105.
' Le Polycarpe est inédit. II a été étudié par les Ballerini, dans Galland, De vetustis canonum coUectionibus dissertationum sylloge, Venetiis, 1778, et par Theioer, Disquisitiones crilicx, pp. 341-315.
DÉCRET DE GhATIEN.
SIXIÈME SECTION
Histoire étalements du Corpus Jurls canonici.
Décret de Gratien^ première assise du Corpus juris cano
Gratien. Citations, Sources. — Les indications que je v de donner (j'ai fait seulement un choix) prouvent que le e vement vers les études canoniques était très développé, et ces recueils de textes étaient d'une grande utilité. L'actio l'Eglise était, en effet, trop puissante, son rôle, en toutes ch< trop important pour que les collections, réunissant les di éléments de sa législation, ne répondissent pas à un be général.
J arrive à une collection très célèbre. Elle forme la têt recueil classique dont nous allons voir, de siècle en siècle constituer les diverses parties, à savoir le Corpus juris cano: ainsi dénommé par analogie avec le Corpus juris civilis.
Le Décret de Gratien, appelé à devenir le premier de monuments canoniques dont Tensemble va constituer le Co juris canonici, est Tœuvre d'un moine de Bologne.
Gratien, moine camaldule de Bologne, rédigea son D( avant U50 '. Ce n'est pas une vulgaire compilation. Laul non seulement réunit les monuments divers de la légisU ecclésiastique, mais s'applique, par quelques observations sonnelles et par des rapprochements de textes, à en'critiqu en éclaircir le sens.
L'usage a baptisé l'ouvrage de Gratien du nom de Decn ou Décret. On ne l'appelle jamais autrement; mais Gri lui-même avait donné à son recueil ce titre signiQcalif : Coi dantia discordantium canonum. Il se proposait, comme Y que ce libellé, de faire disparaître, par de courtes explicatio
1 A QDO époque plus voisine de 11 40 que de 1150, écrit M. Paul Fouruier qui ft de très près ceUe question (Paul Fournier, Deux controverses sur les origines cret de Gratien, p. 32. — Extrait de la Hetue d'hisi, et de littérature relig., 1898).
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par d'heureux rapprochements, les discordances que présentaient entre elles quelques dispositions législatives fournies par les diverses collections canoniques déjà existantes.
Certains rapports de textes incontestables autorisent à rapprocher l'un de l'autre Gratien et Pierre Lombard, Tauteur des Sentences. On s'est longtemps demandé quel était de ces deux auteurs le plus ancien. Les derniers travaux critiques établissent que Gratien est antérieur à Pierre Lombard et que ce dernier, lorsqu'il traite de matières juridiques, se sert largement de Gratien, soit qu'il reproduise le texte de ce canoniste, soit qu'il critique ses solutions'.
Le Décret de Gratien est divisé en trois parties : [65] La Première division traite des sources du droit et des personnes ecclésiastiques. Elle est partagée en 101 Distinctions {Distinctiones).
La Deuxième partie traite de la juridiction ecclésiastique. Elle est divisée en 36 Causes; les Causes sont partagées en Questions, et les Questions subdivisées en canons. Ce qui complique cette division, c'est que la Question 3 de la Cause 33 forme un petit traité, partagé en Distinctions et intitulé : De pœnitentia. La Troisième partie traite des sacrements et du culte : De consecratione. Elle est divisée en Distinctions, comme la première. Cette division de la Première et de la Troisième partie du Décret, la seule reçue depuis une époque très reculée, ne figurait pas dans l'œuvre originale. On l'attribue à Paucapalea, disciple de Gratien '.
Quand on cite le Décret, il est d'usage, ou plutôt il était d'usage, de ne mentionner ni le Décret par le mot Décret ou Décret de Gratien, ni la partie citée du Décret par les mots Parsprima^ Pars secunda. Pars tertia. Un mode de citation beaucoup plus concis suffisait pour indiquer du premier coup qu'il s'agissait du Décret, et de telle ou telle partie du Décret. Je donnerai une idée de ce mode de citation, très énigmatique à première vue. Première partie. — Voulait-on citer un passage de la Pre-
i Paul Foaroier, mémoire cilé, p. 21.
2 Cf. TaDOD, Eiud» de littérature canonique, Ru/in et Huguceio, Parts, 1889, p. 3. (Extrait de la Nouvelle Rev, hist, de droit français et étranger, 1888 et 1889).
DECRET DE ORATIEN.
fnière partie? oq '.écrivait le premier mol du canon cité c faisant précéder de la lettre c ; puis le numéro de la Distinc Ex. :
c.Audite^ D. 34.
Les canons étant depuis longtemps numérotés, les canon facilitent souvent les recherches en indiquant le numéri canon :
Deuxième partie du Décret. — On se souvient qu'elle es visée en Causes, Questions et canons. Voulait-on citer un t de la Deuxième partie? on écrivait le premier mot du canon le faisant précéder de la lettre c, puis le numéro de la Caus celui de la Question. Ex. :
c. Omnibus, C. 2, Q. 5.
Aujourd'hui, comme pour la Première partie, on numéro canon. Ex. :
c. 19, C[ausa] 2, Q[uœstio] 5'.
Mais ce mode, plus rapide pour les vérifications quand est bien exact, entraîne, en pratique, des confusions fréquei le chiffre du canon se confondant souvent avec celui d( Cause.
Veut-on désigner un passage du traité de la Pénitence forme, comme je l'ai dit, la Question 3 de la Cause 33 < la Deuxième partie? on écrit : c. Petrus, D. i, De pœn, '. ! les mots De pœn., rien ne distinguerait ce mode de citatio celui qui se réfère à la Première partie. Ces mots sont donc ic pensables.
Troisième partie du Décret. — Enfin les textes de la Troisi partie sont cités comme ceux de la Première ; mais, pour é^ quelque confusion, on ajoute les mots De cons., qui indiquei Troisième partie. Ex. :
c. Venerabiles, D. 3, De cons. *.
> C'est-à-dire Décret de Gratieo, Partie l, Dist. 34, can. 6. s Cest-i-dire Décret de GratieD, Partie II, Cause 2, Question 5, cao. 19. s C'est-à-dire Décret de Gratien, Partie II, Cause 33, Question 3, Dist. 1, ci ^ C'est-à-dire Décret de Gratien, Partie III, Dist. 3, can. 28.
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vanl un usage déjà ancien, les premiers mois du canon ici comme précédemment, remplacés par un numéro, nos jours, les citations du Décret sont moins fréquentes trefois, parce que nous préférons souvent renvoyer aux îs elles-mêmes : aux conciles d'après les grandes collecque j'ai fait connaître, aux décrétales d'après les édimodernes, etc. Enfin, les^ hommes d'étude sont beaumoins familiarisés avec le droit canon et avec le Décret de m qu'ils ne Tétaient autrefois : il convient donc de leur er les recherches en adoptant un autre mode de citation, qui consiste à commencer par la division la plus générale finir par la dernière sous-division. Ex. : îret de Grat., Pars sec, Ca[usa] 25, Qu[8estio] 2, can. 6. itien a mis à contribution pour son recueil : Burchard de ns, Anselme de Lucques, Ives de Chartres, le Polycarpe, etc. disciple de Gralien, appelé Paucapalea, a fait au Décret ses gloses. Il y a eu encore plusieurs petites additions posres à Paucapalea. Les unes et les autres sont désignées, les manuscrits et dans les éditions, par cette étiquette Palui sert à avertir le lecteur qu'il n'a pas sous les yeux re primitive de Gratien *.
Décret a été Tobjet d'une quantité d'éditions et d'une foule avaux. Nous retrouverons la meilleure et la plus récente in quand nous aurons vu le Corpus juris canonici se cons- ' tout entier et que nous aurons à indiquer les éditions de ce us.
>yez Bur le Décret; AdI. Agostino, arcb. deTarragone, Dialogi de emendati^tM li, 1581 ; réimprimé par Baluze, avec des additions, Paris, 1672; Berardi, ni canonet genuiniy Venetiis, 1777, 4 vol. in-4''; Schulte, Zwr Gesckichte der ur ùber dat Décret Gratian's, Wieo, 1870; Tiiaoer, Ueber Entstehung und fie* g der Formel « Salva Sanclse Sedit auclorilate » in den pàpsUichen Privilegieny Bs Sitzungberichte de l'Académie impériale de Vieooe, Classe de philosophie sloire, t. LXXl (1872), p. 807-851 ; Friedberg, dans Zeitschrift fur Kirchenl. XVU, p. 397 et »uiv. ; Schulte, Svmma det Paucapalea ûber das Decrelvm ni, Giesseo, 1890 ; Paul Fournier, mémoire déjà cité; Thaoer, Àbàlard und nonische Recht, Graz, 1900 (compte rendu par E. Champeaux, dans NoutelU Mit, de droit, 1902, pp. 623-628).
COMPILATIO PRIMA.
Compilatio Primai — Secunda, Quarta^ — Quinta
Laissons Gratieo et rappelons- nous qu' mière du Corpus juris canonici.
Voici quelques collections qui ne sont p Corpus etdontrensemble constitue une séri dites Compilatio Prima, — Secunda^ — 7 Quinta. Bien que ces compilations n'aien d'entrer telles quelles dans le Corpus, on toire du Corpus sans les mentionner.
Bernard de Pavie ou Compilatio Prima nard, prévôt de l'Eglise de Pavie, qui ense logne, publia un recueil appelé Breviariu nous conciliaires et de textes divers, mais s pontificales, parmi lesquelles dominent, pe du pape Alexandre lil. Les dernières décré dans l'ordre chronologique émanent du paf
L'ouvrage entier est divisé en cinq livre suQoé par ce vers latin :
Jndez. Jadiciam. Clerus. Connubia
Judex, Des juges ecclésiastiques. — « mentsen matière civile (non criminelle). — ecclésiastiques en maiière non criminelle fiançailles et des mariages. — Crimen, De et des pénalités ecclésiastiques.
Le Breviarium de Bernard de Pavie fui côté du Décret de Gratien. Il a été glosé, e lui-même, en partie par Tancrède et par Il reçoit souvent le titre de Compilatio P) conaitlère comme la tête d'une série d< orétales postérieures à Gratien, série que moment.
Bernard de Pavie est mort en 1213.
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Compilatio Tertia et Compilatio Secunda. — En 1210, Innocent 111 fit réunir toutes les décrétales qu'il avait publiées jusqu'alors. Il les envoya à TUniversilé de Bologne ; et plusieurs maîtres de celte école, notamment Tancrède, glosèrent cette collection. Elle est divisée en cinq livres comme la Compilatio Prima qui servit de type. C'est la première collection qui ait paru revêtue d'une sanction pontificale.
La collection d'Innocent III était publiée depuis peu de temps, lorsque Jean de Galles, Johannes GallensiSy eut l'idée de combler la lacune qui séparait la collection de Bernard de Pavie de celle d'Innocent III. Il publia donc les décrétales de CélestinlII et y joignit des décrétâtes et divers textes plus anciens. Ce travail fut exécuté entre 1210 et .1215.
La Compilatio de Johannes Gallensis, considérée comme faisant suite à celle de Bernard de Pavie, fut appelée Compilatio Secunda. Celle d'Innocent III, qui se plaçait chronologiquement après celle de Johannes Gallensis, fut appelée, dans l'usage, Collectio Tertia.'
Compilatio Quarta et Compilatio Quinta. — Peu après l'année [69] 1216, apparaît une quatrième compilation, appelée Compilatio Quarta. Elle comprend les canons du concile de Latran (1215) et les décrétales d'Innocent III (f 1216) postérieures à 1210. Elle forme donc la suite immédiate de la Compilatio Tertia. Elle a été glosée par Vincentius Hispanus et par Johannes Teutonicus.
Enfin Honorius III, successeur d'Innocent III, fltcolliger ses propres décrétales et les envoya, en 1226, aux Universités. Cette dernière collection fut appelée Compilatio Quinta. Elle est, comme chacune des précédentes, divisée en cinq livres. Elle a été glosée par Jacobus de Albenga *.
1 La Prima^ la Secunda^ la Ttrtia et la Quarta CompUalio ont été publiées une première fois par Tillustre Aot. Augustin, Lérida, i576; une seconde fois par Pb. Labbe, sous ce titre : Antique coUectionet decretalium cum Antonii Augustini epUcopi llerdemit et Jacobi Cujacii notit et emendalionibus^ Parisiis, 1609, in-fol. La Quinla Compilatio a été publiée par Gironius, à Toulouse, en 1645. Riegger a publié, au xviii« siècle, une étude sur la Quinta Compilatio ^ intitulée De coUectione decretalium Honorii lll {Oputc, p. 221). Il a commencé, mais laissé inacbevée une nouvelle édition améliorée de la Quinla CompilatU), Wien, 1762, m-k\ L*abbé Horoy
Les Décrétâtes de Grégoire IX, seconde partie du Cor
L'œuvre de Pennafort. — Les décrétales des papes di Alexandre III étaient, comme on le voit, disséminées en recueils différents.
Grégoire IX &t faire par son chapelain et pénitencier Ri de Pennafort une collection nouvelle, formée à Taide des compilations précédentes et des nouvelles décrétales de goire IX. Cette collection est connue sous le nom de Décn de Grégoire IX. Ainsi, quand nous disons Décrétales de goire IX, nous parlons d'un recueil où Ogurent une quanti décrétales antérieures à Grégoire IX *.
Le recueil fut envoyé, en 1234, aux Universités de Bo et de Pçiris. Il est divisé en cinq livres comme chacuni compilations précédentes : ce chiffre cinq est devenu ce sacramentel et nécessaire. Les livres sont divisés en titi les titres en canons.
Les Décrétales de Grégoire IX ont un caractère ofl Grégoire IX, par la bulle Rex pacificus, défendit de se î en justice et dans les écoles de toute autre collection : so cueil supplanta donc les cinq compilations que je viei citer. Les Décrétales de Grégoire IX devinrent la se( assise du recueil connu sous le nom de Corpus juris carn
On peut assez justement comparer le Décret au Digeste o Pandectes et les Décrétales de Grégoire IX au Code de Just
Mode de citation des Décrétales de Grégoire IX. — C» au début, caractérisa les Décrétales de Grégoire IX com
a réimprimé, dans sa bibliotheca patristica, parmi les œuvres d'Honorias' Quinla Compilatio, Paris, 1879. Celte réimpression n'a aucune valeur scienlifiq tieuliëre, mais elle est commode. Friedberg, à la vigilance duquel Tédilion d Horoy semble avoir échappé, a publié les Quinque CompUalioMS, Taucboit: in-4o. Lire Hauréau, Noticet et extraitty t. III, p. 78.
i Le dernier titre des Décrétales de Grégoire IX (V, zli, De regulU jurU) qaelquei textes qui ne sont pas des décrétâtes de papes. — Sur Ramon de fort voir : Raymundiana, dans Monumenla Ordinii fratrum prxdicatorum hist 2; Douais, Raymond de Pennafort elles hérétiques ^ Directoire à Pusage des inqi aragonais, 1242^ dans Le Moyen dge^ t. XII de la collection, pp. 305-325.
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tivement au Décret de Gratien, c'est qu'elles étaient en dehors du Décret. On les désigne donc souvent par les lettres Ext. ou simplement E ou JT, abrégé de Extra.
Une citation complète est ainsi conçue :
c. Quoties^ Xj De pactis; c'est-à-dire canon Quoties^ Décrétâtes de Grégoire IX, titre De pactis.
Pour savoir où se trouve le titre De pactis, il faut consulter une table alphabétique des titres.
Aujourd'hui, afin d'éviter au lecteur la peine de recourir à une table, on lui indique le numéro du canon, celui du titre et celui du livre, et beaucoup d'auteurs renvoient ainsi :
c. 2, X, De pactis, I, 35.
I est le numéro du livre; 35 celui du titre; 2 celui du canon.
II est préférable de suivre pour les Décrétales de Grégoire IX, l'usage que j'ai recommandé pour le Décret de Gratien et de descendre de la division la plus générale jusqu*à la dernière sous-division. Enfin l'abréviation Xsent bien son moyen âge et n'est plus guère entendue par les jurisconsultes non canonistes. On dira donc, pour être tout de suite compris par tout le monde et éviter au lecteur des tâtonnements et des embarras : Décrétales de Grégoire IX, liv. I, tit. 35, c. 2.
Le Sexte, troisième partie du Corpus juris canonici
Les rédacteurs du Sexte. — Boniface VIII, s'inspirant de la môme pensée que Grégoire IX, fit, à son tour, exécuter un recueil officiel, quifut terminé en 1298 et envoyé aux Universités [71] de Bologne et de Paris pour servir de texte à renseignement des docteurs. Cette collection, divisée en cinq livres comme les précédentes, contient les décrétales postérieures à Grégoire IX et les canons des conciles généraux de Lyon, 1245, et de Lyon, 1274. Elle a été compilée par les soins de deux Français, Guillaume de Mandagout, archevêque d'Embrun, et Bérenger Fredol {Berengarius Fredoli), évoque de Béziers. Richard de Sienne, alors vice-chancelier de l'Eglise romaine, fut adjoint à ces deux personnages. Si je m'en réfère à un témoignage qui paraît autorisé, le dernier titre du Sexte, le titre De regulis juris, serait
LES CLÉMENTINES.
l'œuvre personnelle de Boniface VIII*. Le Sexte fut ajouté au recueil grégorien, et ainsi qualifié officiellement par Boniface lui-même : Quem librum quinque libris aliis dicti voluminis decretalium adneetendum Sextum censuimus minaipari^ .
Le Sexte forme la troisième partie du Corpus juris canonici; la première étant le Decretum Gratiani^ la seconde la compilation grégorienne.
On cite le texte comme les Décrétales de Grégoire IX: seulement on met in F/" au lieu de X.
Les Clémentines^ quatrième partie du Corpus juris
canonici.
Envois aux Universités, Tergiversations, — La quatrième partie du Corpus juris canonici est connue sous le nom de Clémentines. Elle devait primitivement porter le nom de Liber septimus; mais cette appellation n'a pas prévalu.
Ce recueil, qui contient, outre les décrétales du Souverain Pontife Clément V, les canons du concile de Vienne', réuni en 1311, est divisé en cinq livres comme les recueils de Grégoire IX et de Boniface VlII. Il a été approuvé dans un consistoire solennel en 4313 et envoyé par le pape Clément à l'Université d'Orléans et à celle de Paris. L'Université de Bologne ne semble avoir reçu les Clémentines que sous le pape Jean XXII (1317), successeur de
« Cf.Schalte, Die Geschichté der Quellen, f. IT, 1877, pp. 35, 180, 183; Bauréao, dans Journal det Savants, mai 1884, p. 271 et auiv. (od sait qoe Booiface VIII, étant dans les ordres mioears, étadia à rUniversité de Paris — Hauréaa, dans Journal des Savants, mai 1891, p. 303); Bauréan, Notices et extraits de quelques manuscrits latins de la Bibliothèque nationale f t. II, pp. 121-127. — Je fais allusion dans le texleaa passage de Dino de Mugello que cite Bauréau, p. 126 : ce qu'il oppose à Savigny parait concluant.
s Boniface VIlI donne de celte appellation une raison assez singulière : <c ut idem voiamen, tenariom, qui numerus est perfectus, librorum, illo adjuncto, nomerum complectens, perfectam in rébus agendis formam tribuat et in moribns disciplinam. » Voyez sur cette notion du numerus perfectus Nilles, Ueber den Titel der Dekretalsammlung Bonifaz^VllL « Liber Sextus Decretalium Bonifacii PP. VIII y » dans Archiv fur kathol. Rirchenreckl, t. LXXXII, Mainz, 1902, pp. 425-436.
s Joignez, pour le concile de Vienne de 1311, Ehrle, Ein Bruckstûck der Aclen des Condls von Vienne {Arehiv filr Uteratur und Kirchengeschichte, IV).
LIVRE I. SOURCES DU DROIT CANONIQUE
Clément V. Un nouvel envoi fut fait en même temps par Jean XXII à toutes les Universités*.
L'envoi tardif ou le second envoi à l'Université de Bologne et aux autres Universités s'explique par une sorte de suspension dont fut frappé ce recueil pendant quelques années '. Jean d'André ou mieux Jean André a raconté à ce propos que Clément V aurait fait retoucher après coup le texte du concile de Vienne, en sorte que les Clémentines, telles qu'elles nous sont parvenues, contiendraient des extraits révisés du concile de Vienne, et même, sous ce titre Clemens V in concilio Viennensi^ certains canons qui n'auraient jamais été promulgués par le concile, mais bien forgés après coup'.
Si nous émettions nous-même, après Jean André, une hypothèse, nous dirions que le choix à faire entre les diverses décisions prises, put aussi donner lieu aux difficultés et aux hésitations qui viennent d'être signalées. Le choix à faire; voici un exemple bien singulier d'élimination : les actes solennels qui supprimèrent l'ordre des Templiers ne figurent pas dans les Clémentines.
1 Continuateur de Nangis, édit. Géraud, t. Il, p. 3. Cf. Friedberg, dans Corpus jurit canonieit t. II, col. lviii-lkhi, 1132 avec la noie 1 ; Coulon, Létiret secrètes et curialet du pape Jean XXIU i^^ fascicule, col. 340, no 4S3.
s « Sel mansil liber, et adhuc remaoet, involulus, super quo faturi Summi Ponlifiois dispositioetprovidenciaexpectatur, Sede Romaoa vacante bodie qaobecscripsi.» Cette note de Bernard Gai a été grattée dans certains manuscrits et remplacée an peu plus tard par cette autre ; « Set mansit liber ille fere quadriennio in suspenso » (L. Delisle, Notice tur let manutcrits de Bernard Gui^ dans Notices et extraite, t. XXVII, 2« partie, Paris, 1879, pp. 236, 237). Cf., ci-après, note 3.
< Jean André signale les canons 3 à 5 du lit. Il, De retcriptis au liv. !•' et les can. 2 & 8 du tit. III, De electione au liv. 1er. Cf. Scbulle, Die Geschichte der QueUen und Literatur des canonischen Bechts, t. II, p. 46, note 4 ; constitution Quoniam nuUa de Jean XXII en tête des Clémentines et préface de Friedberg, col. lvhi-lxiii.
Bernard Gui explique qu*il y eut jusqu^à trois promulgations, les deux premières promulgations ayant été suspendues oa retirées.
Première promulgation et première suspension. — In prefato quoque concilio, idem papa nonnullas constitutiones quas cum pluribus aliis ordinari fecerat promulgavii : ex quibus decreverat fieri librum unum quem, sicut vulgatum fait, volebat Septimum decretalium appellari, sicut fecerat Sextum librum papa Bonifaeius antecessor. Verom, quia constitutiones ille nondum erant formate ad plénum, nec excocte et limate ad purum, suspense sunt dunec ad Studia generalia milterentar ex more, fuitqne dicti libri Septimi publicatio quasi biennio prolelata, ut roedio tempore singula limarenlur.
Seconde promulgation et seconde suspension* — Poslmodum vero, in festo beati
LBS EXTRAYAGANTiSS.
Les Extravagantes^ dernière partie du Corpus
Extravagantes. — Les Clémentines sont le dernier recueil ['Ï21 ofBciel. Cependant, depuis cette époque parurent nécessairement une quantité de décrétâtes pontificales que commentaient les docteurs : on les ajoutait à la suite des Clémentines. En Tan 1500, Chappuis qui publia les Clémentines, les fit suivre de deux séries de décrétâtes nouvelles, séries déjà formées avant lui*. On appelait toutes ces décrétales Extravagantes, c'est-à-dire en dehors du recueil ofBciel. La première série comprend les Extravagantes de Jean XXII; la seconde, Extravagantes communes, comprend des décrétales de papes, depuis Urbain IV jusqu'à Sixte IV; parmi ces pontifes figure à nouveau Jean XXII'.
Les Extravagantes communes sont divisées, conformément à Fusage reçu^ en cinq livres. Cette division est traditionnelle plutôt que sérieuse et réfléchie, car ici le quatrième livre manque parce que ces Extravagantes communes ne contiennent rien de relatif au mariage, connubta. On a remplacé le texte absent du quatrième livre par cette mention : Liber quartus vacat '.
On cite les Clémentines et les Extravagantes comme le Sexte ;
Benedicti, scilioet xii« kal. aprilis, anno DomiDi m» cccxnio in Castro de Montiliis prope C&rpeDtoratem civitatem ubi tune curia morabatar, papa fecit predictum lU broni coram se in consistorio publicari. Cepilque papa exÎDde egrolare, unde poat obiit xxzi* die, scilicet xu» kal. mayi. Et sic liber iUe dod fuit missus ad Studia fteoeralia ut est moris, nec expositus commuoiter ad habeodam, set remansit liber fere qaadriennio in suspenso.
Troisième promalgatioD. — Aodo vero Domini m» cgco xviio, io mense novembri, domious Jobannes papa xjavh^ successor domini Clementis pape, predictas constitotiones sea iibrum cum bulia sua ad Studia generalia destinavit : quousque tune foerant iu suspenso (Bibl. nat., ms. lat. 4986, fol. 279 y^, 280 r»).
Toutes ces tergiversations ont eu d'autres causes que celles signalées formellement et directement par Bernard Gui; c'est Jean XXII qui nous rapprend lui-même,» tam ex hoc qaam ex causis rationabilibus aliis, quas sub silentio providimus committendas (constitution Qmniam nulla en léle des Clémentines). — Il paraît indubitable qu'en dépit des assertions susrelatées certains envois furent faits avant Jean XXll à quelques Universités, mais annulés sans doute presqu'aussitôt.
1 Tardif, HUt. det tourcet du droit canonique, pp. 214, 215, 328.
s Voyez, par exemple. Extravagantes communes, III, vin, De regularibuSf 2; ix^ De religiosit domibut,
» Cf. Ricbter, Lehrbueh, édit. Dove, 1877, p. 156.
LIVRE I. SOURCES DU DROIT CANONIQUE
seulement on indique par ces mots : Clem.j ou /. XXII, ou Extr. com.^ qu'il s'agit non du Sexte, mais des Clémentines, des Extravagantes de Jean XXII ou des Extravagantes communes.
[73] 7. L'expression Corpus juris canonici. — Révision critique du Corpus inaugurée par le pape Pie IV, — Les correctores Romani,
Tel est Tensemble que nous appelons Corpus jnris canonici. Celte expression a été employée dans les conciles de Constance et de Bftie*. A cette date, les Extravagantes n'en faisaient pas partie. Appliquée à Tensemble que je viens de faire connaître, l'expression date de la fin du xvi* siècle. De cette époque datent aussi les premiers essais d'éditions critiques. Citons celles de Democharès, de Ch. du Moulin (Lyon, 1554; Lyon, 1559), de Le Comte qui s'efforça de retrouver les fragments de décrétâtes que Pennafort avait retranchés et laissés de côté, car, le plus souvent, les Décrétâtes de Grégoire IX ne donnent pas les textes in extenso.
Ce mouvement scientifique stimulait l'autorité ecclésiastique qui en prit elle-même la direction. En 1563, le pape Pie IV chargea une commission de cardinaux et de savants de préparer une nouvelle et définitive édition du Corpus, corrigée et revue sur les sources. A cette entreprise prirent part — je cite seulement quelques noms célèbres — Ant. Caraffa, Fr. Torrès (plus tard jésuite), François Alciat, cardinal, parent de l'illustre jurisconsulte milanais; parmi nos Français, le traducteur de Plutarque, Jacques Amyot, évêque d'Auxerre*. Un nom manque ici, le nom de l'homme éminent que sa vaste science et sa position dans l'Eglise désignaient comme indispensable, comme nécessaire : j'ai nommé l'illustre espagnol Ant. Agostino, archevêque de Tarragone' (nous disons souvent en français Antoine Augustin).
i Joignez la Pragmatique de 1438, dans Isambert, t. IX, pp. 16, i7, 21, 35. 2 Pierre de Nolhac, Jacques Amiol et le Décret de Gratien^ Rome, 1885; analyse par T. de L. dans Revue critique du 30 qo7. 1885, p. 432. * Friedberg, Corpus juris can.^ t. T«', col. lxxvi-lxxviii.
LES C0RRBCT0RB8 R0M4NI.
Le travail considérable auquel se livra cette commission
fut terminé que sous Grégoire XIII, en 1580. Nous devoi
ce long labeur de la commission créée par Pie IV Tédi
officielle, connue sous le nom d'édition des c&rrectores Rom
publiée à Rome, en 1582, 5 vol. in-foL
Une foule d'éditions postérieures ont pour base l'édition
correciores Bornant,
Considérée à un point de vue scientifique absolu, cette éd
laisse encore beaucoup à désirer. Mais, si on se place au
siècle et si on songe aux ressources encore peu nombreusi
ia critique, on reconnaîtra qu'elle constitue un progrès con
rable. Les correciores ont consulté un plus grand nombr
manuscrits du Décret de Gratien qu'aucun éditeur ne l's
depuis eux. Appuyés sur ces manuscrits et procédant aussi
une liberté parfois exagérée, ils ont introduit quantité de
reclions. Ils ont pu indiquer très souvent les sources auxqi
Gratien avait puisé.
Mais, si aucun éditeur postérieur n'a consulté autant d(
nuscrits de Gratien, cependant les recherches des derniers s
et les progrès de la critique ont permis de reconnaître plui
sources utilisées par ce compilateur, sources que les corra
n'étaient point encore en mesure de discerner.
Je n'insiste pas sur l'édition des autres parties du C(J
qui présentaient de bien moindres difficultés.
Après avoir cité Tédition officielle des correciores Rome
dois indiquer, non pas toutes les éditions du Corpus, ni
les principales, mais la dernière et la meilleure, celle de
berg, Leipzig, Tauchnitz, 1879-1880, 2 vol. in-fol. : el
sume tout ce qui a été écrit pour la connaissance exac
sources du Décret.
On ne peut faire à l'édition de Friedberg qu'un seulrepr
il est trop timide; il n'a pas osé admettre dans son te
certain nombre de petites corrections excellentes, faites,
trois cents ans, par les correciores Romani^ et il les a rel
en note. Friedberg a consulté un nombre de manuscrit
moindre que les correciores Romani^ et, quand il n'a pas
dans ces manuscrits telle ou telle leçon évidemment préf(
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il n'a pas osé l'introduire dans le texte. Qu'est-il arrivé? Pour de petits délails, d'ordinaire peu importants, son édition a fait faire au texte un pas en arrière ; mais, dans Tensemble, cette [7S] édition est très bonne. Elle est surtout utile pour la connaissance des sources utilisées par Gratien ; et c'est celle dont il faut maintenant se servir ^
Additions au Corpus juris canonici. — Postérieurement à Tédilion officielle on a ajouté au Corpus juris quelques travaux qui ont à peu près conquis droit de cité. Ce sont :
l"" Les Institutes de Lancelot, qui datent de 1563 et dont l'adjonction au Corpus juris fut autorisée par Paul V. — Ces Institutes, qui correspondent à celles de Justinien dans le droit civil, avaient été rédigées par Lancelot sous Tinspiralion du pape Paul IV. C'est un petit ouvrage didactique très simple qui peut être considéré comme un résumé clair et commode du droit canonique.
2** Le Liber Septimus de Pierre Matthieu. — Pierre Matthieu, de Lyon, a publié, en 1590, un recueil des décisions des derniers papes, y compris Sixte- Quint (mort en 1590). Cet ouvrage est intitulé Liber Septimus Decretalium. Il a été pour la première fois ajouté au Corpus juris dans l'édition de Lyon de 1671 ^
1 AjoulooB toutefois que, depuis la publication de Friedberg, la critique cootinae, bien entendu, incessamment son œuvre, et corrige, par conséquent, de temps à autre, Tédition de Friedberg. Ouvrez, par exemple, dans Friedberg, les Extravagantes communes, au liv. III, tit. ii, De prsBbetidit^ 7; vous trouvez une décrétale de Jean XXII, datée de la huitième année du pontificat (1323) : M. Coulon a prouvé récemment que cette décrétale est, en réalité, de la première année du pontifical (1317). — Cf. Coulon, Lettret tecrètet et curialet du pape Jean XXlly i«' fasc. ^ D» 347, note 1.
3 Walter, Lehrbuch, édit. de 1871, p. 297. Laemmer, Zur Codification det canon, ^ Rechtt, pp. 1-9. Le Liber Sepiimvt de P. Matthieu a été mis à Vlndex. Voyez à œ sujet les excellentes observations de M. Tabbé Boudinhon, La nouvelle législatit>i^ de l'Index, p. 316. ^Ne pas confondre ce Liber Septimut de Pierre Matthieu avec le Liber Septimut de Clément VIII qui est resté à Tétat de curiosité bibliographique et ne fut jamais qu*un projet de publication officielle. Cf. Fr. Sentis, Clemeniis Vlii décrétâtes qux vulgo nuncupantur Liber Septimus decretalium Clemeniis VllI, Frîb^ Brisg., 1870.
BERNARD DE PARME: JEAN ANDRE
Gloses, — Les diverses parties du Corpus ont été glosées au moyen âge.
Avant 1215, Johaunes Teutonicus' a glosé le Décret de Gratien. Son travail a été revu par Barthélémy dé Brescia, mort en 1238. Cette glose est devenue la Giossa ordinaria du Decretum.
Bernardus Parmensis, mort en 1263, a composé pour les Décrétâtes de Grégoire IX, une Giossa ordinaria^ à l'aide des gloses antérieures de Vincentius Hispanus, de Goffredus de Trano, du pape Innocent IV (Sinibaldus Fliscus).
Jean André, mort en 1348, a glosé le Sexte et les Clémentiues. La glose de Jean André a été revue par Franciscus Zaba- [76] relia, mort en 1417 *.
Les canonistes se désignent souvent entre eux par des sigles ou des lettreâ initiales, absolument comme les romanistes. Ainsi cette expression B, in glosa dicit désigne la glose de Bernard de Parme '.
L'interprétation est quelquefois plus délicate. R. peut désigner au moins trois personnes : RufGnus, Richardus et Rodoicus*. Il faut souvent se décider d'après les circonstances particulières du texte qu'on étudie.
Bibliographie. — Schulte, Die Geschichte der Quellen und Literatur descan. Rechts von Gratian bis aufdie Gegenwartt Stuttgart, 1875-1880, 3 vol. — Ad. Tardif, Histoire des sources du droit canonique, Paris, 1887. — Joignez les indications données ri-dessus p. 67, en note, p. 69, en note.
1 Toutefois JobBooes Teutonicus avait eo surtout en vue la Svmma Decretorum d'Hugnccio de Pise.
2 Cf. Richter, édit. Dove, 1877, pp. 157, 158.
3 Schulte, t II, p. 131.
♦ Ibid,, t. I", p. 242.
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SEPTIÈME SECTION
I^as Règles de la Chancellerie apostolique.
[77] Nature et origine. — On appelle ReguUe Cancellariœ apostolicêB, Règles de la Chaocellerie apostolique, certaines prescriptions qu'on pourrait qualifier Règles de pratique et qui sont portées par chaque pape pour la durée de son pontificat. Ces diverses prescriptions, ces diverses Régula^ s'appliquent aux nombreuses afiaires ecclésiastiques qui se traitent en cour de Rome. En général, chaque pape renouvelle les Règles en vigueur sous son prédécesseur. Ces Règles se formèrent par l'usage, bien longtemps avant d'être écrites. Les premiers rudiments des Règles écrites de la Chancellerie remontent à Jean XXII. Le concile de BâJe s'éleva fortement contre quelques-unes de ces Règles. Toutes les règles de la Chancellerie romaine n'ont point été acceptées en France. D'autres, au contraire, ont été expressément admises dans la pratique canonique française.
La dernière publication des Règles de la Chancellerie qui figure au Bullaire romain, est celle de Benoît XIV, en 1769. Elle a été reproduite par Walter, dans ses Fontes juris *.
Bibliographie. — Gomes, Commentarii in judiciales Régulas Caneellarise^ Lugduni, 1557. — Du Moulin (Molinœus), In Régula» CancellarisB commentarins analyticus^ Lugduni, 1560, in-4®. — Joh. a Chokier, Commentaria in Régulas Cancellariœ Apostolicœ sive in glossemata Alphonsi Sotto^ glossaloris nuncupratif Coloniœ Agrippinœ, 1674, in-i». — Riganti, Commentaria in Régulas Cancellarise Apostol., Rom», 1744, 4 vol. in-foL — Phillips, Kirchenrecht, t. IV, p. 488 et suiv. — Ottenthal, Regulœ Cancellariœ ApostoUcœ, Die pàpstL Kanzleiregeln von Johan XXIL bis NikoL V., Innsbruck,
* Waller, Fontes juris ecclesiasticiy BoDDœ, 1862, pp. 483-507.
PRAGMATIQUE DE SAINT LOUIS
HUITIÈME SECTION
Actes relatifs aux rapports de l'Eglise et de l'État.
Je mentionnerai ici : 1** la Pragmatique Sanction de saint [78] Louis; 2** la Pragmatique Sanction de Charles VII; 3® le concordat de François I*'; 4* la constitution civile; 5* le concordat de Napoléon 1*'.
Pragmatique de saint Louis. — La Pragmatique dite de saint Louis traite des élections des dignitaires ecclésiastiques, de la simonie, du respect des règles ecclésiastiques pour la collation des bénéfices, de la prohibition de lever des impôts sur le clergé par ordre du pape sans l'approbation du roi *, du maintien des franchises et libertés accordées par les rois de France aux Eglises, aux monastères, aux personnes ecclésiastiques. Cet acte est daté de mars 1268 (a. st.).
On a beaucoup discuté pour et contre l'authenticité de ce document. Son caractère aprocryphe ne me paraît pas douteux : il doit avoir été fabriqué au xv* siècle. Mais il ne faut pas partir de 1& pour nous présenter un saint Louis et un xm' siècle tout différents du vrai saint Louis et du vrai xiii* siècle. Que d'erreurs ont été accumulées à l'occasion de cette thèse vraie : je veux dire Tinauthenticité de la Pragmatique de saint Louis !
La Pragmatique est apocryphe, mais il est très exact' — on Ta nié à tort — que saint Louis a plus d'une fois montré vis-àvis du clergé, une attitude singulièrement énergique. La Pragmatique est apocryphe, mais il est certain — on Ta nié à tort
— que de nombreuses collectes, quelquefois abusives, furent faites en France, au xiii* siècle, par la cour de Rome. La Pragmatique est apocryphe; mais il est certain — on l'a nié à tort
— que l'abus des collations directes par la cour de Rome s'est produit au xm* siècle, et qu'on s'en est plaint à cette époque. Ces faits ont été contestés en même temps que l'authenticité de
* Ce paragraphe manqae dans pluBieors édilioos.
LIVRK I. SOURCES DU DROIT CANONIQUE
la Pragmatique. La Pragmatique de saint Louis est donc, je [79] le repète, un acte faux; mais il faut se garder d'introduire dans la démonstration du caractère apocryphe de la Pragmatique les erreurs historiques qui, trop souvent, s'y sont glissées.
Pragmatique de Charles VII et péripéties diverses sous Louis XL — La Pragmatique de Charles VII est de Tan 1438. Elle fut promulguée à Bourges. Ce n'est, à proprement parler, qu'un recueil de décisions empruntées au concile de Bâle, avec quelques petites modifications au point de vue français. On y retrouve en substance ce que renferme la Pragmatique de saint Louis, supposée probablement vers cette époque*, notamment le maintien du droit d'élection aux dignités ecclésiastiques.
La Pragmatique de Charles VII proclame, en outre, la supériorité du concile général sur le pape, supprime les réserves et les grâces expectatives, édicté des règles pour la célébration de l'office divin, arrête le nombre des cardinaux et les conditiens de leur nomination, etc.
Les papes demandèrent à plusieurs reprises le retrait de la Pragmatique de Charles VII. Louis XI parut cédera ces instances et consentit, en 1461, à son abolition; mais le Parlement de Paris refusa d'enregistrer les lettres d'abolition; et le recteur de l'Université déclara en appeler au futur concile de tout ce qui serait fait contre la Pragmatique. La Pragmatique, subsista. — Louis XI avait provoqué cette résistance à ses propres ordres *, n'ayant voulu donner à la papauté qu'un gage apparent de sa bonne volonté.
Dix ou onze ans plus tard, les mêmes faits se reproduisirent sous une autre forme. Le roi fit rédiger, le 31 octobre 1472, des lettres patentas destinées à régler les rapports de la Couronne et du Saint-Siège. C'est une sorte de transaction entre les .adversaires et les. partisans de la Pragmatique : le pape pourvoira
* La Pragmatique de saint Louis ne paraît pas a?oir été produite à TAsseoiblée de Bourges de 1438, mais à TAssemblée de Chartres (1450) et à PAssemblée de /Bourges de 1452. Voyei G. de Beaucourt, Histoire de Charlet F/f, t. V, pp. 213-217.
* Blondel, MéfOMirei du ParUmenî de Parit, 1. 1*', p. 39. Détails curieux dans Mi- •chelet, HUt.de France, t. VU, pp. 202-203; dans Lea, HisL de Pinquirition, trad. Sal. Reinach, t. II, p. 158, note l.
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aux béDéSces vacants pendant six mois de Tannée, les ordinaires pendant les six autres mois. Le pape ne nommera aux dignités consistoriales qu'après s'être entendu avec le roi, etc. Une bulle de Sixte IV précède ces lettres royales. La bulle et les lettres royales forment dans leur ensemble un véritable con- [80} cordât enlre le pape et le roi.
Le Parlement de Paris refusa, ainsi que Louis XI avait dû le prévoir, d'enregistrer la bulle de Sixte IV, et les choses restèrent en l'état, c'est-à-dire sous le régime de la Pragmatique. Louis XI entama même, peu après, une lutte assez vive contre Rome^
Concordat de François 1^. — La lutte entre les adversaires et les défenseurs de la Pragmatique se continua sous les règnes suivants jusqu'au traité conclu, en 1516, entre Léon Xet François I*'. Ce concordat introduisit d'assez profondes modifications disciplinaires : il supprima au profit du roi l'antique usage de l'élection aux bénéQces ecclésiastiques, usage qui, dès le xiv"* et le XV' siècle, inclinait déjà vers sa ruine complète par suite de l'influence croissante du roi dans les nominations aux dignités ecclésiastiques et aussi par suite des nominations fréquentes par les papes. Le roi, sous la réserve de l'institution par le pape, nommera, plus exactement nommera au pape les évoques, les abbés, les grands dignitaires ecclésiastiques. Le concordat cependant réserve expressément les privilèges des Eglises et monastères qui ont autrefois obtenu du Saint-Siège une garantie spéciale de leur droit d'élection. Dans les années qui suivirent, des négociations extrêmement difficiles s'engagèrent entre François I" et la cour de Rome en vue de tourner cette clause. On y arriva presque complètement. L'élection, cependant fut maintenue en principe pour les chefs d'ordre.
Rien de ce qui, dans la Pragmatique, concernait le dogme ne reparut dans le concordat. Plusieurs points importants de discipline furent passés sous silence.
1 Cf. Extrav. comm., I, ix, /)« trtuga et pace, l;DeBJardiD8, Etat$ généraux, p. 196; Pbillips, Kirchenreehît t. III, 1848, p. 328; Istinbert, RêeuHl général, t. X, p. 650 «t iviT. •
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Le Parlement et l'Université protestèrent. L'Université défendit rimpression du concordat et le Parlement refusa de l'enregislrer* ; mais il fallut céder devant la volonté de François I*' : le Parlement enregistra cet acte sous son ordre exprès et TUniversitédut s'incliner également.
Les provinces de France qui ne faisaient pas partie du royaume au temps de la Pragmatique et qui y ont été réunies depuis le concordat étaient considérées comme non régies par le concor* dat et dites pays d'obédience. Cette situation a été tournée au moyen d'indulls accordés par les papes aux rois de France ; [81] c'est en vertu de ces induits que les rois disposaient des bénéfices en Bretagne, dans le Roussillon, etc.
Le concordat de 1516 fit loi en France jusqu'à la promulgation de la Constitution civile.
Constitution civile. — C'est à la date du 12 juillet 1790^ que fut décrétée par l'Assemblée constituante la célèbre Constitution civile du-clergé, acceptée par Louis XVI, le 24 août suivant. Aux termes de la Constitution civile, la nomination des éTêques et celle des curés étaient faites par les électeurs politiques : l'institution canonique était enlevée au pape. Louis XVI entra aussitôt en négociation avec la cour de Rome pour essayer d'obtenir un modus vivendi. Mais la lutte était fatale : elle s'engagea presque immédiatement par suite du décret du 26 novembre sur le serment à la Constitution civile. Un très grand nombre d'ecclésiastiques qui considéraient le serment à la Constitution comme contraire à la loi de leur conscience, refusèrent de le prêter. Une véritable persécution contre les prêtres insermentés suivit bientôt.
Concordat de 1801. — Le concordat de Napoléon (15 juillet 1801 ') ratifie les ventes des biens ecclésiastiques et, au point de vue de la nomination des dignitaires ecclésiastiques, consacre les mêmes principes que le concordat de François I" : il en est le renouvellement.
1 Voyez noUmment Bloodel, Mém, du Parlem. de Parity t. I", p. i 10 et suiv. s Promulgué le 8 avril 1802-18 germiDal an X. Cette coDveDtioo contient 17 articles.
CONCORDAT DE 1801 ; DE
Le concordat de 1516 n'avait pas revêtu la forme d'un contrat bilatéral : le pape statuait par une bulle; dans un second acte distinct, mis au bas de cette bulle, le roi François I" ordonnait qu'dle fût exécutée. La forme du concordat de 1801 est toute difiTérente ; c'est un contrat synallagmatique. Mais le contrat a été suivi d'une bulle de Pie VII et la cour de Rome est restée aiosi 6déle aux traditions de sa chancellerie ^
Un autre concordat ou avant-projet de concordai fut signé en 1813* ; un troisième en 1817, Ni l'un ni l'autre n'ont été exécutés.
Bibliographie. — Le texte de la prétendue Pragmatique de saint Louis rg2"| est publié notamment dans les Ordonnances, t. I", pp. 97-99 ; celui de la Pragmatique de Charles VII dans le même recueil, t. XIII, pp. 267-291. Le texte du concordat de François I*' est imprimé dans le Recueil des anciennes lots d'Isambertf t. XIII. Le texte du concordat de Napoléon lor suivi des Articles organiques (8 avril 1802), bien souvent reproduit, figure avec d'autres textes analogues dans Walter, Pontes jtiris eccL, Bonnœ, 1862, p. 187 et suiv.
Les dissertations sur ces matières sont nombreuses.
Sur la Pragmatique de saint Louis : Thomassy, De la Pragmatique Sanction attribuée à saint Louis, Paris, 1844; — Rôsen, Die Pragmatiscke Sanction trefcAe unter dem Namen Ludwig's IX, des Heiligen auf uns gehommen ist^ Munster, 1854; — Soldan, dans Zeitschrift fur hisU TheoL, 1856, pp. 377- 450; — Ch. Gérin, Les deux Pragmatiques Sanctions attribuées à saint Louis, Paris, J869; — Paul VioUet, Examen du précédent ouvrage dans BibL tle CEcole des chartes, 1870 ; — Ch. Gérin, dans Revue du monde catholique du 25 août 1870 ; — Nouvel article de Paul Viollet, dans BibL de V Ecole des chartes^ t. XXXIl, 1871, p. 397 et suiv.; — Scheffer-Boichorst, dans Mit- Iheil. d. Instit. fur ôst. Geschichtsforschung, t. VIII, 1887, pp. 353-430; — Schuermans, La Pragmatique Sanction de saint Louis, Bruxelles, 1890 ;Eitrait de la Belgique judiciaire , 1890) ; — Schuermans, Amyot au concile de Trente, Bruxelles, 1891 (Extrait de la Bévue de Belgique) ; — Schuermans, La Pragmatique Sanction de saint Louis, Bruxelles, 1891 (Extrait de la Belgique judiciaire, 1891).
Sur la Pragmatique de Charles VII : Cosme Guimier. Pragmatica Sanctio cum glossis, Parisiis, 1546 (plusieurs éditions antérieures) ; — Caroli VU
'Oovergier, t.Xin,pp. 354-366.
' Hait dénoncé presque immédialemeot par le pape qui déclara que sa conaclencH renpédwit d'eo accepter les clauses. Cf. sur ce point Crélineau-JoUy, L*Eglite ro- •AiMtnface de la Révol, t.'I«, 1859, pp. 450-451 ; comte d'Hausson ville, L Eglise raaai^f et le premier empire, t. V, p. 262.
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Pragmaiica Sanctio cum glossis Cosmee Guymier; iiccerfwnf Fr. Pinssonii historiœ Pragmaticx Sanctionis et coneordatorum cum annotationibuSy Parisiis, 1660, 1666, in-foL; — Th. Basin, Mémoires pour le rétablmement de la Pragmatique Sanction, dans Th. Basin, édit. Quicherat, t. IV, pp. 69-89; — De la Pragmatique Sanction et du concordat de François J"", dans Collection Leber, l. III, p. 307 et suiv.; — Rocquain, La cour de Rome et l'espnt de réforme avant Luther, t. III, pp. 262, 263, 278-280, 312-313;
— Chassériaud, Etude sur la Pragmatique Sanction sous le règne de Louis XI, Ecole des chartes, Position des thèses^ Promotion de 4897, pp. 1- 13; — Hanotaux, Recueil d^s instructions, Rome.i, l^^ pp. lui-lxiii (vues touchant la Pragmatique et le concordat).
Sur le concordat de François I"" : Boularic, Explication du concordat ^ Toulouse, 1647, in-4'; — Mémoires du clergé, t. X, Paris, 1770, in-4o — Madelin, Les premières applications du concordat de 4546, dans Mélanges d* archéologie et d'histoire de V Ecole française de Rome, t. XVII, 1897;—- Gérardin, Etude sur les bénéfices ecclésiastiques aux xvi^ et xvn^ siècles, Nancy, 1897 (thèse de doctorat en droit); —Bourdon, Le concordat de 4546, Négociations, réception en France, Positions des Mémoires du diplôme d'études supérieures de la Faculté des lettres de Paris (Histoire et géographie), 1902; — Lemonnier, dans La visse, Histoire de France, t. V, Paris, 1903, livre III, ch. ii, pp. 252-259.
Sur la Constitution civile : Sciout, Hist, de la Constit, civile du clergé, Paris, 4 vol. (long et diffus) ; — E. de Pressensé, VEglise et la Révolution française, 2» édit., Paris, 1867; — Theiner. Documents inédits relatifs aux affaires religieuses de la France, 4790 à 4800, Paris, 1857-1858, 2 vol.;
— Emmanuel de Beaufond, Vépiscopat constitutionnel {4794-4804), dans Revue des quest, hist., liv. 101, pp. 159-207; — Gazier^ Etudes sur l'histoire religieuse de la Révolution française, Paris, 1887; — Robinet, Le mouvement religieux à Paris pendant la Révolution, t !•', ch. iii-iv, pp. 247-504; — Loth, Talleyrand et VEglise constitutionnelle de France, dans Revue angloromaine, 1896, pp. 481-501.
Sur le concordat de 1801-1802 : Portails, Discours, rapports et travaux inédits sur le concordat de 4804, Paris, 1845 ; — Theiner, Histoire des deux concordats de 4804 et 4803, Bar-le-Duc, 1869, 2 vol. ; — Comte d'Hausson ville, L'Eglise romaine et le premier empire, Paris, i 868-1 870, 5 vol.; — Maurice de Bonald, Deux questions sur le concordat de 4804, Paris, s. d. — Elie Méric, Histoire de M. Emery et de VEglise de France, Paris, 1885, 2 vol. ; — Comte Boulay de La Meurthe, Documents sur la négociation du concordat, 1891-1897, 5 vol.; — Comte Boulay de La Meurthe, Négociation du concordai d* après de nouveaux documents, dans Le Correspondnnt des 10 février, 25 décembre 1881, 10 janvier 1882; — Taine, La reconstruction de la France en 4800, L'Eglise, dans Revue des Deux-Mondes des l«'et 15 mai 1891, pp. 1-39 ; 241-274; — Taine, Les origines de la France contemporaine. Le régime moderne^ 1. 1*, liv. III, ch. !•',
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édil. de 1891, pp. 222-243. — Léon Séché, Les origines du concordat ^ Pie VI et le Directoire^ dans L'Archiviste, t. !•', 4893 ; — Léon Séché, Le centenaire de la promulgation du concordat, dans Revue polit, et parlem.y t. XXXII, 1902, pp. 238-258 ; — Léon Séché, Les origines du concordat^ Paris, s. d., 2 vol. — Vict. Pierre, La correspondance secrète de l'abbé de Salamon pendant la Révolution, dans Revue des quest, hist,, t. XXXIII, p. 490 et suiv.; ~ Aulard, La séparation de t Eglise et de VEtat, dans Revue de Paris^ 1897 ; — Cahen, De la nature juridique du concordat, Paris, 1898 (Extrait de la Revue du droit public^ 1898) ; — Rinieri (Ilario), La diplomazia pontificia nel sec, XIX, t. !•', // concordato tra Pio VII e il primo console, Roma, 1902; — cardinal Mathieu, Le concordat de iSOU son origine, son histoire, Paris, 1903.
COMMENTAIRES ET TRAVAUX DIVERS
[83] Division générale du sujet. — Après avoir indiqué les sources proprement dites du droit canon, en d'autres termes, la législation canonique, je dois dire un mot des innombrables auteurs qui se sont occupés de droit canon. Cette dernière partie se divise tout naturellement en deux paragraphes : Auteurs divers; Travaux relatifs aux limites entre TEglise et TElat et controverses.
Auteurs divers, décrétistes, décrétalistes. — On appelle dé^ crétistes les canonistesqui se sont occupés du Décret de Gratien ; décrétalistes^ les canonistes qui ont travaillé sur les Décrétâtes de Grégoire IX ou les recueils postérieurs de Décrétales.
Sans insister sur cette distinction, j'énumérerai les principaux canonistes dans Tordre chronologique.
J'ai déjà cité le décrétiste Paucapalea, le plus ancien disciple de Gratien. On lui doit un abrégé ou Summa du Décrets Mais « RuGn est le premier des canonistes qui ait donné un véritable commentaire du Décret, contenant un exposé complet de tout l'ensemble du droit'. » Un autre décrétiste, Cardinalis, à qui on doit de nombreuses gloses sur le Décret (fin du xu* siècle), mérite une mention.
Tancrède de Bologne a composé, au commencement du xm" siècle, divers ouvrages. Le principal est VOrdo judiciarius^
1 Publiée par Fr. too Schulte, Die Summa des Paucapalea ûber das Deerelum Grattant, Giessen, 1890.
s TaooD, Elude de litléralure canonique, Rufin'et Huguccio, p. 4. Cette Somme a été publiée par Fr. von Schalte, Die Stmma uagi$tri Ru/ini zum Deerelum Graliani, Giesseo, 1892.
GUfLLAUME DURANT.
exposé fort remarquable de la procédure canonique, qui fut in duit, dès le xni'' siècle, en français et en allemand. Bergmann publié, en 1842, cet Ordo judiciarius avec ceux de Pillius et c Gratia, autres canonistes,
Henricus de Segusia (Suse), italien, enseigna le droit cane à Paris. Il fut évêque de Sisteron, plus tard archevêque d'En brun; Urbain iV le fit cardinal-évêque d'Ostie et Velletri. Ce à cause de cette situation de cardinal-évêque d'Ostie que HSi ricus de Segusia est constamment désigné par le mot Hosliem tout court. Il mourut à Lyon eu 1271. Hostiensis a laissé 1 ouvrages suivants : Lectura in Décrétâtes GregoriilX; Sumn super titulis Decrelalium; Lectura in Décrétâtes Innocen Quarti; Summa sive tractatus de pœnitentia et remissionibw C'est un canoniste considérable qui est très souvent cité.
Guillaume Durant ou Speculator. — Guillaume Durant {Gu lelmus Duranti ou Durantis)^ est né, en 1237, à Puimissc près Béziers. Il étudia le droit à Bologne, sous Bernardus Pi mensis. Tout en jouissant des revenus de canonicats à Chartn à Beauvais, à Narbonne, il occupa en cour de Rome de ti hautes positions; il fut nommé, en 1286, évêque de Mende, est mort à Rome, en 1296. Le principal ouvrage de Guillaui Durant est le Spéculum judiciale ou Spéculum juris, ouvra considérable sur la procédure canonique et le droit en génér C'est du Spéculum judiciale que Guillaume Durant a pris s surnom de Speculator, Le Spéculum judiciale de Durant a très répandu et très lu au moyen âge. C'est une œuvre abondent de précieuses informations, noyées dans le déd d'une exposition scolastique, rebutante au premier abord*. Guillaume Durant est également l'auteur d'Instructions à \ clergé, fort intéressantes % eiànRationale divinorum officioru Il ne faut le confondre ni avec Durant le Jeune, son nev
t SchuUe, ÙU Getchichle der Quellen, t. II, 1877, pp. 123-129.
« Cf. Schulle, pp. 144-152 ; Vicl. Le Clerc, dans HUt. lUtéraire, t. XX, pp. 497. Nous de70Ds à Darant et à Jean Âcdré, son commeotateur du xiv« siècle renseigoements les plus précieux sur les glossatears. Voyez Duraot, Spéculum, ( lie 1592, pp. 2-4.
s Bertheié et Valmary, InttrucL et ContUt. de Guillaume Durand, Montpellier, 1
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également évêque de Mende, ni avec Durant de Saint-Pourçain.
Guillaume Durant le Jeune. — Ce second Guillaume Durant, également évêque de Mende, neveu du précédent, a écrit un [85] traité célèbre intitulé : De modo celebrandi concilii et corruptelis in Ecclesia reformandis. II s'agit des réformes qu'on attendait du concile de Vienne de 1311 : c'est une des œuvres les plus intéressantes et les plus sincères que nous ait laissées le moyen âge. Le second Durant est mort vers 1330*.
Pierre d'Ailly. — Pierre d'Ailly, chancelier de l'Université et cardinal, un des plus grands noms dont s'honore. l'Eglise de France ; né en 1 350, chancelier de l'Université en 1389, cardinal, mort en 1420. Pierre d'Ailly est une des grandes figures du concile de Constance. Il a écrit, entre autres : Tractatus de ecclesiastica potestate; Canones teformandi Ecclesiam; De emendatione Ecclesiae^.
Jean Gerson. — Gerson, né en 1363, fut élève de Pierre d'Ailly et lui succéda comme chancelier de l'Université. On sait le rôle considérable qu'il joua dans les affaires du grand schisme. Il est mort en 1429. Au point de vue du droit canonique, ses travaux les plus importants sont : De uniiate eccle-
1 Guillaume Durant fut pourvu par le pape, le 17 décembre 1296 (Oigard, Faucoo, Thomas, Lei rtgiiiru de Boniface T///, no 1492). Nous oe connaissons pas la date eiacte de sa mort. Le rédacteur d'un acte daté do 4 août 1329 parle de notre évêque en ces termes : « nnnc in remotis agentls » (Archives de la Lozère, G 481). Gaillaume Dorant moorut à Nicosie : son épitaphe a été publiée par Sarti, De elarU arehigymnasii BononUntis profettoributy p. 396. La date manque à cette épitaphe. Eubel nous apprend que son successeur, Jean d'Arcy, fut institué, le 14 décembre 1330 (Eubel, Bierarchia catholica, t. !•', p. 358); l'auteur d'une liste des évêques de Mende, publiée dans rOrdo do diocèse, liste très étudiée pour cette période, a reconnu aussi Tinexistence d'un certain Bernardus que les auteurs de la Gallia croyaient avoir siégé à Mende, en 1329 (cf. GalUa christ,, t. i«r, col. 96; Ordo divini officii, Mimati, 1902, p. 67). Schulte donne pour la mort de Guillaume la date, certainement fausse, de 1328 (Dit Getchichle der Quellen, t. II, p. 196); Ueber celle de 1331, fausse également (GWachten und Beformvortchlàge fur dat Vienner gênerai Conzil 1311 ^ Leipzig, 1896, p. 71). — Un troisième Guillaume Durant était lecior Tprind'palU k Toulouse, en 1344 (Châtelain, Observalione critiquée^ Paris, 1892, p. 8. — Extrait de la Hetme det bibliothèquet).
2 Schulte, »6id., pp. 401-402. Tschackert, Peter von Ailli, p. 300. Salenbier, Petrus de ÀlliacOt p. 138.
JEAN DE TURRECREMATA. DUARBN.
siastica; De potestate ecctesiastica ; De auferibilitate papm ab ' \ ^| ecclesia^.
ÂbbcLS Siculus ou Panormitanus. — Nicolaus de Tudisco (Nicolas Tedeschi), abbé de Monachis en Sicile (d'où le nom â'Abbas Siculus), puis archevêque de Palerme (d'où le nom de Panormiianus), est mort en 1445. C'est un des canonistes les plus importants du moyen âge. Il a laissé : des commentaires sur les Décrétâtes, le Sexte, les Clémentines; un mémoire sur le concile de Bâle, où ir avait représenté le roi de Castiile ; divers traités 2.
Jean de Tunrecremata. — Jean de Turrecremala (Torquemada), espagnol, occupa des positions importantes en cour de Rome, fut nommé cardinal par Eugène IV en 4439, mourut, à Rome, le 26 septembre 1468. On lui attribue, mais cette attribution est douteuse, — Touvrage est probablement plus ancien, — une refonte du Décret de Gratien' suivant l'ordre et les décisions des Décrétales de Grégoire IX. En tout cas, ce n'est pas [86] là son ouvrage capital; ses œuvres les plus importantes sont : 1* un traité de droit public ecclésiastique intitulé : De potestate papas et concilii generalis auctoritate; 2** un ouvrage intitulé : Summa ecclesiastica. Dans ces deux ouvrages, Jean de Turrecremata traite^ comme nous dirions, du droit public ecclésiastique : il compare entre eux le pape, le concile, l'Eglise, réunion ou corps de tous les fidèles. Il y a là des doctrines d'une grande importance et qui méritent toute l'attention de Thistorien et du théologien.
Duaren. — Duaren, né en 1S09, à Saint- Brieuc, professeur à Paris, puisa Bourges, mort en 15S9, a touché au droit civil et au droit canonique. On lui doit, en fait de droit canonique, un traité De sacris Ecclesiœ minisieriisac beneficiis libri FW/, Paris, 1351.
Génébrard. — Génébrard, né, vers IS37, à Riom en Auvergne, professeur d'hébreu au collège royal (1566-1591), puis ar-
1 Schulle, DU Getchichte der Quellen, pp. 382-383.
> Voyez : Scholte, ibid,, t. II, pp. 312-313; Eabel ,£rt>rarcAta, t. II, p. 233. • Voyez HœncI, fjb$r die nota ordinatio Decreti Gratiani durch Joh. a Turrecremala {[BH^).
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chevêque d'Aix, a écrit, en 1893, ud petit livre de droit canon mililanl qui mérite une mention. Génébrard entreprit de défendre contre le concordat de François I*' le régime des élections canoniques. Telle est la pensée inspiratrice de l'ouvrage intitulé : De sacrarum electionum jure. Le Parlement d'Aix condamna le livre au feu et l'archevêque à Texil (1596); cependant Génébrard obtint la permission de finir ses jours dans son prieuré de Semur en Bourgogne.
Génébrard était un érudit, non pas un sage : il parle en termes favorables de la Saint- Barthélémy; il se jeta avec emportement dans le parti de la Ligue ^
Nous sommes parvenus à la période que je puis appeler moderne, à ce courant nouveau d'activité qui relie les canonistes au grand mouvement scientifique, qui, né à la fin du xv* siècle, s'est épanoui au xvi*; ce courant a pu depuis lors s'affaiblir, se ralentir par moments ; mais il ne s'est plus arrêté. La plupart des grands canonistes du xvii* et du xviii* siècle ont cultivé à la fois (comme déjà au xvi* siècle, l'illustre Antoine Augustin, archevêque de Tarragone) et l'histoire et le droit civil et les lettres. Leurs noms sont connus de tous et justement illustres : faut-il rappeler ici Pierre Pithou, les jésuites Sirmond et Denis Petau, A. et F. d*Auteserre, Toratorien Thomassin, Claude Fleury, ce génie sage et modeste, Baluze, Benoît XIV? Leurs labeurs féconds ont préparé cet état d'esprit qui permet aujourd'hui de réunir dans une même pensée historique le droit civil et le droit [87] canonique, le droit germanique et féodal avec le droit des conciles et des décrétales. Ils comptent parmi les pères de l'esprit scientifique moderne.
Travaux relatifs aux limites entre PEfflise et l'Etat. Les controverses. — En parcourant la série des documents législatifs j'ai cité, à propos des relations de l'Eglise et de l'Etat, les Pragmatiques et les concordats.
A cet ordre d'idées se rattache, dans notre série Commentaires
Cf. Ch. Waddingloo, Lei panégyrities de la Saini-Barihéiemy, dans Bulletin de la Sociélé de l'hitUfire du protestantisme français^ t. I«r, pp. 374, 375 ; Lefrtnc, Hii* loire du Collège de France^ Paris, 1893, pp. 228, 382 et passim,
CONTROVERSBS SUR L*ÉGLISE ET l'ÉTAT.
ei travaux divers, une quantité d'œuvres individuelles. Parnoi les plus remarquables il faut citer, dans la seconde moitié du XIV* siècle, le célèbre Songe du vergier^ ouvrage anonyme' ; au XVII* siècle (1641), le traité de Pierre de Marca, De concordia sacerdotit et imperii seu de Libertatibus Ecclesix Gallicanes libriocto^.
Des discussions sur les limites de l'Eglise et de TEtat on peut rapprocher les grandes controverses sur le pouvoir du Souverain Pontife. Je ne finirais pas si j'entamais ici une énumération. Nous avons déjà rencontré sur notre route Gerson et Pierre d'Ailly. Bossuet continue cette tradition au xvii* siècle. Quelques noms du xviu* siècle ne peuvent rester ignorés : Febronius (c'est le pseudonyme de Hontheim, l'illuslre coadjuteur de Trêves) remua tout le xvm' siècle avec son livre De statu Ecclesiœ et légitima potestate Romani Pontificis, ouvrage dirigé contre la conception romaine du Souverain Pontificat*. Van Espen a composé ses grands travaux canoniques dans un esprit également assez hostile. Il a été très répandu, et il a exercé beaucoup d'influence.
Dans le sens romain, il faut citer le père jésuite Zaccaria, adversaire de Febronius, et surtout Pierre Ballerini, dont le traité De vi ac ratione primatus Romanorum Ponti/icum est très remarquable; enfin le dominicain Mamachi, dont les ouvrages accusent une profonde érudition, et qui, comme Zaccaria, r gg ; s'est attaqué à Febronius*.
L'expression spécialement française de ces préoccupations antiromaines a été donnée par Pierre Pithou, en 1594, dans les
< Sur les sources du Songe du vergier^ voyez un travail de Cari MiiUer, analysé dans la Revu» criL d'histoire et de liltéralurey du 22 novembre 1879, pp. 388-390.
s Si j*eii crois Grosley, Richelieu, syanl été contraint, eu 1639, d'accorder aux instances du nonce et du clergé la suppression d'une édition nouvelle des Libertés 4e VEgliss gailicane avec preuves, qui venait de paraître (sur ces Libertés, voyez ci-aprés, p. 88), voulut du moins mettre & couvert le fond de Touvrage et, dans ce but, engagea Marca à entreprendre la rédaction du célèbre traité De concordia (Grosiey. Vie de Pierre Pithou, 1. 1«, Paris, 1758, p. 345).
> L'un des derniers travaux sur ce sujel est dû à Kunlziger, Febronius et le Febronianisnef Bruxelles, 1889. Voir aussi Neller dans Der Kalholik^ juin et juillet 1891.
4" Mamachi, Epislolse ad J. Febronium de ratione regendx car, Beipublicas^ de leg. Ponti/icis potestate, de Ecclesix per orbem dispersx jurUdictione, Romœ, 1776, 3 vol.
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célèbres Libertés de ^Eglise gallicane \ qui soDt devenues le code quasi-ofBciel du mouvement antiromain et antiultramontain en France. Ce petit code a reçu des commentaires et des additions considérables qui constituent des recueils de textes très précieux; la dernière édition, et la plus ample, est celle de Durand de Maillane, 1771, 5 vol. in-4*.
Les articles des Libertés de Pierre Pilhou ont été longtemps considérés en France comme le palladium du pouvoir civil contre les empiétements de Tautorité ecclésiastique et surtout du Souverain Pontife.
. Les mêmes préoccupations ont trouvé, au xvii* siècle, une expression plus ample et plus large en même temps qu'officielle dans la célèbre Déclaration de 1682'. Louis XIV ne garda pas fort longtemps l'attitude prise en 1682. Le 14 septembre 1693, il écrivit au pape qu'il avait donné les ordres nécessaires pour [89] que les choses contenues dans son édil du 22 mars 1682 touchant la Déclaration ne fussent pas observées. Mais la Déclaration fut plus tard imposée à renseignement ecclésiastique par Louis XV, en 1766*, par Napoléon, en Tan IX*.
> Le* Libériez de VEglite gaUicine^ Paris, par Mamert-Patissoo, imprimeur du roy, cbei Robert EstieoDe, 1594, avec privilège, petit io-4<> de 28 pages. Dans cette pre> mière éditiou, les « Libertez » ne sont pse distribuées en articles.
s Lire sur la Déclaration : Bossuet, Gallia orthodoœa, Paris, 1869; Tabaraud, Bitt crU, de VAisemblée générale du clergé de France en 1682, Paris, 1826; Loyson, L'Attemblée du clergé de France de TB82, Paris, 1870. Contre la Déclaration : Lilta, Lettres tur les quatre articles, Avignon, 1828; Gérin, Recherches historiques eurl^Assemblée du clergé de France de 1682, 2« édit., Paris, 1870; Lauras, Nouveaux éclaircissements sur V Assemblée de 1682, Paris, 1878.
En finissant la partie consacrée au droit canon, je dois signaler les Formules. Elles sont tout aussi utiles à l'étude du droit canon qD*â l'étude du droit civil et pour les mêmes raisons. On trouvera des formules du droit canon dans le tome !•' du Recueil général des formules d*Eug. de Roziëre. Le célèbre Liber diumus n'est autre chose qu*un recueil de formules usitées dans la Chancellerie pontiRcale du y au xi» siècle; il a été publié par Eug. de Roiière, en 1869; par Sickel, à Vienne, en 1889.
Pour Tépoque suivante, les documents manuscrits sont assez nombreux : je citerai notamment un style de Tofficialité de Gorbie à laBibl. nat. (franc., Corbie, 42). Les formulaires canoniques postérieurs au moyen ftge ne manquent pas. Je citerai, parmi bien d'autres, Monacelli (Franc. Eug.), Formularium légale practicum fort ecctesiattid, Venetiis, 1732, 4 vol. in-4^ etc., etc.
s Isambert, t. XXll, p. 454. Joignez un arrêt du Parlement de 1753 (Aathery, Journal et mém. du marquis d*Argenson, t. YIII, pp. 421, 442, 443 et passim),
* Articles organiques, 24.
DÉCLARATION DE
Le sénatus-consulte organique du 17 février 1810, par lequel Napoléon réunit contre tout droit l'Etat de Rome à l'empire français, déclarait en même temps les quatre propositions communes à toutes les Eglises de Tempire. En6n, le décret du 25 février 1810, qui fait suite à ce sénatus-consulte, déclare loi générale de Tempire l'édit de mars 1682 sur la Déclaration et le promulgue à nouveau ^
Les actes les plus importants de la cour de Rome à Tégard de la Déclaration sont : 1** une bulle d'Alexandre VIII (bulle I n ter multipliées f 4 août 1690), qui dénonce comme nul et invalide tout ce qui a été fait dans l'affaire de la Déclaration au préjudice de l'état et ordre clérical et au détriment du Saint- Siège; 2"* la bulle Auctorem fidei, par laquelle Pie VI, à l'occasion de l'insertion des quatre articles dans le décret du synode de Pistoie intitulé Délia fede e délia Chiesa^ condamne formellement l'adoption des quatre articles par ce synode, velut temerariam, scandalosam ac presser tim.. . huic Apostolicœ Sedi summopereinjuriosam*. Depuis 1870 il faut joindre à ces bulles un décret du concile du Vatican (constitution Pastor œternus^ c. iv), qui vise, sans d'ailleurs le citer, l'art. 4 de la Déclaration de 1682.
Bibliographie. — Phillips, Le droit ecclésiastique dans ses sources, Irad. Crouzet, Paris, 1852. — Fr. von Schulte, Die Geschichte der Quellen Und Literatur desean, Rechis^ 4875-1880, 3 vol. Ce livre devra être consulté avec précaution, car il n'est pas exempt d'omissions, d'erreurs assez graves pour le iviii« et le xixe siècles; c'est cependant, même pour cette époque, le recueil le plus commode. J'ai donné de cet ouvrage un compte rendu critique très développé dans le Bulletin critique , année 1881, n'» 23 et 24.
Je serai peut-être utile au lecteur en indiquant ici quelques ouvrages ré- rgo"! cents, non plus sur la littérature et les sources du droit canonique, mais sur le droit canonique lui-môme. Il faut signaler : Phillips, continué par Vering, Kirchenrecht, Regensburg, 1855-1889, 8 vol. ; — Hinschius, Dos Kirchenrecht der Katholiken und Protestanten, Berlin, 1869-1897, 6 vol. in-4» ; — Walter, Lehrbuch des KirchenrechtSj 14«édit., Bonn, 1871 ; une des
« Galisset, l. 111 (al. H), pp. 906, 907.
s Tabaraud; Histoir$ critique de l'Aesemblée générale du clergé de France en 1682^ pp. 200, 201, avec la note 1 de cette dernière page. Loyson, L'Attemblée du clergé de France de 1682, p. 492. Gério, Recherches hitl, sur l'Assemblée de 1682, p. 461. Cocqaelines, fiu/Zartum, t. XXIII, pp. 38-40. Joignez Archives nationales, Inventaire du Bullaire, t. III, p. 184.
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éditions antérieures a été traduite en français par M. de Roquemont, Paris, 1840 ; — Richter, Lehrbuch des katholischen und evangel. KirchenrechtSf édit. Dove et Kahl. Leipzig, 1886 ; sur les emprunts de Richter à Walter, curieuse brochure de Walter, Zu Richter's Kirchenrechty Bonn, 1858 ; — Bouix, InstiitUiones juris canonici, Paris, Lecoffre, 15 vol. ; — Friedberg, Lehrbuch des katholischen und evangelischen Kirchenreehts, Leipzig, 1889, in-4»; 5« édit., 1903.
Les lois et les capitulaires
Vues génércUes. — J'aborde les sources du domaine germa- [91 nique, c'est-à-dire les sources du droit b&rbare et du droit caroliogien.
Les documents principaux dont nous avons à nous occuper pendant cette période sont :
!• Les lois.
2* Les capitulaires.
3' Accessoirement les formules.
Pour l'instant, je m'arrête aux lois et aux capitulaires.
A cette époque, une /oe, c'est l'ensemble des prescriptions juridiques relatives à tel ou tel peuple ; les Burgondes ont leur loi, les Romains leurloi, les Wisigoths leur loi, les Saxons leurloi, les Bavarois leur loi.
Le mot loi doit donc éveiller dans nos esprits une idée assez analogue à celle que fait naître aujourd'hui le mot code. Notre Code civil, notre Code pénal sont des documents comparables par leur nature aux lois barbares : ils leur ressemblent comme les filrrière-petits-fils peuvent ressembler aux aïeux.
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[92] Voilà ridée générale que nous devons nous faire du mot loi à l'époque barbare.
Quant aux capitulaires je les définirai d'un mot: nous appelons aujourd'hui capitulaire toute ordonnance d'un roi mérovingien* ou carolingien. Les ordonnances des rois de la troisième race sont la suite historique des capitulaires; ce sont des documents de même nature.
Ce qui fait suite aux lois barbares dans l'ordre des temps, ce sont les coutumes du moyen âge dont nous parlerons bientôt.
Je m'occuperai d'abord des lois et je parlerai seulement des principales. L'indication de quelques capitulaires sera forcément mêlée à l'étude de ces lois; mais, une fois l'étude des lois terminée, je traiterai directement des capitulaires.
La personnalité des lois
Les lois barbares sont personnelles, — Ce qui caractérise les lois de l'époque barbare, c'est la personnalité. Ce mot s'oppose à territorialité.
Voici ce que j'entends par personnalité et territorialité.
A l'époque barbare, chacun vit sous sa loi particulière : le Salien etie Romain, installes l'un à côté de l'autre, vivent, l'un sous le régime de la loi Salique, l'autre sous celui de la loi romaine. C'est la personnalité des lois '.
Ce régime fit place, par la force des choses et, pour ainsi dire, par suite de l'usure du temps, à celui de la territorialité. Les
1 A répoque mérovingieooe, ce mot oe sert pas eocore à désigner les édita royaaz. Aussi quelques modernes, très scrupuleux, le réservent à la période caroliagieûne. 11 est à noter que déjà le pape Grégoire le Grand, emploie le mot capitu/ora au sens dUnslruction, de règlement (saint Grégoire le Grand, Ep., I, 39, ai. 36, édit. Bwald, I, I, p. 53).
2 Déjà, au iz« siècle, Agobard attaque vivement la personnalité des lois. Gt. Gengler, Germ. RecMtdtnkmaUr^ 1875, p. 157. En principe, la femme sous le wundium du mari passe sous la loi de ce dernier. Voyez acte de 1023, dans Zaccaria, De'tancti martiri Fedele, Carporforo libri due, Milano, 1750, p. 122, et joignez les observations de Zaccaria, p. 126. Loerscb et Schrôder, Urkunden zur G$ichiehU des deuttcken RechUs, Ij PrivatrecJU, 1881, p. 79, n» 95 (70). Toutefois il me parait vraisemblable qu'en fait les parties contractantes déclaraient souvent suivre la loi qui paraissait convenir le mieux à leurs intérêts. Voyez, outre les deux autres actes cités plus haut, ^sint-Marc, Abrégé d$ Vkittoired'tlalie, t. H, 1763, p. 764, note.
PERSONNALITE DES LOIS
«sages s'unifièrent peu à peu et se fondirent : tous les habi- [93] tants d'un même territoire furent soumis à une même coutume. C'est la territorialité. Au moyen âge, la territorialité est consommée; toutes les coutumes du moyen âge sont territoriales.
Les lois barbares, au contraire, supposent ordinairement, je le répète, la personnalité des lois et mettent en œuvre cette notion de la personnalité. Je relève dans une seule région la tentative d'un législateur, qui dès la période barbare s'efforça de faire succéder la territorialité à la personnalité des lois : je veux jSarler du législateur wisigoth *.
Celui qui veut suivre avec quelque attention les applications, souvent délicates, du principe de la personnalité, constate que, d'après la loi des Francs Ripuaires, si deux parties de nationalités différentes se trouvent, en présence, c'est la loi du défendeur qui est appliquée*. Il apprend aussi qu'au cas de vente ou de donation ce sont les formalités prévues par la loi de l'aliénateur qui doivent être observées*. D'ailleurs, il ne faut pas s'imaginer que, même aux temps barbares, le droit personnel ait toujours prévalu sur le droit territorial. Un jurisconsulte lombard de l'époque carolingienne laisse une part assez importante au principe de la territorialité*; il en devait être souvent ainsi.
Nous ne nous occuperons que de trois peuples barbares, ceux qui intéressent le plus directement notre pays, à savoir : les Francs, les Wisigoths et les Burgondes.
BiBLiooRACHiE. — Cancianl, Barbarorum leges antiquœ, Venetiis, 1781- 1789, 5 lom. en 3 vol. in-fol . — Walter, Corpus juris Germanici antiquiy Berolini, 1824, 3 vol. (recueil commode, parce qu'il est complet, mais la plupart des éditions qu'il reproduit ont vieilli). — Gengler, Germanische Rechtsdenkmàlerf 1875 (choix de morceaux). — Pertz, Monum, Germ. hist^ Leges^ 5 vol. in-fol ; môme recueil, Leges nationum Germanicarum^ in-4» (en cours). — Biener. De Germano lege sua vivente, dans Biener, Opuscula academica, 1830, t I^i", pp. 427-440. — Klimrath, Travaux surVhist. du droit françaiSy édit. Warnkônig, t. I", 1843, pp. 342-351. — Davoud-Oghlou, Histoire de
1 Liber judicum, II, i. De judicibus, 9, 10 (ai. 8, 9).
* L. Hip., xxzi, 3 (Monum. Germ., Leget^ t. V, p. 224).
sSioaff, Etude iur le principe de la personnalité det lois,., juequau juf iiècUf p. 88.
* Ex libro Papiensi, 14, dans Boretias, Cap,, t. !•', pp. 218, 219.
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la législation des anciens Germains j Berlin, 4845, 2 vol. — Troya, PaUo concetto intorno aile leggi territoriale ed aile personali, dans Troya, Cadice diplomatico longobardo, t. II, Napoli, 4853, pp. 119-122. — Bertauld, Introdvetion à l'histoire des sources du droit français ^ Paris, 4860, p. cxxvii. — Slobbe, Personalitât und Territorialitât des Rechts und die Grundsàtze des Mittelalters ùber die collisio statutorum, dans Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts, t. VI, 4863, pp. 1-60. — Schràder^ Lehrbuch der deutschen RechtsgeschichtejL I«', 1887, pp. 219-256. — Brunner, Deutsche Rechtsgeschiehte, t. I«', pp. 254-412. — Stouff, Etude sur le principe de la personnalité des lois jusqu'au Jc//« siècle, Paris, 1894.
Loi Salique
Les Francs. Caractère de la loi Salique. — Les Francs Sa- [95J liens^ étroitement apparentés avec les Cattes et les Bructères qui se confondent quelquefois avec eux, occupaient primitivement la rive orientale du Rhin. On les rencontre notamment dans la partie supérieure de l'île des Bataves.
Ils se répandirent d^assez bonne heure en dehors de leurs anciennes limites. Non seulement ils s*emparèrent de la Gaule, mais ils ont été maîtres de la Hesse et de la Franconie ou France orientale.
Avant d*envahir les Gaules et aussi avant de rédiger leur loi, les Francs Saliens ont eu d'assez fréquents rapports avec les Romains, rapports dont on suit la trace depuis Tempereur Julien*. Aussi leur loi, la plus franchement germanique de toutes les lois barbares, n'est cependant pas exempte de quelque influence romaine. Avant tout, le signe manifeste de cette influence, c'est l'emploi du latin pour la rédaction de la loi. Au point de vue juridique, l'influence romaine forme pour ainsi dire le très petit côté, le côlé curieux de la loi Salique. Si nous nous en tenons aux grandes lignes, nous devons reconnaître que nous sommes ici en présence d'un monument germanique presque pur où l'alliage romain joue un faible rôle.
A ce titre, ce monument appelle toute notre attention.
Malheureusement, l'étude critique du. texte ou plutôt des textes de cette loi est très compliquée.
• Cf. Sehroeder, dans ZeiUchrift fur Rechltgeschichte, t. H, 2* part., pp. 8,36.
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[96] Les problèmes qui se raltachent à la loi Salique sont au nombre des plus difficiles, des plus désespéraots. Les meilleurs érudits se sont donné un mal infini po|ir résoudre ces questions premières : Quelle est la date de la plus ancienne rédaction? A quelle époque remontent les diverses additions et changements? Je n'entrerai pas dans le délail des recherches qui ont été faites; je n'exposerai ni le pourquoi des difficultés, ni le comment des solutions. Je me contenterai d'indiquer les conclusions de la critique à Theure où j'écris, conclusions très simples en elles-mêmes, bien que les raisonnements et les moyens employés pour arriver à ces résultats simples, soient souvent euxmêmes fort compliqués.
Mais une observation préalable sera peut-être utile. Il me faut rappeler que la loi Salique n'est point, comme on le répète trop souvent, la loi de succession au trône; elle concerne le droit privé, non pas le droit public*. Toutefois la distinction entre le droit privé et le droit public n'avait point, en ces temps, le caractère précis et net que nous lui donnons de nos jours. Par suite, dans l'espèce de légende qui s'est faite autour de ces mots loi Salique, pris au sens de loi de succession au trône, il y a, comme dans toute légende, une petite part de vérité. Je m'explique. La. vraie loi Salique contient un chapitre très important et très curieux sur le droit de succession, intitulé De alodis. Assurément, ceux qui rédigèrent ce titre ne pensèrent pas un instant à la royauté et au droit de succession à la couronne. Cependant, si nous pouvions aujourd'hui interroger un Salien et lui demander si ce chapitre règle les droits de succession à la royauté, il nous répondrait certainement qu'il n'y a pas deux droits différents de succession. Sous les Mérovingiens, la succession à la
1 La loi Saliqae nous représente certaioemeot en grande parUe on droit populaire ; mais quel rôle le peuple a-t-il pris directement à la confection de la loi ? Voyez sur cette question : Schroeder, dans Zeittchrift der Savigny-Stifiung fur HêchUge» tchichte, t. Il, part. 2, p. 38; Sickel résumé par Havet, dans Bibl. de l'Ecole des cAar/es, année 1880, p. 78; Kurlh, Histoire poétique des Mérovingiens, pp. 420-131 : M. Kurlh montre bien que les Francs n'avaient pas encore de rois lors de la première rédaction et commente d'une manière remarquable le témoignage du grand prologue qui sera cité ci-après (p. 100 = tous nos renvois se réfèrent & la pagination conventionnelle entre crochets).
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royauté se liquide à peu près comme une succession privée; le titre De alodis (tit. 59) peut trouver sou application et dans l'ordre public et dans Tordre privé. Tel est le point d'attache historique de la légende de la loi Salique. Je me hâte d'ajouter [97] que là loi de succession au trône de France n'était plus au moyen âge en complet accord avec la vieille loi Salique, puisque cette loi de succession au trône était une loi de primogéniture et que * la loi Salique ancienne avait consacré le partage égal de la terre entre héritiers mâles. Aussi est-ce au point de vue tout spécial de Texclusion des femmes qu'on invoqua au moyen âge la vieille loi Salique, à propos de la succession au trône. On la mit en avant vers 1358'. Je ne sache pas qu'on Tait rappelée ou citée dans la première moitié du même siècle', comme le disent par erreur la plupart des modernes.
Epoque de la rédaction de la loi Salique» — La loi Salique est, je le répèle, tout à la fois un petit code de procédure, un petit code pénal et un petit code civil. La pénalité y joue le rôle principal. A chaque instant, il y est fait mention de la somme due par un criminel, soit â la victime, soit à la famille de la victime : cette somme est le wergeld. On a remarqué que ces sommes sont toujours exprin^ées, pour ainsi dire, deux fois : en deniers et en sous. Ex. : « 600 deniers qui font 45 sous, » « Sexcentos dinarios qui faciunt solidos quindecim , »> comme nous dirions : w 30 centimes qui font 6 sous, » — « 25 centimes <iui font 5 sous. » Cette observation a mis sur la voie d'une con- <3lusion critique importante. 11 est clair que les Saliens avaient besoin à ce moment de compies faits^ pour ainsi dire. Et pourquoi? C'est qu'ils venaient d'adopter une monnaie nouvelle pour eux, le sou d*or ou sou romain. Ce sou qui entrait alors dans Tusage à côté d'une monnaie d'un usage plus ancien, le denier
1 Cf. Paul Viollet, Comment Ut femmes ont été excluet en France de la succession à la Couromne, Paris, 1893, p. 6, note 2 (Bitrait des Mémoires de VAcadémie des Inscriptions, t. XXXIV, 2» partie); Bibl. oat., ma. fr. 23281; la Description de Paris par Gillebert de Metz (1434), dans LeRoaz de Lincy et Tisserand, Paris et ses historiens, Paris, 1867, p. 135.
* Voyez SerTois, Documents inédits sur Vavènement de Philippe le Long, dans Annuaire-Bulletin de la Soc, de Chist. de France, 1864, 2« parUe, p. 64 et suiv.
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d'argent, valait 40 deniers d'argent*. De là les comptes perpétuels de la loi Salique qui évalue toutes les compositions en sous d'or et deniers d'argent.
Principales rédactions ou textes de la loi Salique, — La loi
[98^ Salique se présente à nous sous des formes bien différentes. Les
' nombreux manuscrils se ramènent à plusieurs types divers.
Pardessus qui a fondé la critique de la loi Salique^ reconnaît
et publie cinq textes différents. Hessels, le dernier éditeur, en
distingue huit.
Je n^examinerai pas en détail chacun de ces textes. Je me contenterai de signaler les deux principaux : le plus ancien et le plus moderne.
Le plus ancien est le texte en 65 titres. A l'époque de sa rédaction remonterait le changement monétaire dont je parlais tout à l'heure. D'après les plus récents travaux critiques, ce texte a été rédigé sous le règne de Clovis, après 486 puisque les Francs Saliens occupent le pays jusqu'à la Loire (tit. 47)*, et que la défaite de Syagrius date de 486. Cette rédaction, qui ne renferme aucune trace de christianisme, est-elle antérieure à la conversion de Clovis (496)? On serait tenté de le croire. Mais il y a aussi des raisons d*hésiter'.
Le cinquième texte, le plus récent, en 72 titres, remonte à Charlemagne et, sur la foi d'un manuscrit, est attribué par Pardessus à Tannée 768; mais cette date de 768 est fort douteuse. Ce texte est connu sous le nom de Lex emendata.
On joint à la loi Salique proprement dite un certain nombre de textes accessoires qui s'y rattachent étroitement. Voici l'in-
1 J'adopte ici les vues de M. Proa, Catalogue des monnaies mérovingi«nnei de la Bibliothèque natUmale, lotroducUon, cbap. I*'. — Cf. Benno Hilliger, Der SchilUng der Volksreehte und dot Wergeld, dans Bist. Vierteljahrsehrift, t. VJ, Leipiig, pp. 453-455.
s Les derniers iravaQX allemands revienneot, sur ce point, à l'opinion de Parde*flus (Loi SaLf p. 417) qu*on avait abandonnée; on consent enfin à traduire Legerem du tit. 47 par Loire. On pourrait même conclure de ce titre 47 que les Saliens ont dépassé la Loire : ce qui nous reporterait à une date postérieure & 496.
> Voyez Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte^ t. I«r, pp. 297, 298 ; Fustel de Coulanges, dans Nouvelle Revue hist, de droit, t. XI, 1887, pp. 763-768.
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dicalion des principaux : Capitulaires; Prologues et épilogues; Recapitulatio legis Salicx,
Capitulaires additionnels à la loiSalique, — Je rappelle que nous enaployons ce mol capitulaires pour désigner les édits et ordonnances de la première et de la seconde race.
Je citerai ici sept capitulaires et je résumerai les derniers résultats de la critique touchant ces sept capitulaires. Ces résultais connus, on pourra aborder avec sûreté la lecture des documents eux-mêmes, lecture toujours périlleuse quand on Tentreprend [99] sans préparation suffisante.
Capit. I. Incipit : De mitio fristito. Si guis truste, etc. *. On pense que ce capitulaire est de Clovis' après sa conversion.
Capit. IL Incipit : iSi guis super alterum de rébus in alode patris^, etc. On l'attribue à Childebert I" et à Clotaire I". Il serait donc antérieur à Tannée 558.
Capit. III. Incipit : Ut cuicumgue quae domus arserit^ etc.*. Origine et date incertaines. Il est peut-être de Clovis (Schroeder, dans Zeitschrift der Savigny-Stiftung, t. II, part. 2, p. 39, n. 2).
Capit. IV ou Pactus Childeberti et Chlotarii, Incipit : Et guia multorum insaniœ convaluerit, etc.*. Après avoir songé à • Childebert H et à Clotaire II, la critique moderne reprend la vieille opinion de Dom Bouquet et attribue ce texte important à Childebert I*' et à Clotaire I*'. On pense que la date de la rédaction se place entre les années 524 et 558 (558 est la date de la mort de Childebert I").
Capit. V. Hilperici edictum. Incipit : Pertractantes in Dei nomine cum viris magnifice/itissimis, etc.*. Ce capitulaire de la plus haute importance pour Thistoire du droit de succession et, en général, pour l'histoire du droit de propriété, est du roi Chilpéric I"; il doit être postérieur à l'année 575 et n'est pas fort éloigné de Tannée 580.
1 Edit. Bebrend, p. 131.
« Jbid., p. 137.
» Ihid,, p. 143.
* Ibid., p. i\o, « Ibid., p. 152.
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Capit. VI. Incipit : Si guis' puerum régis aut libertum^ etc.^ Il est probable qae ce eapitulaire émane aussi de Chilpéric 1''''.
Capit. VII. iDcipit : In nomine Domini, Incipiunt capitula legis Salicœ. De capitula primo legis Salicœ^ id est de mannire. De /toc capitulo judicatum esty etc.^. Ce document est de Louis le Débonnaire et doit être attribué à Tannée 818 ou 819.
Quelques-uns de ces capitulaires ont été insérés dans tel ou tel texte secondaire de la loi Salique elle-même. Si nous les considérons tous comme distincts de la loi, c'est parce que nous nous référons exclusivement au texte le plus ancien^ au texte en 6S titres.
Je n'entreprends pas Pénumération de tous les textes accessoires, mais je dois signaler encore les prologues et les épilogues.
Prologues. — Il y a deux prologues principaux et trois petits prologues abrégés. Tous ces textes sont incontestablement de date postérieure à la rédaction en 65 titres. Les deux grands prologues contiennent une sorte d'historique enthousiaste de la rédaction de la loi. Le premier prologue débute ainsi (ce passage est trop curieux dans la forme et trop célèbre pour que je ne le cite pas in extemo) :
« Gens Franoorum inclita, auctoreDeo condita, fortisin arma, firma in pacis fœdere, profunda in consilio, corporea nobilis, incolumna candore, forma egregia, audax, velox et aspera, ad catholica Gde conversa et inmunis ab herese, dum adhuc teneretur barbara, inspirante Deo, inquirens scieucise clavem, juxta morum suorum qualitatem desiderans justitiam, custodie/is pietatem, dicta verunt Salica lege per proceris ipsius gentis qui tune tempore ejusdem aderant rectores, electi de pluribus viris quatuor his nominibus : Wisogastis, Bodogastis, Salegastis et Widogastis, in loca nominancium Salchamœ, Bodochama), WidochamsB, qui per très mallos convenientes, omnes causarum origines sollicite discuciendum tractandis de singulis judicibus decreverunt hoc modo. At ubi, Deo favente, rex Francorum
« Ibid., p. 157.
3 Ibid,, p. 160.
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Cblodoveus, torreas et pulcher, et primus recepit catholicam baptismi et quod minus in pactum habebatur idoneo per proconsolis régis Chlodovehi et Hildeberti et Chlolarii fuit lucidins etnendatum. »
« Vivat qui Francos diligit Christus, eorum regnum custodiat! Redores eorum lumen suœ gratiœ repleat, exercitura prolegat, 6dei munimenta tribuat, pacem, gaudia et felicitatem tempora dominancium Dominas Jésus Cbristus pietate concédât, etc., etc. »
Cet hymne enthousiaste, voilà à peu près tout ce que le public connaît de la ioi Salique, et voilà aussi ce qui en donne le moins la physionomie; car, sauf la langue qui est aussi barbare de part et d'autre, rien ne ressemble moins à la loi que ce pro- [101] logue, où se lit, si je ne m'abuse, toute l'ardeur juvénile d'un converti. Ou je me trompe fort ou celui-là même qui a écrit ces lignes brûlantes, est un païen d'hier qui vient d'arriver à la foi chrétienne.
Epilogues. — Il y a deux épilogues bien postérieurs, eux aussi, à la rédaction en 65 titres et même à plusieurs autres rédactions; car ils nous donnent à leur tour des renseignements historiques sur la loi et ses continuations.
Sous ce rapport, ils ressemblent aux prologues, mais ils sont plus circonstanciés et plus détaillés : aucun enthousiasme ; aucun lyrisme. On pense que ces épilogues ont été écrits vers l'an 550.
Les épilogues jouent, bien entendu, un rôle considérable dans les considérations critiques par lesquelles on s'efforce de déterminer l'âge des diverses parties des textes saliens. Mais je donne ici des résultats, je n'entre pas dans la discussion.
Gloses mal bergigues. — Au premier rang des difficultés dont est remplie l'étude de la loi Salique, il faut citer ce qu'on appelle les Gloses malbergiques. Plusieurs manuscrits de la loi Salique sont hérissés de mots barbares, restés longtemps inintelligibles. Ces mots barbares sont précédés très souvent de cette espèce d'étiquette : malb. ou malberg;ce sont les Gloses malbergiques.
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A quelle langue appartienneut ces notes ou gloses? Quelle en est la valeur? Ce fut là une grosse difficulté. On se fourvoya un montent en songeant au gaulois. Jacob Grimro, dans sa préface à l'édition de Merkel, a ouvert la voie, et Kern s'y est avancé avec succès : les Gloses malbergiques sont écrites en dialecte francique, c'est-à-dire dans la langue même des Saliens. Elles semblent à de bons critiques avoir pour objet de faire entendre à un Salien telle ou telle expression latine, de commenter tel passage. Juges et plaideurs appartenaient à la nation franque. Le besoin d'une interprétation dans la langue des Francs se faisait forcément sentir : de là les Gloses malbergiques*. [102] Ce fait considérable que nous devons à la philologie, il eût été possible de le conjecturer a priori, La loi Salique, en effet, est écrite dans une espèce de quasi-latin plutôt que de latin, qui nous autorise à dire que les rédacteurs eux-mêmes traduisaient du francique en latin et, à tout le moins, ne pensaient pas en latin. Les Francs étaient encore assez barbares pour que la langue latine fût pour eux un instrument mal connu et souvent rebelle.
L'étude de ces gloses reste très difficile parce que nous ne con-
* Joignez, 6i-aprè8, p. 103. —Exemple des Gloses malbergiques : le tit. 26 de Téditioa de Merkel et de Bebrend traite de rafFrancbisseraeiit de lites et d'esclaves fait par ua autre que par le mattre. Le premier paragraphe s'oecupe des lites : « Si quis homo iagenuuB alieaum letum extra coDsiliam domioi sui ante rege per dinario dimiseritet coovictus fuerit Malb, maithô : the atomeo, Ztto, hoc est iv m dinarios qui faciuot solidos cculpabilis Jadicetur. » M. Keru discerne dans cette petite Glose malbergique la formule môme de raffranchissement et traduit : S'il dit :je Va/franchis, Utê, Woïci le mot à mot : maithô : s'il dit (la conjonction si n'est pas exprimée : maithô est tout simplement la troisième personne du singulier du subjonctif présent). On pourrait traduire en serrant le texte de plus près : qu'il dit, ou qu'il dise. The^ toi (accus, sing. du pronom de la seconde personne] ; atomeOj j'affranchis (première personne du singulier du présent de l'indicatif du verbe a-tômian). Le § 2 du même titre de la loi s'occupe de raffranchissement d'un esclave par celui qui n'en est pas le propriétaire : « Si quis vero servo alieno per denario ante regem dimiserit cui fuerit adprobatum, precium servi domino et insuper Malb. mallhô : the atomeo, theo, boc est solides xxxv culpabilis judicetur. » Ici encore, d'après M. Kern, nous avons la formule d'affranchissement, mais la formule d'affranchissement d'un esclave, et voici la traduction : s'il dit: je Vaffranchis, esclave, — J'ai choisi ces exemples, parce que ces deux phrases ont été analysées grammaticalement avec grand soin par M. H. d'Ârbois de Jubainville dans la Bibliothèque de l'Ecole des chartes (compte rendu des travaux de Kern, t. XLT, pp. 608-616). Cf. un texte plus pur de cette glose dans Nouv. revue hist. du droit, t. XX VI, p. 336.
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naissons le vieux francique que par à peu près et parce que ces mots francs eux-mêmes nous sont arrivés fort corrompus, ayant été recopiés ou par des clercs gallo-romains ou par des Francs romanisés qui ne les comprenaient plus.
Les modernes* ne se sont pas contentés de traduire^ en tâtonnant, les Gloses malbergiques. Ils ont voulu aussi saisir la valeur de ce mot malb.^ abréviation de malberg : on pense que maU berg correspond à peu près au mot IdMn forum.
Je dois ici mentionner une conjecture fort remarquable de Kern. Ce critique est porté à croire qu'avant la loi latine en 65 titres dont nous avons parlé jusqu'ici, les Saliens ont possédé une rédaction plus ancienne de la loi en langue franque. Le quasi-latin de la loi Salique ne serait le plus souvent qu'une [103] traduction de cette rédaction perdue et enfin les Gloses malbergiques elles-mêmes seraient des fragments du texle original, auquel il fallait bien recourir quand le latin était insufGsant ou obscur. Ces fragments seraient, d'après M. Calmette, des incipit de chapitres ou d'articles*.
Dernière conjecture : le mot malberg serait le titre même que portait la loi Salique dans la rédaction en langue franque. Elle se serait appelée Malberg^ en latin Fonim.
Il convientd'ajouterquedes considérations très difiFérentes, émises par d'autres critiques et absolument indépendantes de la philologie, portent à penser qu'une rédaction plus ancienne et perdue a précédé la rédaction en 65 titres que nous possédons. Ce texle perdu ne serait-il pas précisément la rédaction en langue franque?
Mais ce sont là des conjectures sur lesquelles je ne veux pas insister.
Diffusion et persistance de la loi Salique. — Sans parler de la Hesse et de la Franconie, où dominèrent les Francs, il convient de signaler la Lombardie, oii ils pénétrèrent avec Pépin le Bref et Charlemagne; nous les y rencontrons et nous pouvons les suivre jusqu'au Tyrol. Leur droit fait sentir son influence chez les Alamans, chez les Bavarois et même en Angle-
1 Caimelte, Observations sur Us Gloses malbergiques de la lex Salica (Extrait de la Bibliothèque de CEcole des chartes^ t. LX, 1899).
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terre ' . Ces faits incontestables et d'antres considérations ont vivement frappé un auteur allemand, M. Sobm, qui ne craint pas d'aller beaucoup plus loin et d'écrire en substance : « Chaque peuple germanique avait son droit propre qu'il consigna dans sa loi nationale. Ces lois et ces droits particuliers à chaque pays n'ont pas subsisté. Un seul d'entre eux s'est substitué à tous les autres. La législation coutumière qui a supplanté les autres lois, ses congénères, c'est celle des Francs et, en particulier, des Francs Saliens. Les Mérovingiens, puis les maires du palais et les premiers souverains carolingiens avaient soumis les divers peuples germaniques de l'Europe centrale à la domination de la monarchie franque. L'unité de l'empire amena celle du droit. Les souverains francs ne décrétèrent pas l'abrogation des coutumes [404] diverses des nations auxquelles ils commandaient; mais la prépondérance de la monarchie sortie de la nation des Francs Saliens fit que, d'eux-mêmes et sans intervention du pouvoir, les peuples oublièrent leurs lois nationales et adoptèrent le droit des Saliens. Quand l'empire carolingien, se décomposant, donna naissance aux nations nouvelles, France et Allemagne, ces nations qui représentaient tant d'anciens peuples divers, n'avaient déjà plus qu'un seul droit, le droit salique^ . »
Sans prendre à notre compte cette affirmation, nous devions ici mettre en relief l'action remarquable des Francs Saliens. Ils portèrent au loin leurs lois et leurs usages ; et c'est très souvent par la mention de personnages vivant sous la loi Salique que nous pouvons suivre en détail la diffusion de la race.
Les mentions de Francs régis par la loi Salique se prolongent fort longtemps, et au delà certainement de l'époque où on a coutume de dire que la territorialité des lois a complètement succédé à la personnalité*.
t Etude sur les formules d'Arno de Salzboorg par Scbroeder, analysée dans Zêitichrifl fur Kirckenrechl, Keue folge, t. Il, p. 395. Leges Henrici /, lil. lxxxviî, art. 10, 11, dans Schmid, Die Gesetze der AngeUachten, p. 482. Liebermano, Uber diu englische Hechisbuch Leget Henrici, p. 23. Zeilschrift fur Rechttgetchichte, V, 401. Geogler, Germ, Bechlsdenk., p. 85.
t Sohm, Fraenk. Recht und roem, Hechl, 1880; d'après Havet, dans Hivue hist.^ t. XXT,p.413.
3 Scbroeder, ibid,, p. 12.
LOI RIPTJATRE.
Dans notre France la loi Salique est encore mentionnée en 987 dans le cartulaire de Saint-Père de Chartres; le concile de Limoges de Tan 1031 Tinvoque* aussi; mais ce sont dès lors des références vagues, et on ne peut en conclure que la personnalité des lois subsiste en France à ces périodes avancées.
On a cité d'autres textes bien remarquables pour d'autres régions. Âin^ila noblesse du Luxembourg est déclarée, en 1192, Salicœ conditionis. J'ajoute que dans le Tyrol, en 1166, on voit des Saliens et des Lombards vivant chacun sous leur loi ^; à cette date la personnalité des lois subsiste évidemment dans le Tyrol. Cette juxtaposition des Saliens et des Lombards est très fréquente. Un recueil de droit salien devrait contenir un bon nombre de textes et de formules qu'on irait chercher dans les recueils lombards*.
Loi Ripuaire
Domaine de la loi Ripuaire. Texte. — La loi Ripuaire ou loi des Francs Ripuaires nous apprend elle-même qu'elle était en vigueur dans le pays ou duché de Ripuarie. La Ripuarie correspond à peu près à l'ancien pays des Ubiens : elle a pour limite à l'ouest la Meuse et l'Ourthe, au nord une ligne qui irait du Rhin à la Meuse, en traversant la région de Crefeld; à l'est, elle est à peu près limitée par le Rhin. Cologne est la ville principale de la Ripuarie*.
Puisque les lois barbares sont personnelles, il est bien entendu qu'en dehors de ces limites, un Ripuaire est soumis à la"|loi Ripuaire et que, dans le territoire ainsi limité, un Salien est
> Boaqoet, t. XI, 503. Scbroeder, p. 44.
s Schmidt, Ju$ primx noctisy p. 235, en DOte. L'expression vivant tous la loi Salique désigne soavent d'une manière vague les usages francs, non pas la loi Salique écrite. Voyez, à cet égard, de bonnes observations dans Wiarda, Getchichte und Awlegung des Saliehen Gesetzes^Bremen, 1808, p. 141.
s Ouvrages particulièrement consultés pour tout ce qui vient d'être dit sur la loi Salique»: Sebroeder dans Zeilschrift der Saviçny'Stiftung fur BechUgeschichtB^ t. 11, part. 2; Hessels et Kern, Lex Salica; Pardessus, Loi Salique.
^ La famille carolingienne appartenait à la loi Ripuaire [Carta divisionis imperii de 817, art. 16, dans Borelias, I, p. 273).
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soumis à la loi Salique; j'entends déterminer simplement le noyau ripuaire le plus important.
Les manuscrits de la loi Ripuaire et surtout les textes imprimés ne présentent pas entre eux de très grandes divergences*, et on peut dire qu'il n'y a qu'un seul texte de la loi Ripuaire, au lieu de cinq ou de huit de la loi Salique.
Une des difRcullés de l'étude de plusieurs lois barbares, de l'étude de la loi Salique en particulier, disparaît donc ici. Mais d'autres surgissent; car ce texte unique n'est pas, si je puis ainsi parler en empruntant le langage de la chimie, un corps simple; c'est un corps composé, résultat d'alliages et de combinaisons diverses.
Une observation générale se présente la première, observation [406J très simple et, pour ainsi dire, grossière. Ce document n'est pas daté comme nos lois modernes, et il faut le dater par conjecture. Eh bien ! tel qu'il se présente à nous dans son état actuel, le texte que nous étudions doit être au plus tôt de la fin du viif siècle. sEn effet, une décision de Karloman et Pépin, qui se place entre les années 740 et 743 y est visée en ces termes : sicui antiquitus est coîistituttim, II paraît donc raisonnable de dire que la loi Ripuaire date au plus tôt de la fin du viii<^ siècle, car cette expression antiqiiitus doit désigner des prescriptions remontant à une cinquantaine d'années. Mais la couche extérieure datant de cette époque (fin du vin* siècle) est, en définitive, fort peu de chose. L'étude attentive de ce document va nous fournir sur sa structure intérieure des données importantes.
Date des différentes parties de la loi, — Un coup d'œil rapide jeté sur la loi nous fait tout de suite apercevoir des éléments
i Sor certaiDes divergences qui permettent de remonter à It recension mérovingienne de la loi, voyez Sohm dans ZeiUchrift fur Rêchtsgeschichte, t. V, p. 386. Une rédaction antérieure au texte qui nous est parvenu contenait un titre qui ne figure pas dans la loi actuelle. C*est par l'examen de la table que nous arrivons à cette conclusion. En eiïet, une rubrique conservée dans la table de divers manuacrita est ainsi libellée De aroen, ou De aroene : ce qui correspond évidemment au chap. 61, De charoena, de la loi Salique. Or, dans le texte de la loi Ripuaire parvenujusqu*à nous, il n'y a aucun titre De aroene ou De charoena : il faut donc admettre quUl a existé un texte de la loi Ripuaire, aujourd'hui perdu, qui contenait ce titre, supprimé dans la loi actuelle.
LOI RiPUAiRE.
distincts et mal fondus. On trouve, en effet, dans plusieurs chapitres, des tarifs de composition qui, pour les mêmes crimes, soût différents*. Ce texte semble donc nous inviter lui-même à en rechercher les diverses parties, évidemment mal fondues ensemble.
Suivant les derniers travaux critiques, il faut distinguer dans la loi Ripuaire cinq parties. Les parties 1, 3, 4 sont originales : les parties 2 et 5 dérivent de la loi Salique.
1" partie, tit. 1 à tit. 31 incl.
Cette partie de la loi est originale. On arrive à la dater approximativement en s*attachant aux articles 3, 4, 5, 6 du titre 31^ commençant par ces mots : Hoc axitem constituimus ut infra pagum Ripuarium^ etc. *. Ce passage est évidemment un fragment d'édit ou capitulaire royal : on y suppose des Alamans et des Burgondes vivant sous la domination franque. Le capitulaire qui nous est ainsi parvenu est postérieur à Tan 534, car c'est en 334 que le royaume des Burgondes fut détruit et réuni à l'empire des Francs.
Je conclus de cette observation que la première partie de la loi Ripuaire remonte au vi* siècle et est un peu postérieure à [107] 564', très probablement antérieure à 550.
2* partie, tit. 32 à 56 incl. ; tit. 63 et 64.
Cette seconde partie se compose donc de deux morceaux séparés par les titres 57, 58, 59, 60, 61. Je reviendrai sur ce groupe des titres 57 à 61 : il est bien entendu qu'il n'appartient pas à notre seconde partie.
Dans cette seconde partie, la loi Ripuaire est calquée sur les titres 32 à 63 de la loi Salique : mais elle omet quelques titres de cette loi, de sorte que le bloc 32 a 63 de la loi Salique ne passe pas intégralement dans la loi Ripuaire; mais il y passe presque entier. Ces emprunts d'ordinaire ne sont pas des emprunts textuels.
Cette seconde partie doit être de la deuxième moitié du vi* siècle^ : elle est un peu antérieure à la troisième partie dont nous
^ Comparez surtout tit. 51, al, 53, et 84, aU 86 (édit. Sohm, pp. 238, 265). s Edit. SohiD, p. 224. Je suis le numérotage des codiees Â. 3 Tbierri i*^^ flU de Clovis, roi de Metx oa d'Austrasie, meurt précisément en 534. Cf. Sohm, dàuê ZHttchHft fur RêchtsgeschiehU, t. V, p. 404. « Sohm, ibid., p. 443.
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parlerons à Tinstaot. Si elle manque d'originalité, elle n'est pourtant pas dénuée d'intérêt. La comparaison avec la loi Salique offre, au contraire, ici à l'historien des points de repère d'une grande valeur historique. J'en donnerai un exemple :
Chez les Germains, dans la période tout à fait primitive, le mari achetait sa femme. Plus tard, la notion d'achat s'affaiblit : le mari remit à la femme une somme qui n'est plus à proprement parler un prix d'achat; cette somme s'appela la dot. Eh bien! si nous comparons les textes saliens avec les textes ripuaires, nous arrivons à cette importante conclusion : à l'époque des textes saliens, la dot est toujours mobilière ; au temps de la loi ripuaire, ceci déjà est changé : la dot peut être composée d'immeubles, peut être immobilière ; la femme peut recevoir de son mari en dot des terres. Ce changement suppose de grandes modifications économiques*, une évolution considérable.
3* partie, tit. S7 à 62 incl.
On admet, — je n'entre pas dans le détail de la démonstra-
[108] lion qui est assez compliquée, — que cette troisième partie est
un peu plus récente que la seconde et plus ancienne que la
quatrième, dont il va être parlé. Elle émane peut-être de Childe-
bert II, roi d'Austrasie (575-596).
Ces titres sont importants pour l'histoire de la juridiction ecclésiastique et, en particulier, pour l'histoire des affranchissements et pour l'histoire des pouvoirs de Tévêque".
4*^ partie, tit. 65 à 79 incl.
Cette quatrième partie contient diverses prescriptions intéressantes pour le droit public. Elle est postérieure elle-même à la troisième partie et conséquemment doit se placer après Childebertll. Elle appartient probablement à la première moitié du vil* siècle.
5* partie, tit. 80 à 89 incl.
La loi Salique est de nouveau utilisée dans cette cinquième et dernière partie. Les seuls titres qui échappent ici à l'influence de la loi Salique sont les titres 81, 87, 88, 89. Les deux derniers titres 88 et 89, Hoc autem consensu et consilio^ etc., sont
1 Sobm,î6id., pp. 421,422.
> Sohm, pp. 438, 439, 441.
LOI DITB DES FRANCS GHAMAVfiS.
évidemment une ordonnaDce royale^ un capitulaire iaséré dans la loi.
Cette cinquième partie doit appartenir au règne de Charles Martel (f 74t) ou aux premières années du règne de Pépin*.
On voit que les diverses sections de la loi Ripuaire s'échelonnent de la première moitié du vi* siècle à la première moitié du viii*.
Je n'ai pas besoin d'ajouter que cette division en cinq parties n'existe pas dans la loi qui est tout simplement divisée en 89 titres (quelques manuscrits que je n'ai pas suivis dans cet exposé en comptent 91). C'est la critique, bien entendu, qui, pour faciliter l'exposition, établit ces cinq parties.
Je répète que çà et là certains détails minimes prouvent qu'à la Bn du viii^ siècle au plus tôt, la loi Ripuaire ainsi constituée a encore subi une légère retouche. En d'autres termes, sa forme actuelle est tout au plus de la Bn du vm" siècle. C'est surtout le titre 36 qui a été affecté à cette époque. Il est bon de s'en sou- [i09J venir quand on entreprend la lecture de la loi*.
11 faut joindra à la loi Ripuaire un capitulaire de Charlemagne de Fan 803 intitulé Capitula qum in lege Ribuaria mittenda sunt*.
Loi dite des Francs Chamaves
Domaine et date de la loi. — J'arrive à la dernière loi franque, à celle qu'on a longtemps appelée bien à tort loi des Francs Chamaves*. C'est un petit document très court en 48 articles.
Celte loi a probablement été rédigée vers Tan 802. Elle concerne une région jusqu'ici mal déBnie, qui est appelée en latin
1 Sobm, ihid., p. 454.
s et. Scbroeder, àiBXï%Ze\tzckri(i der Satigny^SHftung fur Rechtsgetchiehte, t. If, 2* |Mrt., p. 45, oole 2 ; Fahibeck, La royauté et le droit royal francs, p. .289 et taiT. ; Proa, Catalogue det monnaiee nUrovingiennet de la Bibliothèque nationale, Introdue- • ^l'oii, ch. l«r.
' Pertz, t. !•', p. 117. Boretios, I, p. 117. Cf. Borelias, Capitularienkritik^ p. 36.
* Nommés par Ammiea Mareellin, XVII, 8, les Francs CbamaTes reparaissent dans Grégoire de Toars (II, 9) qui reprodoit ici Sulpice Alexandre. Cf. L. deValroger, Lee Barbares et leurs low, Paris, 1867, p. 89.
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Amor. Cette région n'est autre qu'un pagus saxon, confinant au pays des Frisons et situé à Touest du Weser. Ce pagus est appelé Silva Ammeri en 819, Ammere en 948) pagus Ammeri en 983, Ambra et iejra Amirorum en 1057; la chronique de Brème, due à Wolter, y place expressément la ville acluelle d'Oldenburg, chef-lieu du Grand-duché de ce nom*.
La loi dite des Francs Chamaves a peu d'importance pt peu d'originalité. C'est quelque chose comme un usage local additionnel aux lois Salique et Ripuaire, surtout à la loi Ripuaire. Il est très probable que les usages du petit groupe de Francs qui nous ont été conservés par celte loi d'Amor furent constatés au ix* siècle dans une enquête faite sur les lieux par des missi dominici. Ceux-ci interrogèrent, soit les notables, soit plus vraisemblablement tout le peuple, qui répondit par la bouche des notables*. Ces réponses constituent notre loi ellemême.
[110] Je pourrais m'en tenir à ce rapide exposé; mais l'histoire des travaux relatifs à la loi dite des Francs Chamaves, des efforls qui ont été faits pour arriver aux résultats très simples que je viens de faire connaître, est piquante et instructive. Elle fera bien sentir par quels longs détours, à l'aide de combien de collaborations éloignées les unes des autres, à travers quel dédale de contradictions on arrive péniblement à des conclusions satisfaisantes.
4 Commun icalioD de mon safaDt confrère, M. Au g. Loogoon, qui renvoie à BôUger, D%ÔC€ian- und Gau-Grenzm NorddeutschlandSy t. Il, pp. 161-167. Dès 1843, Pardessus aTait rapproché Amor d*Âmmeren (bailliage de Cloppenburg, au Grand-duché d'Oldeoburg), rapprochement très légilime philologiqueraent. En 980 cette localité est mentionnée sous le même nom, Ammeriy que le pa^ut (communication de M. Longnon). Cf. Pardessus, Loi Salique, p. zxyi.
Quant au Mashau (pays de la^ Meuse) qui apparaît dans Tart. 27 et est opposé à
VAmor, M. Scbroeder pense que ce mot désigne la Frise (Masland inférieur) (édit.
Sobm, p. 274, note 29). Je suis porté à supposer que IMmordu commencement du ix«
siècle pouvait s*étendre vers le Mashau, car il paraît difficile que les deux pays cité»
- dans les art. 26, 27, 28, ne soient pas limitrophes dans la pensée du rédacteur.
2 Les phrases suivantes trahissent, ce semble, des réponses à des questions posées : « In primo capilulo de causis £cclesis et de illis servis Dei, qui ibidem deservinnt, sic habemus quomodo et alii Franri habent. — De banno domioico similiter habemus sicut alii Franc! habent » (art. 1, 2, dans Pertz, Lega, t. V, p. 271). Cf. la préface de Sobm, pp. 269, 270.
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Histoire des travaux relatifs à la loi dés Francs Chamaves, — Baluze publia ce document pour la première fois au xvu* siècle, dans sa grande collection des capitulaires (1677); mais une lecture rapide et un rapprochement non justifié avec le texte d'une chronique, lui firent croire qu'il avait affaire à un capitulaire de Charlemagne de Tan 813 : ce document figure dans son recueil sous le titre de troisième capitulaire de Tan 813.
Cette attribution fut acceptée, et, dans les recueils postérieurs à Baluze, dans Georgisch, Canciani, Walter, le document qui nous occupe continue de s'appeler : capitulaire de Tan 813.
Pertz reconnut le premier que ce document n'était point un capitulaire de Tan 813. Il désigna avec certitude un autre texte comme étant le capitulaire de Tan 813 qu'une chronique avait signalé à Baluze. Et, quant à notre document, il constata que c'était une coutume ou loi barbare. Le titre seul, tel que le donnent les manuscrits, l'indiquait clairement. Voici ce titre : Nolitiavelcommemoratio de illa euva quœ se ad Amorem habet. Euva est un mot assez fréqtient qui répond au latin lexonpacUis.
Ainsi un pas important était fait. Pertz ajouta que cette euva était la loi du pays de Xanten. Les deux articles suivants lui fournissaient ce pays de Xanten :
11, « Qui perhantradam hominemingenuumdimitterevoluerit inloco quidiciturSanctum sua manuduodecima ipsum ingenuum dimittere faciat. »
10. « Si quis hominem ingenuum ad servitium requirit, cum doodecim hominibusde suis proximis parentibus in Sanctis iavei et se ingenuum esse faciat, autin servitium cadat. »
Pertz, frappé de cette expression in loco qm dicitur Sanctum, [H i J voit dans Sanctum un nom de lieu et propose Xanten. Adoptant cette traduction pour l'article 11, il retrouve également Xanten dans le in Sanctis de l'article 10.
Des érudits hollandais, Snouck en 1837*, Beucker^ en 1840, proposèrent un autre pays. Ils Turent frappés de ces mots ad Amorem et in Amore, qui se trouvent dans la rubrique de la
* Dejur$eircaagg$rumaquarumquecuram ininsulaWalacrix conttiitUOy Utrecht, 1837. p. 16.
* Beacker, De origine jurit municipalit Frisiei, p. 53.
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loi et dans les articles 26 et 28. Ils firent observer quAmor ne pouvait être un nom commun dans des phrases comme cellesci : « Quicquid in Amore in alterum furatum habent in duos geldos componere faciat; » — « Euva quae se ad Amorem babet. » VAmor, dirent-ils, semble être le pays appelé Hamaland. L'Hamaland est le pays des Francs Chamaves. Il s'agit donc de la loi gardée par les Francs Chamaves dans l'Hamaland. Celte identification appuyée d'observations philologiques et géographiques parut juste et fut acceptée.
Ces érudits n'allèrent pas plus loin et laissèrent dans Tombre la question de savoir ce qu'il fallait faire du pays de Xanten, de ces passages : loco qui dicitur Sanctum; in Sanctis juret. Cependant Xanten et d'Hamaland étaient deux interprétations géographiques difficilement conciliables^
En 1855, Gaupp reprit la question ab ovo. Il se prononça de nouveau pour l'Hamaland, et montra que la phrase m 5anc/t$ juret veut dire : jurer sur les saints^ jurer sur les saintes religues. Quelque chose d'analogue est évidemment exprimé par cette phrase bizarre : in loco qui dicitur sanctum sua manu duodecima ipsum ingenuum dimittere faciat. Il s'agit du serment par cojurateurs, dans un lieu saint, dans une église*. Les expressions in sanctis; in loco qui dicitur sanctum^ n'ont rien à faire, suivant Gaupp, avec Xanten.
[112] Toutes les difficultés paraissaient donc être tombées les unes après les autres. Le dernier mot était dit, semblait-il, sur la loi des Chamaves.
Mais Fustel de Coulanges fit observer que le rapprochement (ÏAmorei d'tfama/anrf n'était pas justifié. Par suite, alors même qu'Hamaland rappellerait le nom des anciens Chamaves, dont il n'est plus question depuis longtemps au ix"" siècle,il faudrait toujours renoncera voir dans ce texte la loi ou l'usage des Chamaves.
' En 18i6f Pertz proposa de rendre Amor par Emmerich et non par Hamaland.
s Je dis dans une églite. Nous savons, en effet, que les Francs devenus ebrétiens prêtaient le serment dans l'église : « Omne sacramentum in ecclesia et super reliquias a laicis juretur. Si cuilibet homini sacramentum débet, [adhrameat] enm ad eeclesiam, sacramento die statuto. » Le toeus qui dicitur tMctum est donc Téglise. C'est à Zoepfl que nous devons ce nouveau commentaire. Gaupp avait vu ici une cbAsse de reliques (Zoepfl, Die euva Chamavorum^ pp. 6, 7).
BIBLIOGRAPHIE DB LA LOI SALIQUB
Ici intervient à son tour mon savant confrère, M. Loognon, dont j'ai reproduit plus haut l'importante communication : Amor n'est autre chose que le pagus Ammeri^ à Touest du Weser *.
BiBLiooHAPHiB DU § i*'. — Pardessus, Loi Salique, Paris, 1843, in-4». — Hessels et Kem, Lex Salica, Londoo, 1880, in-4o. — Ce sont les deux éditions fondamentales. — *1lubé, La loi Salique d'après un manuscrit de la Bibliothèque centrale de Varsovie^ 1867. — A. Holder, Lex Salica mit der maUobergischen Glosse, Leipzig, 1879-1880, 6fasc. (reproduction de chaque manuscrit ; inachevé). — Quant aux peti^ps éditions de travail, il faut citer : Merkel, Lex Salica^ 1850. Merkel a trop visé à la concision et est tombé dans Tobscurité ; — J. Fr. Behrend et Boretius, Lex Salica nebst den Capitularien zur lex Salica, Berlin, 1874; *i« édit., par R. Behrend, Weimar,
Travaux sur la loi : — Dissertations de Pardessus à la suite de son édition ; — dissertation de Jacob Grimm en tête de l'édition de Merkel ; — *^Zoepû, Sur Vorigine et Vdge de la loi Salique, dans Revue étrangère et française, t. VIII, 1841, pp. 190-204 ; — Julius Grimm, De historia legis Salicœ, Bonnœ, 1843; —G. Waitz, Das alte Recht der Salischen Franken, Kiel, 1846 ; — Sohm, La procédure de la lex Salica, Etudes sur le droit franc, trad. par Thévenin (BibL de VEcole des hautes études, fasc. 13), Paris, 1873; — Schroeder, dans Forschungen zur deutschen Geschichte, t. XIX, pp. 139, 172, 471 et suiv. ; dans Historische Zeitschrift, Neue Folge, t. VU, pp. 1-65 ; dans Monatsschrift fur die Geschichte y^estdeutschlands, t. VI. pp. 468, 502 ; dans Zeitschrift der Savigny-Stiftung fur Rechtsgesehichte, t. II, part. 2. — Thonissen, Vorgan. judic., le droit pénal et la procédure pénale de la loi Salique, 2* édit., Bruxelles et Paris, 1882; — Falhbeck, La royauté et \l[^] le droit royal francs, Lund, 1883; — ^Gaudenzi, La legge Salica e gli altri diritti germanici, s. 1. n. d. (50 pages); — Gaudenzi, Salica legge (Estratto del ùigesto Italiano, 1888, in-fol.); — "^ubé, Uebersichts-Tafel zur Beleuchiung der Entstehungs- und Entwikelungs-Geschichte der lex Salica (als ma-
< A propos de XaDten je dois faire observer que Xaoteo sur le Rhin, en pays ri-
paaire, s*est appelé Ad ianctos, SanctiSf Sanctum^ à caase des reliques des martyrs
thébéeDs (Kurlh, Hitt, poét. des Mérot,, pp. 478, 552), qui y étaient conservés.
Sanctwn, Sanctis ou ad Sanctos, désignant Xanten, est moitié nom propre, moitié
nom commno.
De Salnt-Mlchel-dn-Péril Jusqu'aux Saints.
lisons-Doas dans la chanson de Roland (v. 1428) . Les Saints ne sont autre chose que Xanten. Les expressions Sanctum, SancHs^ ad Sanctos, loco qui didtur Sanctum, pourraient donc facilement désigner Xaoteo, comme le soutient Pertz, n*étaitla grande distance qui sépare Xanten du pagus Ammeri; maisj^ai déjà fait observer que l'Omar de notre texte paraît s'étendre beaucoup vers l'ouest, en sorte qu*il ne serait peutêtre pas rigoureusement impossible d'accepter la traduction de Pertz.
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nuscript gedruckt), Berlin, 1889 (2 pages). ~ Brissaud, La loi Salique et le droit romain (Extrait des Mémoires de l'Académie des Sciences, inscriptions et belles-lettres de Toulouse , 9* série, t. III, 1891); — Geffcken, Lex Sa/ica, Leipzig, 1898; — Calmette, Observations sur les Gloses mal" bergiques de la lex Salica (Extrait de la. Bibliothèque de CEcole des chartes, t. LX, 1899). — W. van HelLen, Zu den malbergishen Glossen und den salfrdnkischen Formeln und Lehnwôrtern in der lex Salica, dans Beitràge zur .Geschichte der deutschen Sprache, t. XXV, 1900. — H. d'Arbois de Jubainville, Les mémoires de MM. /. Calmette et van Helten, dans Nouvelle revue hist. de droit français et étranger, t XXVI, pp. 335-341. — Dippe, Der Prolog der lex Salica, Die Entktehung der lex und die Salischen Fran- Aen, dans Hist. Vierteljahrschrift,i. XI, 1899, pp. 153-188. — Kurth, HiS' toire poétique des Mérovingiens, Psltis, 1893, pp. 120-124. — Kurth, Clovis, 2* édit., Paris, 1901, t. I*, pp. 87-88; t. II, pp. 269-271. — Blancard, Les deniers d'argent mérovingiens, s. d. (Mémoires de V Académie de Marseille). — Babelon, La silique romaine et le denier de la loi des Francs Saliens, dans Journal des Savants, Février 1901.
Bibliographie du § 2. — On trouve la loi Rîpuaire dans le recueil des capitulaires de Baluze ; — dans le Corpus juris Germanici de Walter ; — dans le volume de Peyré, intitulé : Lois des Francs contenant la loi Salique et la loi Ripuaire, Paris, 1828 (se défier de la traduction française) ; — dans Pertz, Leges, t. V, pp. 185-268 (éditée parSohm).
Travaux sur la loi : — Schroeder, dans Zeitschrift der Savigny-Stiftung fur Rechtsgeschichte, II, 2« part., pp. 45-47; — Gaupp, daiiBAlte Gesetzder Thûringer, Breslau, 1834;— Sohm, dans Zeitschrift fur Rechtsgeschichte, t. V, p. 680 et suiv. J*ai suivi cet article de Sohm ; — Ernst Mayer, Zur Entstehung der lex Ribuariorum, Munchen, 1886.
BiBLiOQRAPUiE DU § 3. — Pertz, Ueber das Xantener Recht, dans AbharM. derKônig,Akad.der Wissenschaften, i 848, pp. 411-423. — Gaupp, Lex Francorum Chamavorum, Breslau, 1835. Traduction française par Paul Laboulaye, dans la Revue historique de droit français et étranger, t. !•', p. 417. — Zoepfl, Die euva Chamavorum, Heidelberg/ i856. — Schroeder, Untersuchungen zu den frânkischen W olksrechten, II, Die Heimat der lex Chamavorum, dans Pick's Monatsschrift fur die Geschichte W estdeutsch-lands, t. VI, 1880, pp. 492-502. — Sohm, Lex Francorum Chamavorum, dans Perts, Leges, t. V, pp. 269-288. — Fustel de Coulanges, De la loi dite des Francs Chamaves, dans Séances et travaux de l'Académie des Sciences morales et politiques, t. 127, 1887, pp. 100-118. Reproduit dans Fustel de Coulanges, Nouvelles recherches sur quelques problèmes ^d'histoire, Paris, 1891, pp. 399-414. — Froidevaux, Etude sur la lex dicta Francorum Chamavorum, Paris, 1891.
LOIS DES WISIGOTHS
Observation générale. — Les Francs rédigent des lois pour rH5] eux-mêmes et laissent les Romains vivre sous la loi romaine, sans toucher à cette loi.
Les Wisigoths et les Borgondes, plus roraanisés et entendant mieux les affaires des vaincus, vont plus loin. Non seulement ils s'occupent de leur propre loi wisigothique ou burgonde et la rédigent, mais ils promulguent aussi, en l'arrangeant à leur manière, la loi des Romains.
Nous aurons donc, chez chacun de ces peuples, deux lois : une loi barbare, une loi romaine.
Lot romaine des Wisigoths. — Le recueil fait pour les Romains soumis à la domination wisigothique précède d'une centaine d'années le premier recueil barbare wisigothique qui nous soit parvenu.
Il est dû au roi Alaric II, celui-là même qui périt en 507 à la bataille de Veuille, de la main de Clovis*. Son code fut promulgué, en 506, à Aire en Gascogne : c'est là que ce travail, resté célèbre, fut approuvé par l'assemblée des notables romains, ecclésiastiques et laïcs.
Le roi Alaric II ordonne dans le préambule ou commonitorium qu'aucun exemplairedelaloinesera reçu officiellement et ne fera foi, s'il n'a été souscrit de la propre main d'Anien, référendaire, AnianuSy vir spectabilis.
* Grégoire de Tours, Hitioria eccles. Francor., II, 37, édit. Guadet et Taranne, t. 1", p. !25.
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[116] Celte loi romaine des Wisigolhs est connue sous les noms divers de : Liber Aniani; Lex Romana Visigothorum; Breviarium.
Ce nom de Breviarium nous donne tout de suite une idée de l'ouvrage : la loi romaine des Wisigoths contient un abrégé, abrégé considérable, du Code de Théodose, des Novelles de Théodose et de ses successeurs, un abrégé des Inslitutes de Gains, jurisconsulte romain, un très long extrait des Sentences de Paul, jurisconsulte romain, un extrait du livre premier des Réponses de Papinien, autre jurisconsulte romain, etc.
Tous ces textes, sauf les Institutes de Gains, sont accompagnés d'un commentaire perpétuel appelé Interpretado^ qui nous fait connaître ou plutôt entrevoir l'état des institutions à cette époque elles modifications que les lois romaines ont subies dans la pratique.
Avant la découverte du palimpseste de Vérone, en 1816, on ne connaissait guère les Institutes de Gains que parle Breviarium. C'est par ce canal que nous est parvenue la majeure partie des Sentences de Paul*.
La plupart du temps, lorsqu'apparaîl, dans les premiers siècles du moyen âge, une citation de la loi romaine, c'est à la loi romaine des Wisigoths qu'il faut songer et non au Code de Théodose proprement dit. L'influence de ce Code a été le plus souvent indirecte. Elle s'est exercée par l'intermédiaire du Bréviaire.
M. Fr. de Cârdenas a découvert, dans ces dernières années, une loi du roi Teudis ou Theudis, de l'an 346, qui fait suite à la loi romaine des Wisigoths : c'est une novelle wisigothique.
Lois wisigothiques barbares, — Il a existé certainement plusieurs recueils successifs de lois wisigothiques. Je néglige toutes les hypothèses et les suppositions sur les [1171 ^®x^®s perdus et non retrouvés. J'indique sommairement ce qui
1 Go se demande si Charlemagoe n^aurail pas promalgoé à DOQ^eau le Bré?i&ire d*Àlaric; c*est un point fort douteux. Voyez Tardif, Biti, des sourcet du droit ftan" çaiSf Origines romaines, p. 135.
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existe et est publié, savoir divers fragments et un code qui nous est parvenu dans son intégralité :
J'* Fragments découverts en 1886 et en 1888 par M. Gaudenziet attribués par lui à Euric. — Lors delà première découverte de M. Gaudenzi, cette attribution fut contestée par d'éminents critiques. Il s*agit, disait-on, non pas d'une œuvre législative, mais d'une œuvre privée, d'un commentaire dû à quelque praticien ou jurisconsulte. J'avoue que ces objections me frappent médiocrement. Les fragments publiés en 1886 me semblent pouvoir convenir à une œuvre législative. Quant au texte découvert en 1888, il exclut toute contestation. Nous sommes en présence de petites lois apparentées avec la Lex Visigoihorurn. Mais de quel prince émanent ces lois? M. Gaudenzi tient toujours pour Euric. D'excellents critiques contestent ce point. L'un d'eux rejette même l'origine wisigothique de l'un de ces fragments. Il y voit, avec raison, ce semble, du droit lombard*-
2* Fragment appelé Antiqua, attribué par Bluhme à Reccarède P"; par Pétigny* à Marie II ; par Brunner et parZeumer à Euric; par M. Gaudenzi au roi Leovigild.
3* Loi ou code qu'on s'accorde à attribuer à Reccessuinthe (f 672). — On appelle souvent ce recueil Liber judicum ou Forum judicum. Le Forum judicum ne nous est pas arrivé sans certaines retouches postérieures, car on y trouve quelques constitutions de rois plus récents que Reccessuinthe'. M. Zeumer a éliminé ces additions et nous a donné une édition très pure du code de Reccessuinthe*.
Le Forum judicum^ traduit au moyen âge en castillan, est devenu le célèbre Fuero juzgo et a joui sous ce nom en Espagne h ^ j d'un long succès et d'une grande autorité.
1 Cf. A. Schmidt, dans Zeitsckrifl der Savigny-SHftung, t. XI, Germ, Âbtk., p. 223 (le même auteur est à lire sur la nature des rapports qui lient les autres fragments à la Lex Visigothorum); Max Conrat (Coho), Geschickle der Quellen, t. !•', p. 268, note 1 . Au sentiment de M. Patelta, les fragments de Gaudenzi seraient ostrogothiques et non wtsigotliiqnes {Archivio giuridico^ t. LUI, i894, p. 1 et suiir.).
2 Revue hi$t. de droit français, t. !«', p. 209.
3 Les dernières lois en date sont onze lois d'i£gica, successeur d*Er?ige (cf. Pailban, dans Revue det questions hist,., l«ir juillet 1881, p. 42, note 3).
<" Lex Visigothorum Reccessuindiana, dans Leges Visigothorum antiquiores, 1894.
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Le Forum judicum est une codification importante dans laquelle quantité d'édits wisigoUiiques antérieurs & Reccessuinthe ont été compris. Le droit romain y joue un assez grand rôle : sur 593 lois que contient \e Forum judicum^ un sixième environ est emprunté au Code Théodosien ou au Bréviaire d'Alaric.
Le Liber jndtcum est divisé en douze livres, classés par ordre de matières. La rhétorique joue un grand rôle dans cet ouvrage : les mots inutiles et vagues, les « phrases » y abondent; on a peine à se retrouver et à dégager la pensée.
Reccessuinthe, par une loi insérée dans le recueil dont nous nous occupons, interdit formellement aux Romains l'emploi du droit romain. Déjà Chindassuinde, père de Reccessuinthe, avait promulgué une loi très défavorable au droit romain, mais dont le texte est moins net.
Le Liber judicum est donc la première loi barbare qui ait un caractère territorial. Ce grand fait se consomme ou plutôt semble ainsi se consommer officiellement dès le vu* siècle chez les Wisigoths*.
Bibliographie. — Loi romaine des Wisigoths: — Savigny, Geschichte des r'6m. Rechtsin Mittelalter, t. II, §§ 13 à 23. — Giraud, Hist.du droit romain, Paris, 1841, pp. 387, note 1, 394-397. — Haenel, Lex Romana Visigothorum, 1848, in -fol. — Beer, La lex Romana Visigothorum y la Biblia Italiea en un codice palimpsesto de la catedral de Leôn dans Boletin de la r. Acad. de la Historia, t. XII, 1888, pp. 103-lH. — Krueger, Geschichte der Quellen und Litteratnr des rômischen Rechts, Leipzig, 1888, pp. 308-317. — Fr. de Cârdenas, Noticia de una ley de Tendis desconocida, recientemente descubierta en un palimpsesto de la catedral de Leôn, dans Boletin de la real Academia de laHistoria,L XIV, 1889, pp. 473-491.— Fidel Fita, Laleyde Teudis y los concilios coetdneos de Lérida y Valencia, ibid., pp. 491-495. — Leyis Ro-
manx Wisigothorum fragmenta ex codice palimpsesto edidit regia Hist.
A Cad.
« Savigny, Hiil. du droit romain au moyen âge, Irad. Guenoux, t. Il, 1830, pp. 64, 65. RecceBBuictbe, monté sur le trône en 649, mort en 672, est ce roi goth dont le musée de Cluny possède la magnifique couronne avec rioscription : Beccessvinihus rex offeret. C'est la plus grande et la plus belle couronne do fameux trésor de Guarrazar. Cf. Mwée de Cluny, Catalogue, Paris, 1818, n" 3113 à 3121. Chez les Ostrog^oths, l'édit de Théodoric (postérieur à 493) était applicable aux Romains et aux Goths Cet édil de Tbéodoric est du droit romain et non do droit barbare (Waller, Corpus,, t. I«', p. 39«; Perlz, Leges, t. IV, p. 145 et soiv. Cf. Krûger, GetchichU der Quellen und Litteratur des rômischen Hechts, p. 316).
BIBLIOGRAPHIE DES LOIS VISIGOTHIQUES
Hispana, Matriti, 1896, in-fol. — Mommsen, Interpolationem im Theodo- $ischen Breviar, dans Neues Archiv, t. XXV, pp. 587-592. — Max Conrat
(Cohn), JBrmarium Alaridanum in System. Darstelliing, Leipzig, 4903,
in-4*. — Burkhard v. Bonin, Eine Glosse zut lex VUigothorum, dans Neues Archiv, U XXIX, 1903, i'e Hvr., p. 49 et suiv.
Loi barbare des Wisigoths : — Lex Vistgothorum, dans Canciani, Leges Barbarorum, t. IV, infol. et dans Walter, t. !•'. — Fuero juzgo en latin rjigi y eastellano cotejado con los mas antiguos y preciosos codices por la real Academia espanola, Madrid, 1815, in-4». — L'édition portugaise n*est guère qu'une reproduction de l'édition espagnole : Portugaliœ monumenta historica, Leges et consuetudines, t. !•', fasc. 1, 1856, in-fol. — Savigny, Gesehichte des rôm. Rechts im Mittelalter, t. II. Heidelberg, 1834, §§ 24 à 27. — [Guizot], dans Revue française, n* VI, novembre 1828, pp. 202-244. — Bluhme^ Die Westgothische antiqua oder das Gesetzbuch Reccared des ErsteUf Halle, 1847. — Blubme, Zur Texteskritih des Westgothenrechts und Reccared* s Leges antiquse^ Halle, 1872. — Estudios sobre los origenes del derecho espanoU dans El derecko modemo, t. I«', 1847, pp. 23 et suiv., 130 et suiv., 255 et suiv., 302 et suiv^ 48i et suiv.; t. IV, 1848, pp. 97 et suiv., 246 et suiv., 289 et suiv. — Garcia y Garcia (José), Historia de la ley primitiva de los Vmgodos y descubrimiento de algunos de sus capitulas, Madrid, 1865, in -4®. — Dabn, Westgothische Studien, Zur Gesehichte der Gesetzgebung bei den Westgothen, Wûrzburg, 1872, in-4<». — Aug. Gaudenzi, Ufi* antica compilazione di diritto romano e visigoto con alcuni frammenti délie leggi di Eurico, Bolonia, i886. Reproduit dans Noupelle revue hist. de droit, 1886, p. 525 et suiv. — Aug. Gaudenzi, Nuovi frammenti delV editto di Eurico, Roma^l888. Reproduit dans Nouvelle revue hist, de droit, 1889, pp. 428-435. — Ed. de Hinojosa, Historia gênerai de Derecho espanol, t. I", Madrid, 1887, pp. 358-365. — A. Tardif, Les leges Wisigothorum, dans Nouvelle revue Aw^, 1891, pp. 5-17. -^Zeumer, Gesehichte der westgothischen Gesetzgebung, dans Neues Archiv, t. XXIII, p. 432 et suiv.; t. XXVI, p. 93 et suiv. — Zeumer, Leges Visigothonim antiquiores, Hannoverœ, 1894 (Fontes juris Germanici antiqui in usitm scholarum). — Zeumer, Leges Visigothorum, Hannoveree et Lipsise, 1902, dans Monumenta Germ, hist., Leges, Sectio I, t. !•', in-4*. — Joignez Max €onrat et Schmidt, cités ci-dessus, p. 117, en note. [120]
Loi barbare des Burgondes ou loi Gombette
[!2l] Les Burgondes, La loi Gombette, — Les Burgondes paraissent avoir été longtemps en bonnes relations de voisinage avec les Romains : il est probable qu'ils luttèrent souvent pour le compte des Romains en qualité de fœderati contre d'autres Barbares*. De la Germanie occidentale ils vinrent pour la première fois jusqu'au Rhin en 370, appelés par Valentinien I" pour combattre les Alamans. Un siècle plus tard, au milieu du v siècle, ils s'établissent dans la province de Lyon, appelés par les Gallo-Romains qui cherchaient, en attirant ces Barbares, à secouer le fardeau des impôts impériaux*.
Sans doute la présence de ces nouveaux venus devint plus d'une fois importune aux GalIo-Romains ; néanmoins, l'histoireet la législation postérieure des Burgondes sont en parfaite harmonie avec ces débuts : les Burgondes sont des Barbares amis et romanisés*.
Ils nous ont laissé un recueil de lois barbares et un recueil romain.
La loi barbare des Burgondes reçoit les désignations suivantes : Liber constitutionum ; Lex inier Burgundiones et Bornanos; Liber legum Gundobati; Liber Gundobati; Lex Gundobada : d'où la dénomination française de loi Gombette.
t Cf. Daho, Urgeschkhte, t. II, pp. 370-497.
< Voyei MoDod, Sur un texte de la^compUation dite de Frédégaire^ relatif à Vétahlittement dee Burgundions, dans Bibl. de F Ecole des hautee étudee^ fasc. 36, Pari», 1878, pp. 235-239.
s DaDB 868 lettres à Tempereor Ànastase, SigismoDd est obséquieux au point de se dire à peu près son vassal ou son sujet. Cf. du Gange, Dissert. XXITI sur VBittoire de laifU Louyt^ p. 281; mon Droit public, t. !•', pp. 192, 193,
LOI BARBARB DES BUROONDES OU LOI OOMBETTB.
La loi Gombette, c'est la loi de Gondebaud, roi des Bargon- [122] des OU Bourguignons, mort en Tan 516; ou, du moins, c*est la loi qui porte le nom de Gondebaud.
Gondebaud avait publié, se corrigeant lui-même, deux codes successifs. Ni Tun ni l'autre de ces deux codes ne nous est parvenu dans sa forme originale. La loi Gombette qui nous occupe est ]e second de ces codes, mais le second de ces codes, un peu modifié et complété par Sigtsmond, fils de Gondebaud : ce dernier point, à savoir la promulgation par Sigismond se prouve surabondamment par le texte de la promulgation dans les bons manuscrits qui portent : « In Dei nomine, aoûo secundo regni domini nostri gloriosissimi Sigismundi régis, liber constitutionum de prœteritis et prœsentibus atque in perpelQum conservandis legibus, editus sub die rv kal. Âpril., Lugduni. » La seconde année du règne de Sigismond correspond à Tannée 517 ; c'est donc le 29 mars 517 que fut promulgué, non pas la loi Gombette primitive, mais le texte de la loi Gombette qui nous est parvenu.
Les meilleurs critiques estiment que les rédacteurs de la loi Gombette ont dû utiliser la loi wisigothique d'Euric (en partie perdue aujourd'hui)*.
Cette loi Gombette, où les influences romaines jouent un rôle coQsidérable, est un recueil d'édits ou constitutions des rois burgondes : quelques-unes sont antérieures à Gondebaud; le plus grand nombre est de lui. Enfin, deux sont postérieures à sa mort et émanent de Sigismond : elles sont datées de Tan 517, Tannée même de la promulgation de la loi Gombette*.
Cette position relative de la loi Gombette que nous connaissons seulement par une édition de Sigismond. n'a rien de bien extraordinaire. Supposez que les éditions du Code Napoléon datant de l'empire soient perdues, nous serions dans le même cas
' ZeoDMr a même essayé de restituer à l'aide de la loi Gombette olusieurs chapitres de la loi d*Earic (2eumer, Leges VisigolhoruiHf pp. 28-32). Cf. Branoer, Otuttche RtchUgesehiekte, 1. 1», Leipzig, 1887, pp. 323, 339 et suiv. D'après M. Brun- >er, c*eat aoe partie de la loi Gombette rédigée vers 490 et certainement antérieore ^ 502 qui présente ee caractère de parenté avec la loi d*£aric.
^ Cf. Hobé, Hiitoire de la formation de la loi burg.^ dans Bevve Mit. de droit (rnç.etitrango', t. XIII, pp. 211, 250, 251, 253.
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pour le Code Napoléon que pour la loi Gombette; car le Code Napoléon a élé modifié sous la Restauration : nous n'aurions plus qu'un Code Napoléon sous une forme postérieure à Napoléon. Au reste, chez les Wisigolhs, le Forum Judicurriy œuvre de Reccessuinthe nous est parvenu dans des conditions analogues.
fl23| J'ai dit que le droit romain avait exercé une grande influence sur la loi barbare des Bourguignons, sur la loi Gombette. Il faut ajouter que cette loi autorise, dans certains procès, les Bourguignons eux-mêmes à se servir delà loi romaine *.
Loi romaine des Burgondes ou Pàpien
Origine et dénomination. — Une préface de Gondebaud en tète de la loi Gombette [secunda prœfatio) annonce la publication d'un code à Tusage des Romains habitant le territoire soumis aux Burgondes. Voici les termes mêmes dont se sert Gondebaud : « Inter Romanes vero, interdicto simili conditione venalitatis crimine, sicut a parentibus nostris statutum est, Romanis legibus prœcipimus judicari : qui formam et expositionem legum conscriptam qualiter judicent, se noverint accepturos, utper ignorantiam se nullus excuset*; » c'est-à-dire : « nous ordonnons, en interdisant de même la vénalité, nous ordonnons, comme l'ont fait nos pères, que les Romains soient jugés par les lois romaines : ils recevront un code écrit pour servir dans les jugements (je traduis librement : formam et expositionem legum conscriptam), afin que personne ne puisse chercher une excuse dans son ignorance de la loi. »
Cette promesse de Gondebaud remonte à l'année 502. Il est moralement certain qu'elle fut enue. On ne doute pas que nous ne possédions sous le nom de Papien ce code destiné aux Romains.
i Tit. LV, De removendU Barbarorum pertonis, § 2 : « Sane si ex ejusdem agrl iinibas qaem B&rb&ros ex iotegro cum maocipiis piiblica largitione pereeperit, fuerit coDtentio geoerata, licebit ei, seu palsatua faerit, seo ipse paUaverit, Romano jare conteDdere. » Cf. Hubé, t6tW., p. 247.
2 SecQoda prief., §7, apad Penz, Leg.^ t. Ill, p. 527.
LOI ROMAINE DES BURQONDES OU PAPIEN.
La loi romaioe des Burgoodea porte dans les manoscrits les titres suivants : Lex Aomana, Liber legis Théodosii et Novella^ rum, et eoQD Papianus. C'est sous ce dernier nom qu'elle est le plus counue : nous disons couramment le Papien.
L'histoire de ce titre Papien est singulière. Papianusest évidemment le nom du jurisconsulte romain Papinianus, au-dessus duquel une abréviation a été oubliée. Est-ce à dire que l'auteur de la loi romaine des Burgondes se soit appelé Papinien, comme le fameux jurisconsulte romain de la fin du second siècle? Non pas. Voici comment on explique ce mot Papien. La loi romaine des Wisigoths se termine par une courte citation de Papinien, précédée de celte rubrique : Incipii Papiniani Hb. I. Mesponsorum. Un copiste de la loi romaine des Burgondes transcrivit cette dernière loi à la suite de la loi romaine des Wisigoths et donna par erreur le titre Incipit Papiani a la loi romaine des Burgondes. L'exemplaire copié ne portait pas l'abréviation sur Papiani ou encore le copiste de la loi romaine des Burgondes omit lui-même cette abréviation ; et nous avons eu ainsi, dans certains manuscrits, le Papien S dont voici Ylncipii : Incipit Papianus liber primus Responsorum.
Ce recueil est un arrangement assez grossier de droit romain théodosien : il présente, eu certains passages, une parenté évidente avec Vlnterpretatio du Bréviaire d'Alaric*. Quelques fragments des codes romains perdus qui portaient les noms de Grégorien et d'Hermogénien ou, plus exactement, quelques allusions précieuses à ces codes nous sont parvenues par l'intermédiaire de la loi romaine des Burgondes '.
Ce qu'on peut dire de certain sur la date du Papien, c'est
« Blobme renvoie ici à SavigDy^ II, 24 ; VII, 36 et saiy.; Stobbe, I, p. 114. Ses obserTatloiiB au sujet do maouBerit E sont en grande partie nouvelles. Cf. Perlz, I«y.,t. III, pp. 581, 588.
> fit. Il, art. 6, apud Pertz, Ltg.y t. III, p. 597. Il n'en faut pas conclure que celle MtTyreiaiio du Bréviaire ait été utilisée elle-même par le réducteur du Papien; car ladite huitrpr^iatio ne fut pas créée tout d'uue pièce pour le Bréviaire : elle supposa évidemment un document analogue plus ancien.
s Voyex Krueger, CalUcHo librorum anlejuiL^L III, Fragmenta Valicana, etc., édil. Mommseo, pp. 236-244. Sur la question de savoir si les rédacteurs du Papien ont connu les losUtutea de'Oatus, voyez Glassoo, Eludât tur Gaiiit, nouvelle édit., pp. 154-156.
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qu'il a été publié entre l'an 502, époque à laquelle Goudebaud promet celte publication, et Tan 516, date de la mort du roi.
Le droit romain que nous présente le Papien, est bien mêlé» bien altéré. L'exemple le plus frappant de ces altérations est celui-ci : le wergeld ou composition germanique est introduit parmi les Romains. Après avoir mentionné les tarifs, le fl25J rédacteur ajoute : « Hoc ex prœcepto domni régis convenit observari*. »
Bibliographie Dtj§ l*^ — Bluhme a édité la loi Gombette dans les Leges de Pertz (t. III, pp. 525-578). Cette édition a été vivement critiquée par Rom. Hubé dans la Rev, hist. de droit franc, t. XIII, p. 209 et suiv., et par Boretius dans Hist, Zeitschrift, t. XXÎ, 1869, p. 9. Ces articles sont à lire. On y verra notamment comment une édhion ancienne, qu'on croit démodée, se peut recommander par des mérites qu'on ne lui soupçonnerait pas. C'est la vieille édition de du Tillet, qui, en face de Pédition de Bluhme, garde^ d'après Hubé et Boretius, une valeur considérable. En voici le titre : Aurei venerandœque œtatis libelli Salicam legem continentes, item Leges Burgundionum, Alamannorum, Saxonum, Paris, 1573. Bluhme a répondu aux critiques qui lui avaient été adressées, dans une brochure intitulée : Die neueste Ausgabe der lex [Burgundionum zur Abwehr, dans Literaturbericht, p. 236. — Une édition qui a pour base celle de Bluhme a été donnée par Binding dans Fontes rerum Bernensium, Berne, t. l«r, 1880-1882, pp. 90-134. -^ Y dlenim-Smiih, La loi Gombette, Reproduction de tous les manuscrits, Paris, 1889-1890, 14fasc. in-4». — La dernière édition a été donnée par M. L. R. de Salis, Leges Burgundionum dans les Monumenta Germanise historica, Leges, Sectio I, Leges nationum Germanie carum, t. II, Pars I, Hannoverœ, 1892, in-4^.
Bluhme, Das west^burgundisches Reich und Recht, dans Bekker et Muther, Jahrbuch des gemeinen Rechts, 1. 1*', 1857, p. 48 et suiv. — Jahn, Geschichte der Burgundionen, 1874, t. II. — Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, t. I*',
1 Sa r les autres lois barbares que je n'étodîe pas ici, ▼oici quelques reoseigaemeuts bibliographiques sommaires : la loi des Lombards, très importante (commentée en Italie jusqu*eQ plein moyen &ge, encore citée dans le royaume de Naples an milieu du xvi« siècle), est imprimée dans les Leges de PertE, t. IV ; la loi des Bavarois, celle des Frisons et celle des Alamans daus le tome IH, publié en 1863; puis, de nouveau, celle des Mamans, par Lehmano, dans les mômes Monumenta, série io-4«, Hannoverœ, 1888. La loi des Auglo-Saxons a été publiée par Scbmid, en 1858 (2« édition), et, plus exactement, par Liebermaoo, Die Gesetze der Angelsacheen^ (Halle A. S., 1898-1899, 2 fasc. io-fol.); celle des Thurioges, par Gaupp, en 1834, et par F. de RicMbofen dans Pertz,; t. V, p. 103 et suir. Enfin, il est toujours commode, quoiqu'un peu périlleux, de se reporter au Corpus juris Germanici de Walter.
BIBLIOGRAPHIE DBS LOIS BUROONDES.
^887, § 44, pp. 332-339. -— R. Dareste, La loi Gombette, in-4« (Extrait du Journal des Savants, juillet 1891). — H. Beauae, Les faramanni Burgondes dans la loi Gambette (Présenté à f Académie des Siences, belles-lettres et arts de Lyon, 27 juin 1893), ia-4». — Zeumer, Zur Textkritik und Ge- Sckichte der lex Burgundionum dans Neues ArchiVf t. XXV, livr. 2, Leipzig, 1900, pp. 257-290.
Bibliographie du § 2. — Barkow, Lex Romana Burgundionum^ Gryphiswaldis, 1826. ^ La dernière édition du Papien a été donnée par Bluhme, dans Pertz, Leg,, t III, p. 179 et suiv. Reproduction dans Fontes rerum Bemensium, t. !•', Berne, 1880-1882, pp. 135-i52. -^
Savigny, Geschichte des rôm. Rechts im Mittelalter^ t. II, §§ 3 à 1 1 . — Giraud, Histoire du droit romain, Paris, 1841, pp. 397-399. — Ginoul- .\.;^
biac. Des recueils de droit romain dans la Gaule sous la domination des '~ f^
Barbares, dans Revue historique de droit français et étranger^ 2» année, . r^
1856, pp. 539-585. — Bluhme, Ûber den burgundischen Papianus, dans /^
Bekker et Muther, Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts^ t. Il, 1858, -;i\
p. 197 et suiv. — Brunner, ouvrage cité, t. 1», § 49. ^l
LES CAPITDLAIRES ET LES FORMULES
1 . Coup (fœil général. — Tendance à l'unification et à la territorialité.
[127j Vues générales. — Les lois nous mettent contiDuellement en présence de cette situation que j'ai résumée par un mot : la personnalité des lois.
Cette variété d'usages, nécessaire et fatale en un temps et dans un pays envahi par tant de nations différentes, s'usa lentement. La force même des choses fut le premier agent destracteur de.cette situation: la territorialité devait peu à peu succé- , der à la personnalité des lois.
La plupart du temps, nous ne pouvons rien préciser quant à la date de Tavènement de la territorialité : c'est seulement chez les Wisigoths qu'une constitution royale vint formellement assimiler les Romains aux Wisigoths et enlever toute valeur officielle à la loi romaine des Wisigoths, au Bréviaire d'Alaric. La loi dont je parle a déjà été citée. Elle est de Reccessuinthe et antérieure à 672*. A cette époque une grande partie de l'empire des Wisigoths était depuis fort longtemps tombée aux mains des Francs. La décision de Reccessuinthe n'y pouvait avoir d'effet, surtout d'effet direct*. Nous avons du reste parles chartes la preuve que la personnalité des lois a persisté dans le midi de la France longtemps après Charlemagne.
Nous pouvons de bonne heure saisir çà et là quelques traits
* Savigny, But, du droit romain au moyen âge^ trad. Qoenoaz, t. U, 1830, pp. 64,
s SrCharlemagDe a promalgné de nouveau le Brewarium (point douteux : voyei Gi-deBBU8,p. 116, note 1), il est clair que la loi de RecceasulnUie fut par là abolie, même pour les pays tombés aux mains des Francs au milieu du nu* siècle seulement (Narbonne et partie de la Septimanie).
Googl^„ _.
LBS CAPITULAIRBS.
qui accuseot une tendance vers TanificatioD, vers la territorialité et sapent peu à peu le principe de la personnalité. On ran- [128] géra danâ cette catégorie un texte du Papien déjà cité, qui transplante parmi les Romains le wergeld germanique ! voilà certes des Romains en bonne voie de germanisation. La loi barbare des Burgondes accuse^ d'autre part, une romanisation frappante des Bourguignons. Ces deux peuples — la seule comparaison de leurs lois sufBt à le prouver — marchent donc, dès Tépoque^ barbare, vers la fusion et l'unification. Ils vont comme à la rencontre Tun de Tautre : la territorialité se prépare visiblement.
Certains capitulaires mérovingiens et surtout les capitulaires carolingiens ont contribué, en posant quelques règles générales, à amoindrir, à atténuer les variétés nées de la personnalité des lois. Ce n'est pas à dire que tous les capitulaires aient un caractère de législation générale et soient applicables à tout l'empire franc. Nous avons même déjà cité quelques capitulaires spéciaux aux Salions et aux Ripuaires. Mais néanmoins on peut dire que, pris dans leur ensemble, les capitulaires ou ordonnances royales et impériales représentent surtout un effort vers l'unification.
Nous appelons, pour plus de commodité,' capitulaires, leordonnances des rois des deux premières races ; mais ces ordonnances nous sont arrivées, surtout celles des Mérovingiens, avec des noms et sous des titres très divers. A l'époque mérovingienne on trouve les dénominations suivantes : pactus^ decreiio^ edictus, constitution Un peu plus tard, on trouve aussi le mot capitula^ pour désigner une série de décisions, d'articles, série qui constitue une ordonnance, une constitution une decretio\ Capitula devient ainsi synonyme de constitutiootidecretio. Enfin, vous trouvez aussi, dans le même sens, l'expression capitulare ou réunion de capitula : d'où nous avons fait capitulaire.
Division des capitulaires d'après leur nature
Triple division. — Il semble qu'on puisse diviser d'après leur nature les capitulaires en trois catégories : 1^ Capitulaires sanctionnés dans les assemblées populaires et
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[129] ayant force de loi d'une manière permanente. Un texte les qualifie ainsi : capitula legibus addenda^.
2"* Gapitulaires promulgués par le roi ou Tempereur sans llntervention de rassemblée du peuple. Un texte les qualifie ainsi : capUuiaper sescribenda^.Ces capitulaires n'avaient, ce semble, de valeur que pour la durée du règne.
3*" Capitulaires contenant des instructions momentanées, des ordres particuliers, des avis adressés aux agents de l'autorité impériale, aux missi. On les trouve qualifiés : capitula missorum*.
Il paraît bien que cette division intéressante a joué un certain rôle à Tépoque carolingienne*; mais, aujourd'hui, il ne nous est pas toujours facile de discerner à quelle catégorie appartient tel ou tel capitulaire.
3. Comment les capitulaires nous sont parvenus. — Anségise. Benoit le Lévite.
Recueil d Anségise. — Les capitulaires nous sont arrivés de deux manières différentes qu'il importe de distinguer. Les uns nous ont été conservés isolément, individuellement, dans les manuscrits'; les autres nous sont parvenus collectivement dans un recueil célèbre que je dois faire connaître au lecteur. J'ajoute que ces deux modes de conservation ne s'excluent pas et qu'un certain nombre de capitulaires, conservés en copies isolées, se
i BoreliuB, I, 281. Cf. ctpit. de 820 oa environ, art. 5 (i(îd., p. 295). Ainsi, en principe, un ctpiluiaire n'est pas une loi, mais it peut devenir ane ioi. Sur l'opposition de ces deux mots voyez Klimratli, Traoaus iur rhUtoire du droii françaù, U I*', 1843, p. 342, note 3.
* Borelius, I, pp. 285, 287.
' SiclLel, Aeta regum 9t mperatomm Karolin. digetta 9l enarrata^ DU Urkundm^ dtr Karotinger, t. I«', Wieo, 1867, p. 408. Cf. Tbévenin, Lex et CapUula, CoiUribulion à FhUL d$ la légùL caroL, Paris, 1878, pp. 150-156.
* M. Seeliger a contesté l'existence ancienne de ce classement (Oie CapUularien dêr Karolingir^ Mûnchen, 1893).
* Un seul en original : ce sont des instructions de Cliarlemagne à des envoyés qai vont saluer de sa part le pape Hadrien. Ce capitulaire a été publié pour la première fois par Cliampoilion-Pigeao (Ooc. hisL inédUt, t. !«', pp. 474, 475) : il a été reproduit dans Boretius, 1,225.
ANSÉGI8B ET BENOÎT LE LEVITE
retroureot dans la coUectioa dont nous allons parler, dans la collection d'Anségise^
Ce recueil a été compilé sous le règne de Louis le Débonnaire, en 827, par un homme d*Eglise qui nous donne son nom dans la préface : c'est un abbé du nom d'Anségise. Il s'agit pro- [130] bablemeot d'Anségise, abbé de Fontenelle, mort en 834.
Son recueil, appelé le Capitulare d'Anségise, est divisé en quatre livres: il comprend exclusivement des capitulaires de Cbarlemagne et de Louis le Débonnaire; les capitulaires de ce dernier prince ne descendent pas plus bas que l'année 827.
Le premier livre comprend les capitulaires ecclésiastiques {ad ordinem periinentia ecclesiasticum) de Cbarlemagne ; le second ceux du même genre de Louis le Débonnaire; le troisième, les capitulaires séculiers {ad mundanam periinentia legem) de Cbarlemagne; le quatrième, ceux du même ordre, émanés de Louis le Débonnaire.
Le recueil est suivi de trois appendices contenant quelques <^pitalaires.
Cette collection obtint un grand succès et devint pour ainsi dire ofBcielle ; car, en 829, Louis le Débonnaire y renvoie en citant le livre etTarticle. On trouve de semblables renvois dans les capitulaires de Charles le Chauve* et dans les épîtres d'Hincroar*.
Capilulaire de BenoU le Léoite. — Une vingtaine d'années après Anségise, un personnage fort énigmatique qui se donne le nom de Benedictus Levita et déclare travailler sous l'inspiration de l'archevêque de Mayence, Otgar, compila un nouveau recueil. Il prétend réunir un bon nombre de capitulaires qu'Anségise a omis ou n'a pas jugé à propos de faire entrer dans son recueil. Il annonce aussi qu'il a introduit dans sa collection des pièces qui ne sont pas des capitulaires : par exemple, une lettre du pape Zacharie, des canons conciliaires et divers morceaux relatifs à la discipline ecclésiastique.
^ Toas les ctpitolairM de la première race nous eoat parvenas indiTidaellement ; «QeuQ ne fait partie da recueil en question. 'Cf. L. de Vairoger, L$i Barbares et leurs /om, pp. 62, 64.
EpisL 15, dans Migae, PatroL latine, 1. 116, col. 95-97.
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Ce uouveau recueil est certainement antérieur à Tannée 858^ car il est cité par un synode de Quierzy en cette année 858 '. Il [131] contient un grand nombre de documents et de capitulaires apocryphes et doit, par conséquent^ être consulté avec la plus grande précaution. 11 est divisé en trois livres et suivi de quatre additions.
Il existe certainement une relation et, comme nous disons^ une parenté entre le Capilulare de Benoît et le célèbre recueil des Fausses Décrétales, composé vers le même temps et dont nous nous sommes déjà occupé en parlant des sources du droit canonique'.
Le Capilulare de Benoît est très souvent réuni au Capilulare d'Anségise. On a alors sous les yeux un recueil unique divisé en sept livres : il faut se rappeler que les trois derniers sont de Benoît et, en grande partie, apocryphes. On voit continuellement dans les ouvrages historiques ou qui se croient tels, les livres V, VI, VII du Capilulare^ cités avec la même confiance et sans plus de précaution que les quatre premiers livres. La plupart du temps, l'auteur donne ainsi la preuve de son ignorance complète de la critique et de la valeur des textes qu'il cite.
Benoît le Lévite a mis à contribution, entre autres sources : le Bréviaire d'Alaric, le Code Théodosien original, YEpilome de Julien (non pas, ce semble, directement, mais d'après un extrait de cet Epilomey récemment signalé)\ les capitulaires authentiques, diverses collections canoniques et certaines œuvres religieuses*. C'était donc un personnage fort instruit : nous pourrions dire un savant.
< Voyez, ci-dessus, pp. 55-59, ee qui a élé dit à roecasion des Faasses Décrétales.
* Epittola epitcoporum e tynodo apud Carisiacum mitta ad Ludov., ngem Germ., art. 7, daos Labbe, Sacros, conc.^ t. VIII, col. 660 ; rapprochei de cet art. 7 eapit* de BeooK, I, 3 (Balaze, CapituL^ t. I«r, 1780, col. 826). Ce syoode de Quiersy de 858 ne doit pas ôire cooroadu avec celai de 857 qae j'ai cité, plus haut, p. 57, à propos des Faasses Décrétales, et dans Tappeadice duquel (appendice intitulé Collectio dé raptoribus^ Perlz, Léget, t. I*', pp. 45S, 453) les Fausses Décrétales sont atilisées.
a a. Sohm, dans ZeiUchrift fûrRechlsgeichicMe.t, V, p. 17.
^ Cr. Max Coorat (Coho), Di$ NoveUenautzug De ordine eccUtiasticOy eine Quelle des Benedikt Levita (VU, MùeelUn, 342-357).
s Un bon nombre d'articles du livre lU de Benoît dérivent du second capitulair»
LES FORMULES
Je dois citer, à cause de son titre, un petit texte énigmatique fort célèbre, intitulé : Capitula Angilramnû II ne s'agit point ici, en dépit du titre Capitula^ d'un capitulaire ou d'un recueil d'ordonnances, mais d'une toute petite collection canonique, collection fort suspecte^ dont nous avons déjà parlé \
Les Formules
Aperçu général. — Avant de quitter la période barbare et M32J carolingienne, je dois dire un mot d'une série de documents qui ont leurs analogues au moyen âge et même de nos jours, mais qui sont particulièrement précieux à cette époque reculée, parce qu'ils tiennent lieu d'une quantité de chartes perdues.
Aujourd'hui, pour bien savoir le droit moderne, il ne suffît pas d'étudier les livres ou de suivre les cours des meilleurs professeurs; il faut de toute nécessité travailler dans une étude d'ftvoué ou de notaire, aQn de joindre la pratique à la théorie : il faut rédiger des actes de vente, des testaments, des donations, des contrats de mariage, liquider des successions, suivre devant les tribunaux un procès engagé et rédiger, à cet effet, une foule d'actes divers. Ces actes si nombreux, si variés, c'est le droit mis en pratique, c'est le droit vivant.
Eh bien! dans toute étude d'avoué ou de notaire se trouvent des recueils qu'on appelle formulaires et où tous les actes sont rédigés d'avance, les noms, les dates, les chiffres, certains détails particuliers restant seuls en blanc. Nos formules mérovingiennes et carolingiennes ne sont pas autre chose. Chacun comprendra que, pour une époque qui nous a laissé, en définitive, fort peu de chartes, surtout fort peu de chartes d'intérêt privé, les formules sont inestimables. Si quantité de pièces du temps sont perdues, nous en avons, du moins, le
de Tbéodoir d'Orléans (Seckel, SUiien tu BeMdietus Leot/a, dans Nêu$t Archiv, t. XXVI, pp. 54,55). Cf., ci-de»8us, pp. 55-57; Savigny, HUt. du droit romain au moyen dpe.trad. Guenoux, t. Il, pp. 83,84; RdubU dans Pertz, Leg,, t. II, 2* part., p. 19 et suiv.
1 Lob Capitula AngUramni onl été édités par Hinschias, Decretalet Pteudo-hidortiiup, p. 757 et saW.
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type, le spécimen dans les formules. Ces documents offrent donc de grandes ressources pour Tétude du droit.
Recueils principaux. — Voici l'indication des principaux recueils de formules avec leurs dates :
1. Formules angevines. Formulœ Andegavenses. — La collection fut achevée à la fin du vu'* siècle, mais elle contient des actes du commencement du vi* siècle. C'est un fort curieux mélange de droit romain et de droit franc.
2. Formules d'Auvergne. Formulm Arvernenses. — Elles da- [133] tent probablement du milieu du viii* siècle' ; mais des lambeaux
très anciens y sont reconnaissables.
3. Formules de Marculf. Marculfi monachi formularum libriduo. — Marculf a dédié son recueil à un évoque du nom de Landri. On admettait généralement jusqu'ici que ce Landri était révoque de Paris ainsi nommé, et on datait la collection du milieu du vu* siècle; mais le d^ernier éditeur, Zeumer, pense qu'il s'agit d'un Landri, évêque de Meaux à la fin du vu' siècle. Tardif a soutenu avec énergie l'opinion traditionnelle MM. Bonvalot et Pfister tiennent pour Landri, évêque de Metz, et ils pourraient bien être dans le vrai '.
L'appendice aux formules de Marculf n'est autre chose qu'un recueil de formules de Sens. II appartient à la période carolingienne. On y remarque une allusion à une novelle de Justinien.
4. Formules tourangelles. — On les nomme aussi Formules de Sirmond, parce que c'est Sirmond qui, le premier, les a éditées. Les formules 1 à 33 sont du milieu du vni* siècle. Les formules 34 à 45 forment un complément un peu postérieur*. La
1 Telle est la dernière. opinion de Zeamer (Formvlœ^ p. 726). Antérieurement (voyez p. 27) ce savant était d*on tout autre avis.
* Bonvalol, Hitt. du droit et det inttitutions de la Lorraine et det trois évêchéSy Paris, ^895, pp. 36-42. Pfister, dans Revue hitt., t. L, pp. 43-63.
* Savigoy, Hitt. du droit romain au moyen âge^irtid. Guenoux, t. II, p. 106. Brunner, dans Ooldschmidt, ZeUtckrift fur dot getammtê Handeltrecht, t. XXU, 1877, p. 65. Zeunier, dans Neuet Archit^ Vi, 63, et dans itfonvm. Germ. hitt., Legum Sectio F, Hannover», 1882, pp. 130-133.
mm&
BIBLIOORAPHIB DES FORMULES.
]oi romaine des Wisigoths ou Tan de ses abrégés est souvent cité dans les formules de Tours.
Bibliographie des §§ 2 et 3. — Baluze, Capitularia regum Franûorumj Parisiis, 1677, 2 vol. in-fol.; nouvelle édit. par de Chiniac, Parisiis, 1780, 2 vol. in-fol. Reproduction dans Walter, Corpus, Berolini, 1824, t. IL — Pertz, Monumenta Germanise, Leges, 1. 1, II, Paris, 1835-1837, 2 vol. in-fol. Cette édition ne rend point inutile l'ancienne édition de Baluze qui conserve une très ^ande valeur. ^ Boretius, dont les importants travaux critiques avaient démontré la nécessité d'une édition nouvelle, a commencé ce grand travail dans les Monumenta Germaniœ historiea; Krause Ta achevé {Legum Sérc«ioII,Hannoverœ, 1881-1897, 2 vol. in-4»).
Savigny, Gesehiehte des rôm. Rechts im MiUelalter, t. II, 1816, pp. 90- 101, 393-396 ; 2« édit., t. II, 1834, pp. 97 et suiv., 477 et suiv. — Boretius, Die Capitularien im Langobardenreieh, Halle, 1864. — Boretius, Beitràge zur Capitulartenkritikj Leipzig, 1874. — Max Conrat (Cohn), Gesehiehte der Quellen undLiteratur des r&mischen Rechts im friiheren Mittelalter, t. I«', [134] 1889, pp. 34, 300-305. Max Conrat (Cohn), Der Novellenauszug De ordine ecclesiastico, eine Quelle des Benedikt Levita, — Patetta, SulV introduzione in Italia délia eollezione di Ansegiso e sulla data del cosi detto capitulare Mentuanum duplex attribuitto aW anno 787, dans les Atti délia Accademia di Tarino, t. XXV, pp. 876-885. — Maassen, Zwei Excurse zu den falschen Capitularien des Benedictus LevUa, dans Neues Archiv, t. XVIIT, pp. 294- 302. — Seelinger, Die Kapitularienj Munchen, 1893. — Joignez Sickel et Thévenin, cités ci-dessus, p. 129.
Bibliographie du § 4. — Je n'ai pas poussé très loin les indications relatives aux formules. Il existe plusieurs autres recueils de formules dont on trouvera Tindication et le détail au t. III du Recueil général des formules par E. de Rozière, Paris, 1859-1871, 3 vol. E. de Rozière a édité les formules suivant un ordre systématique de matières : ainsi toutes les formules de vente sont rapprochées les unes des autres ; de même, pour les formules d'affranchissement, d'élection d'évéque, etc., etc.; mais dans le tome III, Rozière a donné des tables qui permettent de reconstituer facilement les recueils primitifs. — Zeumeradonné, dans les Monumenta Germaniœ historiea, une nouvelle édition générale dans Tordre des anciens recueils : Formulas Merovingiciet Karolini aevi, Hannoverae, i 882, in-4° {Legum Sectio V). — Biedenweg, Commentatio ad formulas Visigothicas, Berolini, i 856. — ^ Boucherie, Cinq formules rhythmées et assonancces, Montpellier, 1867. — Stobbe, Gesehiehte der deutsehen Reehtsquellen^ t. le', pp. 24i, 245. — Schrôder, liber die frànkisehen Formelsammlungrn, dans Zeitschrift der Savigny-Stiftung fur Rechtsgeschiehte^ t. IV, Germ. Abtheil., Weimar, 1883, p. 75 et suiv. — Zeumer, dans Neues Archiv, t. VI, pp. 1-M5 ; t. X, p. 383 et suiv.; t. XI, p. 313 et suiv. — Tardif, dans Nouvelle revue hist, de droit, t. VIII, p. 557 et
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€uiv., t. IX, p. 363 et suiv. — Dûmmler, dans Neues Archiv, t. VII, pp. 401- J; ^ 403. — Brunner, Deutsche Rechtsgeschiehte, § 58. — Stouff,De formulis secun-
& dum legem Romanam a vii^ sxculo ad xii^^ sseeulum^ Parisiis, 1890 (thèse
r / de doctorat es lettres). — Pfister, Note sur le formulaire de Mareulf, dans
f Revue hist,, t. L, 1892, pp. 43-63.
TEXTES COUTUMIERS OFFICIELS
PREMIÈRE SECTION
Préliminaires. — Divisions générales.
Territorialité, Usages locaux. — Nous rattachons à quatre [435] grands groupes principaux les sources du droit français au moyen âge :
I. Textes coutumiers officiels, dont nous nous occupons dans le présent chapitre;
II. Ordonnances royales et ordonnances des grands feudataires ;
IV. Ouvrages divers
Dans un cinquième chapitre intitulé Prémices de nos codes nous traiterons des origines de nos codes actuels.
Les Textes coutumiers ofBciels comprennent : les chartes de ville, les statuts municipaux, les coutumes provinciales. Cette première catégorie est la suite directe des lois barbares. Nous pouvons très légitimement, nous devons, comparer, rapprocher ces deux séries de documents.
De personnel le droit est devenu territorial* : tous les habi-
1 k mon avis, non sans qaelqaea mélanges DécesBaires de persoiuiaUté, qa*il serait
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tants d'une même région suivent les mêmes usages. Ces usages^ généralement plus rapprochés du droit romain dans le midi^ plus germaniques dans le nord, se sont formés, pendant les ix% x*et XI* siècles, au sein de cette anarchie spontanée d'où est né& la féodalité, à la suite de Taffaissement du pouvoir central carolingien.
Les plus anciennes rédactions de coutumes et d'usages sont dues à des influences très diverses. Ici un seigneur, d'ailleurs maître de la situation, a voulu ûxer avec plus de précision les devoirs et les redevances dues par ses vassaux, et il a promulgué une petite charte où figurent quelques articles de droit civil. Là, un autre seigneur a dû capituler devant une commune victorieuse, et il a concédé une charte qui n'est pas seulement un petit traité de droit public municipal, mais où figurent aussi plu- [136] sieurs prescriptions de droit privé. Voilà les chartes de ville. Sur un troisième point enfin, une riche et puissante commune, maîtresse chez elle, s'est rédigé tranquillement son code, son statut municipal, ou, si vous voulez, sa loi; car j'aime à rallier par ce mot loi les chartes communales et les statuts municipaux aux lois de la période barbare que nous venons d'étudier. Tels sont les statuts municipaux. Il convient de mettre sur le même rang les grandes coutumes provinciales du centre et du nord, dont les rédactions officielles remontent au xv* siècle.
De tous côtés nous trouvons ces petites lois locales. Elles enregistrent des usages qui se sont formés en même temps que le pouvoir central disparaissait. Mais ces usages ne sont point des innovations, des inventions sans racines dans le passé : la plupart du temps, des différences profondes ne distinguent pas le droit carolingien du droit coutumier du moyen âge. Un abîme ne sépare pas les temps carolingiens de la période féodale.
Nous passerons en revue tous les textes coutumiers officiels qui se ramènent à trois catégories : 1. Chartes de villes,*^ 2. Statuts municipaux; 3. Coutumes provinciales. Après quoi, nous dirons un mot des pays de droit coutumier et des pays de droit écrit.
inléressant de dégager. Voyez le leg$ qua vivU de la charte de Laon eo 1128 (art 4, dani Ord., t. XI, p. 185).
TT^T
BIBLIOGRÂPHIB DES ORIOINES COUTUMIERES.
Bibliographie. — Pardessus, Mémoire sur Vorigine du droit coutumier en France et sur son étatjusqu^au xui* siéc^, dans Mémoires de V Académie desInscripL^tX, 1833, pp. 666-765. — Klimrath. Etudes sur les coutumes (1837), dans Klimrath, Travaux sur V histoire du droit français^ édit. Warnkœnig, t. II, 1843, pp. 133-338. — Escbbach, Introduction générale à r étude du droite 3« édit., Paris, 1856. — Laferrière, Coutumes de France ians les diverses provinces^ dans Histoire du droit français, t. V, VI, Paris, i858. — Bninner, Uberblick iiberdie Geschichte der firanzôsischen, normannischen und englischen Rechtsquellen, Leipzig, 1889 (Extrait de Holtzendorff, Eneyclopâdie, t. !•', 5* édit.). — Ad. Tardif, Histoire des sources du droit français^ Origines romaines, Paris, 1890.
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DEUXIÈME SECTION
Chartes de villages ou de villes.
[137] Chartes de villes rares avant lexii* siècle; fréquentes au xii^.
— Ce sont en général des documents fort courts, ne présentant que des fragments de droit civil et pénal. Quelques-unes de ces chartes sont fort anciennes.
Je citerai, au xi" siècle, la coutume de la Chapelaude (1073 *), et la charte de Saint-Quentin, laquelle ne nous est arrivée que par rinlermédiaire d'une traduction française du xiv* siècle *. Ces textes sont fort brefs et ne satisfont pas pleinement notre curiosité.
Les chartes deviennent très nombreuses au xii"" siècle. Nous trouvons alors beaucoup de chartes communales qui fournissent une foule de renseignements pour l'étude du droit privé; car ce serait une grande erreur d'y chercher seulement des données sur le droit public. Qui n'a lu dans Aug. Thierry l'histoire de la commune de Laon^? Cette commune a eu deux chartes ou deux lois au xii® siècle. Le texte de la première est perdu ; elle avait été achetée à prix d'argent. La seconde est datée de 1128. Le recueil des ordonnances * nous en a conservé le texte : il est très précieux pour l'histoire du droit pénal.
La célèbre charte ou coutume de Lorris ne se rattache à aucun souvenir émouvant comme la charte de Laon. Ce n'est point une charte de commune comme le privilège de Laon ; il n'est pas question à Lorris d'officiers communaux ; mais la charte de Lorris présente pour le droit privé absolument le même genre d'intérêt que la charte de Laon. Elle a été concédée par Louis VII en 1155 \ puis confirmée en 1187, en 1448 et en 1625.
< Tardif, Monùm.t p. iSO, n« 290. La Chapelaude est dans le département de l'Allier. La coatamede Strasbourg qu'on a souvent datée de la fin du x* siècle est considérée par les derniers critiques comme appartenant à la première moitié du xii« siècle (Wiegand, Urkundenbuch der Stadt StrauburÇy t. !«', 1879, p. 476, note).
* Giry, Eiudei sur Ut origines de la commune de Saint-QueHtiHj pp. 82-27.
s Ord.y t. XI, p. 185.
« ar(f.,t.XI, p. 200.
CHARTES DE VILLAGES OU DE VILLES
La charte de Lorris a joui d'une grande réputation au moyen [138] âge. Une foule de localités se sont fait attribuer les privilèges de Lorris : je citerai Boiscoramun-en-Gâtinois, Sceaux-en- Gâtinoîs, Villeneuve-le-Roi, Monlargis, la Chapelle-la-Reine, Voisines, Cléri, Sancerre, Monlceaux-le-Comle, etc. La charte de Blois (4 196) a fait de nombreuit emprunts à la charte de Lorris. A son tour, la charte de Blois a servi de modèle à celles de Romorantin, de Ch&teaudun, de Montils, de Clermont-sur- Oise et de Creil. La charte de Saint- Julien-du-Sault (1259) a subi l'influence de la charte de Lorris*.
Il faut encore citer une autre coutume fameuse et qui, comme celle de Lorris, a eu un grand succès : c'est le docu* ment célèbre qu'on appelle loi de Beaumont. Beaumont, Bellus monsj Biaumont, Beaumont-en-Argonne, est situé dans le département des Ardennes, arrondissement de Sedan, canton de Mouzon. Guillaume de Champagne dit aux Blanches-Mains, archevêque de Reims, accorda cette charte ou loi aux habitants de Beaumont, en 1182. Elle fut peu a peu considérée dans les pays voisins, et notamment en Lorraine, comme le but des aspirations communales et le modèle des concessions qui devaient les consî^crer.
Un grand nombre de chartes données surtout à des communautés rurales, dans la région nord-est de la France, contiennent la déclaration par le seigneur que les habitants seront soumis à la loi de Beaumont*. Dans le Luxembourg, soixante-dix villages étaient régis par cette loi de Beaumont.
La charte de Rouen connue sous le nom d'Etablissements de Rouen (deuxième partie du xii* siècle) a été ad optée ou implantée àFalaise, à Pont-Audemer, à Verneuil, à la Rochelle, àSaintes,
1 WarnkœDig, t. I«r, p. 305. Prou, Les coutunut de LorriSj pp. t23-125. Proa, La charte de eoutuvMt de Saint-Julien- du-Sault^ daoB Nouvelle rwue kiit. de droit t. XXI, pp. 60M20. VioUet, Droit public, L II, p. 180 ; t. III, pp. 17, 18.
* Je reprodais iei qaelques lignes d'un arlicle de M. H. d'Arbois de Jabaiaville, dans Bibl. de CEcole des chartes, 3* série, t. II, p. 248. — Cf. Kuith, La loi de Beaumont {aii9\j9e dans Revue- des quest* hist,, oct. 1881, p. 677); BonvaloU Le liert état d'après la coutume de beaumont^ Paris, 1883; Viollet, DroU public, t. UI, pp. 11, 17, 26, note 2, 29, 31, 65, 93, 95, 96, 113, 114.
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à Bfl^yonne, à Tours, à Niort, à CogQac, à Saiot-Jean-d'Angély, à Angoulême, à Poitiers*.
Les véritables causes de la vogue de telle loi, de telle coutume ne sont pas toujours aujourd'hui très faciles à déterminer sérieusement. Il est toujours commode de répéter que cetle loi était très sage, que c'était un modèle de prudence; mais quand ri39| °^"^ allons au fait et quand nous voulons préciser, nous n'apercevons pas toujours du premier coup les particularités qui faisaient considérer telle charle ou telle coulume comme très avantageuse. En ce qui concerne Beaumont, la difQculté est moins grande qu'ailleurs, et nous pouvons indiquer deux détails de la législation qui rendent cetle loi éminemment libérale. Suivant la loi de Beaumont, les bourgeois nomment librement leurs représentants (un major^ maire, et des jurati^ jurés) sans l'intervention du seigneur; ailleurs, notamment dans plusieurs communes du Luxembourg, le seigneur avait une grande part dans la nomination de ces dignitaires. La loi de Beaumont présente donc à ce point de vue un avantage évident.
Un autre article de la même coutume, l'art. 8, est fort remarquable. Il accorde aux habitants l'usage libre de l'eau et des bois : usum aque et nemorum liberum. Ces petits mots en disent très long. Pâturage et pacage libres, chasse et pêche libres, ce sont là, au moyen &ge, des libertés précieuses, souvent revendiquées : ces libertés si importantes, la loi de Beaumont les reconnaît libéralement aux habitants. On n'a pas toujours fait assez attention à cet art. S, quand on a voulu expliquer le succès de la loi de Beaumont.
La loi de Beaumont fut invoquée et appliquée en certaines localités jusqu'à la Révolution de 1789 *.
Quant aux Etablissements de Rouen, ce ne sont pas, en général, les villes qui les désiraient ; mais cette charte convenait au roi et il cherchait à la propager.
Un trait commun caractérise tous les textes que je viens de
« A. Giry, Les EtablUimenU de Rouen, Paris, 1883, t. 1» {BibL de VEcoU de$ Kauies études, fasc 55). Cf. mon Droit public, t. III, pp. 31, 60, note 1, 73-77. i H. d'Arbois, ibid,
OHARTBS DB VILLAGBS OU DB VILLES. ,
citer et les nombreux textes similaires : c'est un trait tout négatif. Ces petites chartes, ces petites lois ne sont point des codes complets : on y a traité plusieurs points de droit civil et de droit pénal ; on n'y a pas abordé Tensemble du droit.
BiBLiooRAPHii. — Prou, Les coutumes de Lorris, Paris, 1884. — Kurth, la Un de Beaumont en Belgique ^ Liège» 1881 (Extrait des Mémoires de ^Académie des Sciences^ des Lettres et des Beaux^arts^ t. XXXI). — Giry, Les Etablûsements de Rouen, Paris, 2 vol., 1883-1885 [Bibliothèque de l'Ecole des hautes études, fasc. 55 et 59).
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TROISIÈME SECTION
Statuts municipaux.
[i40] Le midi de la France. — Les statuts municipaux sont des documents officiels beaucoup moins incomplets que les chartes de ville et qui méritent vraiment le nom de codes.
Toute la région méridionale de la France se fait remarquer par Tampleur et Timporlance de ses coutumes officielles.
Au xui'* siècle, Avignon a ses statuts officiels, scellés du sceau de la commune. Chaque année, le jour des Rameaux, les magistrats jurent de les observer fidèlement. La plus ancienne rédaction date de 1243 : il y a eu plusieurs révisions successives. Ces statuts contiennent un code assez complet où Torganisation municipale et le droit privé sont largement traités ^
Les statuts de Salon' (1293), de Marseille (1228) sont dans le même cas.. A Marseille, c'est le conseil de la commune qui rédige lui-même sa loi *.
Citons encore Montpellier^ (commencement du xiii* siècle), Arles* (vers 1245). Les statuts d'Arles ont ceci de particulier qu'un légiste de l'école de Bologne, Jean Alvernatius, fut chargé de les compiler et même de surveiller leur transcription dans le cartulaire de la ville.
Au xiii'* siècle, Toulouse, aussi, possède sa coutume officielle, dont le texte est conservé par les représentants de la cité. En 1283, la ville entamait une négociation pour faire approuver par le roi de France sa coutume (déjà ancienne). En 1286» Philippe le Hardi ratifia cette coutume, à l'exception de vingt-six
« R. de Manlde, Andent teatet de droit français inéditt^ Coulumet et règlmudt d$ la République dMotynofi, Paris, 1879. Cf. Giry, dans HiWê hitt., t. XV, ianv.-févr. 1881, p. 188.
s Salon est dans le déparlement des Boaches-da-Rh6ne. Cf. Giraud, Ettait tur Vhist. du droit franc,, t. II, p. 246.
«Méry etGaindon, 11, 327. Laferrière, Biit. du droit franc., t. V, 125, 126.
« Lafemère, ouvrage cité, t. V, p. 216. Giraud, 1. 1, 47.
« Giraud, i6<d., t. II, pp. 185-244. Cf. Giry, t6id., p. 189, nota 1.
STATUTS MOmClPAUX.
articles qu'il rejeta ou ajouroa par ces mots inscrits sur le ca- [lil] hier qui lui avait été soumis : Non placet ou Deliberabimus \
Le texte des coutumes de Perpignan est également officiel et remonte à Tannée 1267 environ ; mais il a été précédé de rédactions plus anciennes'.
La plupart de ces statuts sentent Je droit romain plus encore que le droit germanique.
Bibliographie. -— R. deMaulde, Coutumes et règlements de la République d'Avignon^ Paris, 1879. — Tardif, Coutumes de Toulouse, Paris, 1884. — Massot-Reynier, Les coutumes de Perpignan, Montpellier, 1848, in-4**, etc., etc. — On trouvera une liste des coutumes du midi, avec indications bibliographiques, dans Jarriandi Histoire de la novelle 418 dans lespaysde droit écrit depuis Justinien jusqu'en 4789, Paris, 1889, pp. 204-230. — Brutails, supplément à la bibliographie de Jarriand, dans Le moyen âge, 1890, pp. 146- 149. — Ducoudray, La France coutumiere, dans Ducoudray, Les origines du Parlement de Paris et la justice aux xm^ et iiv^ siècles, Paris, 1902, pp. 7il-77i. — Delisle, Inventaire des manuscrits français de la Bibliothèque nationale, t. II, Paris, 1878, pp. 30-50.
^ Ord., t. XII, p. 326. Cette coutame de Toaloase Agare daos Boardot de RicheboQfg. Uoe édition nouvelle en a été donnée, en 1884, par Âd. Tardif. > MasBotrReynier, Let coutumes dé Perpignan, p. 27.
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QUATRIÈME SECTION
Coutumes provinciales.
Périodes de rédaction ou de révision
[**2] Division du sujet. — Nous ea avons fini avec le xii* et le xiii* siècles, et nous nous rapprochons des temps modernes. ^
Nous laissons les chartes de villes ou les statuts municipaux, très nombreux au xiii* siècle, et nous arrivons aux premières rédactions de coutumes communes à toute une province.
Ainsi le cercle s'agrandit à mesure que nous descendons Tordre des temps. C'est une première concentration juridique qui a sa valeur morale et qui marque un progrès sur la période précédente.
Notre sujet se divise ici naturellement en trois périodes : !• Rédactions officielles antérieures à Charles VII ; 2* Rédactions officielles ordonnées par Charles VII et poursuivies par ses successeurs;. 3® Révision demandée par les états de Blois de 1576»
Rédactions officielles de coutumes provinciales antérieures à Charles VIL — En 14H, la coutume d'Anjou et Maine fut rédigée aux Grands jours d'Anjou, par « les gens du Conseil desdits pays'. » Nous ne possédons pas ce texte primitif dans toute sa pureté : celui qui nous est parvenu a reçu des additions postérieures*.
En 1417, la coutume duPoitou fut rédigée par sept praticiens' qui reçurent une mission officielle. Ils se réunirent à plusieurs reprises dans la ville de Parthenay pour travailler à cette compilation*. Ce texte de 1417 est arrivé jusqu'à nous; il est inédit.
A Bourges, en 1450, le lieutenant général du bailli de Berry réunit autour de lui les avocats, les procureurs, les praticiens
« Beaalemps-Beaapré, !'« part., t. !•', p. 385. > Ibid., pp. 378, 38i.
* Minier, Ane. eaui. du Poitou, p. S7.
* Minier, ibid,^ p. 5.
COUTUMBS PROVINCIALES.
da bailliage et leur soumit sous le tilre de Stille tenu^ gardé [143] ei observé par devant le bailli de Berry et le prévost de Bourges avec les coutumes dudit lieu y une rédaction complète de pratique coutumière. Après de longues conrérences, une rédaction fut adoplée, puis soumise au roi qui l'approuva. Les praticiens du bailliage promirent sur TËvangile d'observer Gdèlementce style et cette coutume '.
Rédactions ordonnées par Charles VII et poursuivies par ses successeurs. — Les coutumes d'un très petit nombre de provinces étaient rédigées ofBciellement ; mais il s'en fallait de beaucoup que toutes le fussent. Sans doute, la plupart des grandes villes du midi avaient leur coutume qui mérite vraiment le nom de code : les autres villes du cent^e et du nord avaient la plupart une charte où se trouvaient diverses prescriptions de droit pénal et civil; mais Tensemble du droit dans le centre et dans le nord de la France n'était généralement pas rédigé ofliciellement. Lorris, par exemple, avait sa charte. Orléans avait, elle aussi, sa charte. Mais ces petits textes ne réglaient pas l'ensemble du droit et, à chaque instant,jl fallait recourir à des enquêtes difBciles dites enquêtes par tourbes, per turbas, pour connaître le droit, l'usage. « De là des frais et des lenteurs infi- nies pour aboutir quelquefois à des renseignements absolument contradictoires*. »
La nécessité de fixer par écrit l'ensemble du droit et d'avoir partout cette rédaction officielle que quelques provinces s'étaient déjà donnée (j'ai cité le Poitou, le Berry, l'Anjou), fut ressentie vivement à la fin du règne de Charles VII : et ce prince annonça, en 1454, la résolution de faire rédiger par écrit toutes les coutumes du royaume. Voici les motifs de cette décision importante, tels qu'ils sont exposés dans l'ordonnance de Montilz-les-Tours*.
« Et [aions entendu] que les parties en jugement, tant en nostre court de Parlement que par devant les autres juges de
i AobépiD, dans A«otie cn^, t. IV, p. 275. Kayoal, Itvr. IX, cb. 4. s Picot, BUioire des élatt généraux, t. l*', 1872, p. 462. > Ord. de 1454 (o. st.), art. 125, dans Ord„ t. XIV, pp. 312-313. Cf. Picot, But. deiitaU générawB, t. l^f, 1872, p. 461, note 2.
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[144] noslre royaume, tant noslres qu'autres, proposent et allèguent plusieurs usages, stiles et coustumes, qui sont divers selon la diversité des pays de nostre royaume, et les leur convient prouver; par quoy les procez sont souventes fois moult allongez, et les parties constituées en grands fraiz el despens; et que, si les coustumes, usages et stiles des pays de nostredit royaume estoient rédigez par escrit, les procès en seroient de trop plus briefz, et les parties soubslevées de despenses et mises, et aussi les juges en jugeroyent mieux et plus certainement (car souventes foys advient que les parties prennent coustumes contraires en un même pays, et aucunes foys les coustumes muent et varient a leur appétit, dont grandz dommages et incon venions adviennent a nos subjectz), Nous, voulans abréger les procez et litiges d'entre nos subjectz et les relever de mises et despens, et mettre certainetédes jugemens tant que faire se pourra, et ester toutes matières de variations et contrarietez, ordonnons, décernons, declairons et statuons que les coustumes, usages et stiles de tous les pays de nostre royaume soyent rédigez et mis en escrit... » L'exécution de cette décision royale fut généralement lente. Le travail se Gt peu à peu, plus ou moins vite, suivant les provinces; plusieurs grands vassaux suivirent l'impulsion oa agirent spontanément dans le même sens.
Les coutumes du duché et celles de la comté de Bourgogne furent rédigées du vivant de Charles VII. Des lettres patentes du duc Philippe le Bon les approuvèrent en 1439*.
Les coutumes de Touraine furent rédigées en 1460, à Langeais, et approuvées par lettres patentes de Louis XI du mois de février 1464 (n. st.)'.
Celles d'Anjou furent rédigées par ordre du boa roi René et approuvées par lui en janvier 1463 (n. st.)'- C'était pour cette
[145] province une seconde rédaction officielle*.
< Il y eat aassi, ce semble, une ordonoaDce coDârmative de Charles VIIKIsambert, IX, 364). Cf. Boardot de Richebourg, t. II, pp. 1169, 1193 ; Clerc, Histoire des états généraux en Franche-Comté^ t. I*', p. 126.
s Defrementel, Conférence^ elc. G. d'Espioay, La coutume de Touraine au if siècle, Toars, 1888.
9 Beaotempfl-Beaapré, !'• part., H, p. 165.
^ Voyez, plos haot, p. 142.
C0UTUMB8 PROVINCIALES.
A entendre ComineB, le roi Louis XI eût eu très à cœur, je ne dis pas la rédaction des coutumes, mais Tunification des coutumes; ce qui est différent. Peut-être d'ailleurs, un secret désir d'uniBcation inspirait-il, au xv* siècle, les jurisconsultes qui poussaient à la rédaction des coutumes. Voici les propres paroles de Comines : « Âussy desiroit fort que en ce royaume Ton usast â!une coustume et d'ung poiz et d'une mesure, et que toutes ces coustumes fussent mises en françois en ung beau livre, pour éviter la cautelle et pillerie des advocatz*. »
Cette idée, pour ainsi dire, est dans Tair; car, au xv* siècle, Nicolas de Cusa exprime le même vœu pour TÂllemagne'.
Malgré ce vœu de Louis XI, et peut-être précisément à cause de ce vœu d'unification (« une coustume »), les travaux marchèrent très lentement sous ce prince ; et, à sa mort, les états généraux de 1484 demandèrent qu'on « accomplist ce que parle roi Charles VII avoit esté ad visé et ordonné, » trente ans auparavant.
Charles VIII et Louis XII activèrent la rédaction des coutumes. Plusieurs furent rédigées sous Charles VIII; un plus grand nombre sous Louis XII'.
Les états de Tours de 1484 avaient demandé qu'on pût consulter sans frais le texte des coutumes. Louis XII, faisant droit à cette requête, ordonna qu'une copie officielle serait exécutée et que cette copie serait accessible à tous*.
Le travail se continua sous François I*'. La coutume de Bordeaux et Bourdelois est de Tan 1S21 (n. st.). La coutume de Nivernois de l'an 1534, etc., etc. Le travail s'acheva presque entièrement au xvi* siècle.
A ces premières rédactions de coutumes nous devons ratta- [J46]
1 Comioes, VI, v, édit. de M^ Dupont, t. II, p. 209. Un texte fragmentaire qui se place entre 1480 et 1499, probablement 1481, et qui a été publié dans la Nou- 9ilU revue hiti. de droit, 1894, p. 553, ferait très naturellement supposer qu'on a travaillé à la rédaction de cette coutume unique, souhaitée par Louis XI ; mais il y a des raisons de douter. Voyez mon Droit public, t. II, p. 207, note 6.
s Nicolas de Cusa, De concord. eath,y cap. 35, 41; cité par Janssen, Getch, des deuUchen Volket, I, 1878, p. 458, n. 2.
* Picot, ouvrage cité, p. 465.
* Picot, ouvrage cité, p. 465.
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cher UD fait important pour l'histoire du droit : c'est au xv* siècle que le droit pur, le droit propremeut dit, se dégage de plus en plus, dans les textes, de Texposé des moyens propres à le mettre en œuvre. Ces moyens ont un nom : la procédure. Nous voyons, en effet, apparaître à cette époque, à côté des coutumes, un certain nombre de StyU ou Styls de procéder^ qui ne sont autre chose que l'embryon de notre Code de procédure. La procédure avait jusque-là dans les provinces enveloppé le plus souvent de son réseau le droit proprement dit. L*histoire des sources nous fait toucher ici du doigt une phase importante dans le développement de l'esprit juridique, qui sur des points très divers du territoire manifeste une puissance d'abstraction plus accusée, en d'autres termes, conçoit le droit proprement dit en dehors de la procédure.
Révision demandée par les états de 1576. — Lors de la réunion des états de Blois, en 1576, la question des coutumes fut de nouveau mise sur le tapis.
Les députés du tiers demandèrent que les coutumes déjà rédigées fussent réformées et éclaircies. Le travail du temps et de la jurisprudence, les critiques du jurisconsulte du Moulin avaient révélé bien des obscurités. La noblesse adhéra à ce vœu, mais avec une réserve prudente : elle tient à ce que les coutumes ne puissent être changées ou altérées sans le consentement des habitants *. Â latsuite du vœu des états de Blois de 1576, quelques coutumes furent, en effet, révisées : il faut citer celle de Paris (1580), celle d'Orléans (1583), celle de Bretagne (1580), etc.
Diverses causes particulières qu'il serait intéressant de déterminer, font qu'au xvii* et au xv!!!* siècles nous rencontrons encore des rédactions ou des confirmations de coutumes. Les coutumes locales des bailliages de Saint-Omer furent rédigées en 1739*; les usages de Toul et du pays toulois en 1743'.
> Picot, t. II, p. 558.
s Pagart d'Hermaoïart, Lm proewr^urt d$ tille à SaitU-Onur^ pp. 27, 28, daof l$s officUrt de viUe... de SainUOrner, Saint-Omer, 1902. t Marchai, Droit eoutumiêr de la nUe de Toul, Nancy, 1902, p. 30.
MODE DE RÉDACTION DES COUTUMES
Les statuts de Pernes (dans les états du pape, département actuel de Vaucluse) furent rédigés et approuvés en 1765. Les trois états de la vallée de Barèges, des vallées de Lavedan, de la ville de Lourdes, du pays de Rivière-Ous^e, de la baronnie des Angles et du marquisat de Bénac se réunirent, en 1768, pour rédiger leurs coutumes S etc. A la veille môme [147] de la Révolution, les coutumes du marquisat de Hattonchàtel furent rédigées ofGciellement, homologuées par lettres patentes du 10 novembre 1787 et registrées au Parlement de Nancy, le 7 janvier 1788".
n paraît légitime de mentionner ici la rédaction des coutumes et usages des juifs de Metz, ordonnée par Louis XV, le 20 août 1742, et présentée, le 20 mars 1743, au conseiller au Parlement de Metz, « commissaire en cette partie'. »
Mode de rédaction des coutumes
Râle des états provinciaux. — Un mot maintenant sur la rédaction des coutumes ofBcielles depuis la fin du xv* siècle* et au xvi*. L'opération fut à cette époque très libéralement entendue. Le roi désignait des commissaires qui faisaient nommer des hommes de loi par les états de la province*. Ces hommes de loi, ces praticiens et les commissaires du roi préparaient un projet : la rédaction définitive était approuvée dans une assemblée des trois états de la province. C'est là une des dernières pages et non des moins curieuses de l'histoire des états provinciaux. En cas de contes-
* SUUuU munie, de la vilU de Pemes, ÂvignoD, 1765, p. 85. CouL anc. et nowt, ie Bareges, Bagoèrei, 4836, p. 17 et soît. Cf. Warokœoig, t. II, p. 89.
' Cm coolomes oot été imprimées k Naocy, 1788. — Suivant M. Jacottet, la coutame de Neacbatel eo Saiiae n'aurait été rédigée qa*en 1848 (JacoUet, Le droit civil VeiÊekùieUeiey 1 1*', Neuchaiel, p. zii). Il existe cependant aax Arcbives nationales» à Paria, oo coutumier manuscrit de Neuchatel en copie du zvin* siècle (KR 1419) : peut-être oe cootumier n'a-t-il jamais eu valeur officielle?
' Cet contumea ont été imprimées : Lançon, Becueil des /otop, coulumee et u$aget ehunie par les juifs de Metz, Metz, 1786.
^ Poar la période antérieure, voyez Duponl-Ferrier, Les officiers royaux des bail- Ueges el séUchasusées, Paris, 1902, pp. 306-314.
* An déiMit, les déiégoéa des villes furent seuls appelés à ces états ; « sous Henri n et ses aoccessears les paroisses rurales furent toutes invitées à y envoyer leurs nandatairea » (Babeau, dans Revue hist., t. XXI, p. 02).
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tation, la solution delà difficalté était renvoyée au Parlement*.
Guy Coquille, auteur du xvi* siècle sur lequel nous reviendrons, a formulé la théorie, théorie très juste, de la rédaction des coutumes, en disant : « Le premier mouvement, la première naissance et vie de ce droiçt civil, est en la volonté des états de provinces. Lo roi, en autorisant et confirmant ces coutumes, y attribue la vie extérieurement, qui est la manutention et exercice de ce droict. »
Et ailleurs :
(( Ainsi, les commissaires ordonnés par le roi pour présider ces assemblées d'états, les ont autorisées, en y inspirant la puissance de loi. Mais, en effet, c'est le peuple qui fait la loi^. » [148] Parmi les nombreux commissaires royaux chargés de la
rédaction des coutumes, il faut citer le célèbre jurisconsulte Christofle de Thou, père de Thistorien. Depuis f 352, de Thou, accompagné de Barth. Faye, et de Jac. Viole, a présidé à la rédaction ou à la révision d'un grand nombre de coutumes*.
Bibliographie. — Je ne donne pas ici une bibliographie des statuts et des coutumes. Ces textes sont dispersés de tous côtés. Je signalerai simplement le grand recueil usuel, pour ainsi dire classique, où Bourdot de Ricbebourg a recueilli, en 1724, à peu près toutes les coutumes ofBcielles postérieures à l'ordonnance de Charles VII et un petit nombre de coutumes antérieures. Ce recueil, très utile et très commode, est intitulé : Coutumier général^ Paris, 1724, 4 vol. in- fol. — Entre autres instruments de recherches, je signalerai les dépouillements : de Berroyer et Eusèbe de Laurière. Bibliothèque des coutumes, Paris, 1699, in-4* * ; des nouveaux éditeurs de la RibLdela France, qui ont donné au t, IV, p. 443, Tindication des coutumes non publiées par Richebourg; de Camus et Dupin, Profession d^avocaty Bibliothèque choisie des livres de droite 5«édit., t. II, 1832, n»" 1160 à 1206. — Depuis Richebourg, Fontette, Camus et Dupin, quantité de cou-
i Picot, Urid.t p. 464. Warokœoig, t. II, p. 84. Laboalaye et Dapio, InH, de Lùytel, t. I", p. 29.
> Guy Coquille, Quefiton», rèiponsez et méditatitms tur Ut articUt d$t coustuÊUs dans Œuvret, t. II, Paris, 1665, p. 153.
> WarokŒoig, ibid,, t. II, p. 560.
^ Happrochex, à la même date, cette plaquette que je vois signalée dans Barbier, mais que je D*ai jamais eue entre le&maios : TabU chronologique de la rédaelion ou dt la réformation de toutes los coutumes de France, A Messieurs Us mocats au Parleffimf, Paris, Cramoisy, 1699, in-4^ 15 pages. Barbier ajoute ce renseignement : « On lit à la fin de la p. 15 : Â. B. (Antoine Braneau), Caprosinns. »
BIBLIOGRAPHIE . DES COUTUMES
tûmes anciennes ont été publiées de tous côtés, dans des histoires locales ;
— dans la Revue hUt. de droit français ; — dans Varin, Archives de Reims;
— dans Beautemps-Beaupré, Coût, et inst, de ^ Anjou et du Maine, etc.
— Une bibliographie générale des coutumes serait, même en s'en tenant aux textes imprimés, un travail extrêmement utile.
Sur rhistoire de la rédaction des coutumes, voir : — - Durand, Etudes sur la rédaction et la réformation des coutumes, dans Revue de droit français et étranger^U VI, Paris, 1849, pp. 995-1008; — Beaupré, Essai historique sur la rédaction officielle des principales coutumes et sur les assemblées d'états de la Lorraine ducale et du Barrois, Nancy, 1845; — Hardoûin, Essai sur la ré formation des coutumes de Bretagne ^ Paris, 1882; — Paul Viollet, Droit publie, t. II, 1898, pp. 201-207; — DupontFerrier,L€« officiers royaux des bailliages et sénéchaussées et les institutions monarchiques locales en France 4 la fin du moyen âge, Paris, 1902, pp. 306-313, 750 et passim. — Cf. la bibliographijB donnée, ci-dessus, p. 136.
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CINQUIÈME SECTION
Pays de droit écrit et pays coutumlers.
[149] Valeur de la distinction. Ses abus. — J'ai déjà dit que les statuts du midi avaient généralement subi Tinfluence du droit romain à un degré plus considérable que les coutumes du nord de la France.
Ceci s'explique à merveille, puisque, dès l'époque barbare le droit germanique est déjà, comme on l'a vu, fortement influencé par le droit romain chez les Burgondes et chez lesWisigoths.
Dans tout le nord de la France, au contraire, le droit franc subit fort peu, pendant la période barbare et carolingienne, l'influence romaine. Les Gallo-Romains qui habitaient cette région gardèrent leur loi romaine au début, c'est-à-dire leur droit tbéodosien; mais jamais les conquérants ne se préoccupèrent directement de cette question; jamais ils ne s'avisèrent de rédiger pour leurs sujets romains quelque code romain. Par suite, l'uniGcation et la fusion juridique se Qrent dans cette partie de la France au profit du droit germanique contre le droit romain.
On a appelé pays de droit écrit les pays où le droit romain a prévalu, et pays coutumiers, ceux où on en a fait un moindre usage. Le mot droit écrit est synonyme de droit romain; dire pays de droit écrit, c'est donc dire pays de droit romain. Cette distinction est déjà formulée au xm* siècle. Elle a, comme je le disais tout à l'heure, ses racines dans une période bien antérieure*.
La ligne exacte qui sépare les pays coutumiers des pays de droit écrit est parfois assez difficile à préciser. Ainsi, une partie de l'Auvergne est pays coutumier, une autre est pays de droit écrit. La Saintonge est de droit écrit, à Texception du nord de la Saintonge qui est pays coutumier ^
Il serait très faux et très dangereux de s'exagérer l'importance de cette distinction entre pays de droit écrit et pays coutumier. Il s'en faut de beaucoup que les coutumes et statuts de&
i Edicl, PUiinse, 864, art. 13, 16, 20, 23, 3i. Cf. Rlimrttb, II, 221. 3 Klimratb, II, 222, 223.
PAYS DE DROIT ECRIT ET PAYS COUTUMIER
pays dits de droit écrit soient la reproduction pure et simple [150] du droit romain : on y trouve même, plus souvent qu'on ne le croit communément, des germanismes très marqués. La très ancienne coutume de Bordeaux, par exemple, accuse les influences germaniques les plus profondes. Les rédacteurs de la coutume de Bordeaux — ceci est tout à fait exceptionnel -— ^ ont mesuré eux-mêmes la place qu'ils accordent au droit romain et voici à quel rang ils le relèguent. Si le cas qui se présente à juger ne peut pas être décidé par la coutume de Bordeaux parce qu'elle ne Ta pas prévu, on doit recourir aux coutumes analogues qui auraient résolu la difficulté. Si ces coutumes analogues font défaut, c'est-à-dire si elles ne prévoient pas davantage Thypothèse qui embarrasse les juges, on consultera la raison naturelle : rason naturau^ plus promedana de la costuma^ c'est-à-dire que Ton s'efforcera de trouver quelque solution de bon sens, conforme à l'esprit de la coutume de Bordeaux. Enfin, si cette ressource elle-même vient à manquer, alors seulement on s'en rapportera au droit écrit *.
On le voit, dans cette rédaction d'une coutume du midi, le droit romain joue un rôle tout à fait secondaire : il arrive après la coutume bordelaise, laquelle est tout à fait germanique, après les coutumes voisines, après le sens commun, après le droit naturel. Cependant Bordeaux est toujours rangé parmi les pays 'de droit écrit.
La classification en pays coutumiers et pays de droit écrit a pris dans les derniers siècles de l'ancien régime une rigidité et une Detteté souvent bien trompeuses, surtout quand on applique cette division à la période historique que nous appelons le moyen âge.
BiBUOGRAPHiE Vovez les travaux de Pardessus, KJimralh, Jarriand,
Ad. Tardif, cités ci-dessus^ pp. 136, 141.
4 Liwi des cautumes^ art. 228, édit. Barckhausen, Bordeaux, 1890, p. 176. La présence de ces mots rason naturau, oe me surprend pas. Tai rencontré plusieurs fois à la môme époque dans les documents officiels un appel au droit naturel (cf. Droit public^ t. H, p. 58 avec la note 2; t. TU, p. 6J. Suivant un autre manuscrit, le droit naturel ne doit être mis à contribution qo'après le droit écriL Cette variante indique, à mon sens, deux courants parmi les jurisconsultes bordelais : les ODS mettaient le droit écrit avant le droit natorel ; les autres le plaçaient en dernière ligne. Voyez Barckbausen, dans Nouvelle retnie hisL, 14* année, p. 379, et préface du Livre dei couluauty p. xl, avec note 2 et p. zli.
ORDONNANCES ROYALES ET ORDONNANCES DES GRANDS FEUDATAIRES
[151] Ordo7inanc€s royales. — Les ordonnances de la Iroisième race font suite, ainsi que je Tai dit, aux capitulaires de la première et de la seconde race ; mais entre ces deux séries il y a une lacune considérable qui correspond à Taffaissement du pouvoir central à la fin de la période carolingienne et au commencement de la période capétienne.
Le grand recueil des Ordonnances des rois de France de la . iroisième race pourrait à cet égard faire illusion, si on le consultait trop rapidement. On y trouve des actes du roi Robert, du roi Henri 1", et on aurait pu tout aussi bien y insérer des actes de Hugues Capet ; mais ces actes ne méritent pas le nom d'ordonnances, car ce ne sont pas des actes législatifs généraux, intéressant, soit le royaume tout entier, soit au moins le domaine royal : ce sont des privilèges ou des confirmations de privilèges accordés à des Eglises, non pas des ordonnances. J'hésite même à laisser cej nom aux confirmations ou concessions de chartes municipales par l'autorité royale. Je réserve le mot ordonnances^ aux actes législatifs généraux intéressant, soit le royaume tout entier, soit au moins le domaine royal. De même que les capitulaires ont contribué à user la personnalité des lois et à créer une certaine et faible unité, de même les ordonnances royales ont contribué puissamment, par une action lente et continue, à l'unification et au progrès du droit français.
r ' J'emploie ici i^expression ordonnance aa seos vulgaire et dod au sens technique. Cesl de propos délibéré que, dans cet ouvrage consacré au droit privé, je ne distingue pas i'édit, Tordonnance, la déclaration. Je me sers, comme tout le monde, du mot ordonnance dans certains cas où le mot édit serait plus rigoureusement exact: et plus technique. Laurière, Berroyer et Loger, auteurs de la Table chronologique det ordonnancet^ m'ont donné Texemple, dés 1706.
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La première ordonnance d'un roi de la troisième race, qui nous [i 52] soit parvenue, émane de Louis VII et est datée de Tannée 1144. Elle est dirigée contre les juifs relaps*.
La seconde émane du môme roi et porte la date de 1155'. Elle se rattache à toute une série de documents, la plupart émanés de l'Eglise, ayant pour objet, sous les noms de trêve ou paix de Dieu, de faire cesser ou d'entraver les guerres privées. Les premiers efforts faits en ce genre sont plus anciens qu'on ne le suppose communément. On peut signaler dès le ix* siècle dans cette direction d'idées un capitulaire de Charlemagne'. Le mouvement s'accuse à la fin du x* et au commencement du xi* siècle*. Louis VII, dans cet acte de 1155, nous apprend qu'il a convoqué à Soissons une grande réunion mi-partie religieuse et mi-partie laïque qu'il appelle concilium célèbre. Là, à la demande du clergé et avec l'assentiment des barons, il a établi une paix de dix ans par tout le royaume : toute guerre privée est interdite contre quiconque consent à ester en jugement, à comparaître en justice, adjusiitiam stare. Le duc de Bourgogne, le comte de Flandre, le comte de Champagne, le comte de Nevers, le comte de Soissons et tous les barons ont juré d'observer cette paix*.
1 Tardif, Monumenlt hisL, p. 256, n<» 470.
* Dom Boaqaet, Hist, de France^ t. XIV, pp. 387,388. Le recueil des Ordonnancée peut foire ici illusion et laisseï' supposer que la première ordooDaDce générale est de Philippe I". En effet, nous y rencontrons, en Tan 1080, un document d'un intérêt général incontestable, intitulé : Fragment d'une ordonnance de Philippe /«*' touchant let eccUHat- Hques(i. XI, p. 173); mais ce fragment n'est point une ordonnance de Philippe !«'; c'est tout simplement on extrait traduit en français du concile de Lillebonne, célébré en 1080 et auquel assista le fameux duc de Normandie, Guillaume le Conquérant. Cf. mon Examen de Chittoire dee condlet de Mgr HefeU, Paris, 1876, p. il.
> Capitulaire de 813 ou environ, art. 2, dans Boretius, Cap., t. I«r, p. 175. Cf. Bibh nat., Collect. Baluze, t. 379, fol. 31 (Ex canonibut pœnitentialibut excerptis veteri codice nu. hibi, regia). Au ly* siècle, faire une expédition militaire en carême était considéré comme un crime : ce fut un des faits très graves reprochés à Louis le Pieux {De exauct, Hludomci, art. 3, dans Pertz, Leget^ t. !•', p. 368).
* Concile du Pny à la fin du x« siècle dans Mabillon, De re diplom,j édit. de Naples, p. 59. Befele ne remonte pas plus haut que le concile de Poitiers de l'an 1000 {HUl. des cône., t. IV, 2« édition allemande, p. 655). Sor le rôle de Hugues, évéque de Laosanne, mort en 1019, voyez Cart. du ch. de Lautaitne, 1. 1*', p. 38 ; sor celui d'Odiloo de Qooy, voyez Giesebrecht, dans Mûnchner hitt.Jakrbuchfêr 1866, Mûuchen, 1866, p. 101. Joignez Hoberti, Gottesfrieden und Landfrieden, t. !•', Ânsbach, 1892.
s En 1138, rempereor Frédéric l** poblia une ordonnance analogoe poor l'empire.
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Diverses ordonnances de Philippe Auguste se présentent encuite. J'en signalerai une du 1*' mai 1210, relative aux successions féodales : elle est rendue dans les mêmes conditions, avec rassenliment des plus grands seigneurs du royaume.
[153] Dès lors la série des ordonnances royales se continue sans interruption. L'énumération des ordonnances les plus importantes serait longue et fastidieuse. Je signalerai seulement les suivantes qui sont célèbres :
1® Ordonnance de Villers-Cotterets d'août 1539 sur le fait de la justice. Elle est l'œuvre du chancelier Poyet. Plusieurs articles de cette ordonnance furent rendus obligatoires en Belgique par arrêté du Directoire du 4 prairial an V *.
2® Ordonnance d'Orléans de janvier 1561 (n. st.). Elle a été rendue sur les remontrances des états d'Orléans. Elle est l'œuvre du célèbre chancelier L'Hospital.
3" Ordonnance ou édit de Roussillon de janvier i 564 (n. st.)*. Cette ordonnance fait suite à la précédente. Elle a été rendue à Paris; maison l'appelle ordinairement ordonnance ou édit de Roussillon, à cause de la déclaration rendue à Roussillon, le 9 avril 1564, qui y est jointe.
4* Ordonnance de Moulins de février 1566, sur la réforme de la justice.
5<* Ordonnance dite de Blois de mai 1579. Cette ordonnance a été rendue sur les remontrances des étals de Blois ; et, pour ce motif, on lappelle souvent ordonnance de Blois, bien qu'elle ait été rendue à Paris.
Plusieurs règlements disciplinaires du concile de Trente ont passé dans l'ordonnance de Blois». Elle fut vue à Rome d'un très mauvais œil. « Dès le mois d'août de l'année 1581 , écrit Grosley, Grégoire XIII adressa au roi un bref fulminantparlequel ill'admo-
Cr. Libri feudorum, II, 53 ; Waechter, BeUagM zu Vorletungen ûber dot deutsche Strafrecht, 1" livr., p. 91.
1 Pasinomie, lotroductioo, pp. i-2.
> L*art. 39 de cette ordoDnaace prescrit de commencer Taonée au {•' janvier. Elle est datée ellfr-môme de 1563 ; pour la ramener au nouveau style (n. st.), noua devons la dater de 1564.
3 Voyez les art. 2, 6, 14, 21, 27, 40, M.
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nestait de retirer et de supprimer son ordoanance comme inique, injuste, destituée de tout droit, attentatoire aux personnes et aux choses ecclésiastiques, et principalement à l'autorité du concile de Trente : il n'appartient point aux rois, disait Grégoire XIII dans ce bref, de rien ordonner pour ce qui regarde les choses spirituelles, mais seulement de faire exécuter ce qui est ordonné par Tautorité spirituelle. Il finissait en enjoignant au roi de recevoir et faire recevoir dans ses Etats le concile de Trente. » Pierre Pithou, dans un mémoire conservé par Loisel et imprimé dans ses opuscules, défendit Tordonnance royale contre le bref pontifical'.
6* Ordonnance de 1667 sur la réforme de la justice. Elle a été souvent utilisée par les rédacteurs de notre Ck)de de pro- -cédure. Une partie de cette ordonnance fut rendue obligatoire en Belgique par arrêté du 2 frimaire an IV (art. 34) et du 14 frimaire an IV *.
7^ Ordonnance de 1669 sur les eaux et forêts. Quelques dispositions de cette ordonnance sont encore directement en vigueur; d'autres ont passé dans le Code forestier de d827 '.
S"" Ordonnance de 1670 sur la justice criminelle. Elle a laissé des traces importantes dans notre Code d'instruction criminelle^ [154]
9* Ordonnance de 1673 sur le commerce, appelée souvent Code Savary ou Code marchand. Elle survit dans un grand nombre de dispositions du Code de commerce actuel '.
10* Ordonnance de 1681 sur la marine. Cette ordonnance ne s'appliquait pas à la Bretagne. Elle fut suivie en 1684 d'une seconde rédaction, spéciale à cette province *.
« Grosley, Vie de Pierre Pithou, Pari», 1756, 1. 1", pp. 197-202. s Pastfiomie, iDlroduction, p. 5.
* Cf. PutOD, Code de la ligisl. forest,, pp. 8, 4S, 55, 84, 85, 86, 143. ^ Cf. Esmein, HUt. de la procéd. crim., p. 528.
* Cf. LyoD-C&ea et Renault, Précit de droit commercial, t. !•', p. 11.
^ LVt. 1^' de la rédaclioo pour )a Bretagne est aiosi conçu : a Le gouverneur de notre province de Bretagne jouira en ladite qualité des droits et pouvoirs de ramiraoté» ainsi qu'il en a joui et dû jouir dans ladite province <« (Pardessus, CoUeciion de loit maritimes^ t. IV, p. 325, note 3). Il serait intéressant de comparer Tor- 4onn«nc6 de 1681 avec le Guidon pour ceux qui font marchandite et qui mettent à la mer; car ce Guidon a servi au rédacteur de l'ordonnance. Cf. Pardessus, Ue et coutuiMi de lamer, t. II, Paris, 1847, p. 371.
LIVRE I. SOURCES DU DROIT FRANÇAIS
Les trois ordonnances de 1Ç67, 1673 et 1681 sont, écrit M» Glasson, a de véritables chefs-d'œuvre, et bien supérieures aux codes analogues de Tempire. »
« La/ameuse ordonnance de la marine est si sage dans ses dis-* positions, si parfaite en la forme, qu'elle est restée depuis près de deux cents ans le fondement de notre législation maritime ; un certain nombre de ses dispositions sont encore aujourd'hui en vigueur et les règlements postérieurs qui ont été faits sont presque tous pénétrés de son esprit\ » Au mérite doctrinal de la législation maritime s'ajoutait, écrit M. Colin, l'avantage d*une étroite concentration de tous les services entre les mains d'un seul homme, l'amiral, secondé par les tribunaux d'amirauté. La Révolution brisa cette utile cohésion et dispersa les services ^.
Je me reprocherais toutefois d'insister de la sorte sur les mérites de l'ordonnance de 1681^ si je n'ajoutais que cette même ordonnance a entravé pendant plus d'un siècle le développement d'une institution de prévoyance, singulièrement féconde et essentiellement morale, — je veux parler des assurances sur la vie, prohibées en 1681 % — et si enfin je ne rappelais que plusieurs articles parfaitement surannés de notre Code de commerce sont empruntés à ce monument législatif.
11* Ordonnance de février 1731 sur les donations. Plusieurs articles de notre Code civil en dérivent.
Ces exemples suffisent à faire sentir tout l'intérêt que présentent les ordonnances, non seulement pour Tétude de l'ancien droit, mais encore pour celle du droit moderne.
Ordonnance des grands vassaux. — A côté des ordonnances royales, il faut mentionner les ordonnances rendues au moyen âge par les grands vassaux. Quelques-unes sont fort importantes. Je citerai, par exemple, pour la Bretagne : l'ordonnance de 1185 sur les successions, rendue par le duc Geoffroy ; celle du
1 Glasson, Le premier Code de commerce, dans Mémoires de V Académie des Sciences moraUt, t. XVII, 1891, p. 90S. Cf. LjOD-Caen et Renault, Précis de droit commercialy t. !•», p. 14.
3 Âmbroise Colin, La naoigation commerciale auxix^ siècle, Paris, 1901, pp. 352.354.
« Tit. VI, art. 10.
^ A. Colin, ouvrage cilé, pp. 369-374 et potiim.
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duc de Bretagne, Pierre II, de Tan 1455, et beaucoup d'autres édits des ducs de Bretagne. Les ordoDuauces de ces ducs s'appellent ordinairement assises.
Il faut citer pour la Champagne, les célèbres ordonnances de 1212 et de 1224, rendues pisir Blanche de Navarre et par Thibaut IV avec le concours de leurs barons. Ces deux ordonnances concernent les successions féodales*.
Je n'insiste pas davantage sur cette catégorie importante d'or- [155] donnances : il me suffira de l'avoir signalée à l'attention. Ces ordonnances sont disséminées dans les grandes histoires locales'-
BiBLiOGRAPHiB. — Ordonnances des rois de France de la troisième race^ Paris, 1728-1847, 21 vol. in-foL, plus 2 vol. de tables, Paris, 1757, 1847, et 1 voL de supplément d'une insigne rareté : je n'en connais qu'un seul exemplaire (sans titre, 424 pages). Cet ouvrage, commencé par Eusèbe de lAurière, achevé par l'Académie des Inscriptions, ne dépasse pas l'année 1514. Il est aujourd'hui, à tous égards, insufàsant'. On joindra à ce recueil un volume, resté très utile et très précieux, qui en est comme le programme et la préparation : Table chronologique des ordonnances faites par les rois de France de la troisième race depuis Hugues Capet jusqu'en i400 (les continuateurs ont plus tard adopté une autre date^ finale), Paris, 1706, in-4*. — Recueil général des anciennes lois françaises, par Jourdan, Decrusy et Isambert, 1827, 28 vol., plus i vol. de table. L'ouvrage d'Isambert fait double emploi avec la collection précédente jusqu'en 1514; à partir de cette époque on peut dire qu'il lui sert de suite. — Le recueil d'Isambert ne dispense point de recourir à d'autres collections, notamment à celle de Fontanon, Les édits et ord, des rois de France, Paris, 1611, 4 vol. in-fol. ; à celle de Néron et Girard, Recueil d' édits et d'ordonnances royaux, Paris^ 1720, 2 vol. in-fol. — Il y aurait beaucoup à faire pour nous donner une collection critique et complète des ordonnances : cette lacune se fait très vivement sentir'. L'Académie des Sciences morales s'est chargée d'éditer les ordonnances royales à partir de François I•^ Elle a publié conmie préface à cette entreprise lejCatalogue des actes de François I*^, 1887-1896, 7 vol. in-4o, et commencé la publication du recueil lui-même sous ce titre Ordonnances des rois de France, Règne de François 1^, Paris, 1902, 1. 1", în-4*' (en cours).
i H. d'Arbois de Jttbain?ille, ffûl. dti duct et des comtes de Champagne, t. IV, p. 573.
s On en trouvera notamment uq boa nombre pour la Bretagne dans Dom Morice, Mim» pour servir de preuves à l'hist. de Bretagne,
s Voyez sur ce point Laboulaye, Note de quelques ordonnances (adressée à l'Académie des Inscriptions), Paris, 1853, 16 pages. Il eût été facile de rédiger une note plut pressante et plus concluante encore.
JURISPRUDENCE
1. Observations générales. — Valeur des monuments anciens de la jurisprudence.
[137] Comment se prouvait autrefois une décisioîi judiciaire. Le record. — Nous renconlroDs d'assez bonne heure au moyen âge des recueils de décisions judiciaires. C'est là ce que j'appelle les monuments delà jurisprudence.
Avant de donner l'indication de ces principaux recueils, une courte introduction est ici nécessaire.
Cette notion de recueil contenant les décisions judiciaires d'un tribunal nous est aujourd'hui très familière. Nous ne concevons même plus un tribunal sans le registre officiel de ses décisions : et il nous semble évident que, pour faire la preuve d'un jugement, il n'y a pas d'autre moyen que de fournir un extrait authentique du recueil des décisions du tribunal.
Cette idée si simple n'est pas entièrement nouvelle, car déjà les justices wisigothiques délivraient des chartes constatantleurs décisions*; mais elle est contraire aux usages primitifs des vieux Germains et à des traditions encore toutes vivantes au moyen âge. Chez les Français du xi*, du xii* siècle, chez la plupart de ceux du xiii* siècle, la preuve d'un jugement rendu ne se fait guère par la production d'un écrit, mais plutôt par le témoignage oral des juges, peut-être même tout simplement par le témoignage de ceux qui étaient présents et qui auraient pu participer au jugement ^ : en un mot, c'est la preuve testimoniale qui est surtout usitée, non la preuve écrite. Cette preuve testimoniale s'appelle, au moyen âge, le record.
i Lex VUig., II, i, De judicibus et judicatU, 23 (al, 25), édit. Zeumer, p. 71. s Voyez mes Etablistenunlt de saint Lows, t. !•', pp. 221, 222; 1. 111, pp. 815-317.
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Tel est, pour faire la preuve d'une décisioa judiciaire, le [158] procédé traditionnel, le procédé usuel. Mais ce procédé est, par lui-même, trop défectueux pour qu'on n'ait pas assez souvent songé à l'écriture. Il peut être utile de recourir à une décision judiciaire longtemps après l'événement, et, lorsque tous les témoins sont morts, d'en fournir, en l'absence des témoins dispersés, sinon une preuve rigoureuse et conforme aux principes, du moins, comme nous dirions aujourd'hui, une preuve morale. De là l'emploi subsidiaire de l'écriture qui, de très bonne heure, joue un certain rôle dans les tribunaux laïques ; de la ces chartes qui relatent des jugements à une époque cependant où le record était en pleine vigueur.
Ce rôle subsidiaire de l'écriture ne fit^ bien entendu, que se développer avec les siècles. Nous trouvons, dès la fin du xii* siècle, à tout le moins sur un point de la France coutumière, des cours qui ont leurs rôles, où sont consignés les jugements. On avait vu depuis bien longtemps la partie intéressée se faire volontiers délivrer une charte où était relaté le jugement rendu en sa faveur. Ici un pas nouveau a été fait. C'est le tribunal lui-même qui prend soin de conserver ses décisions par écrit.
Il ne faut pas, en présence de ces recueils quasi-officiels, se faire illusion sur l'importance de la preuve écrite. Elle n'a point encore détrôné le record ou preuve orale. Celle-ci joue toujours le premier rang : les registres de la cour ne sont invoqués qu'en seconde ligne et subsidiairement, dans les diverses circonstances où ils peuvent être utiles.
Ceci est l'application d'une règle générale qui gouverne l'histoire de l'humanité. L'homme ne renonce jamais subitement à de vieilles habitudes. Le système de la preuve orale ne pouvait donc être tout à coup détruit et remplacé par ce nouveau système de preuves, né près de lui et au-dessous de lui, parce qu'aucune institution, aucun usage invétéré ne disparaît ainsi soudainement. L'esprit humain ne s'habitue que lentement et graduellement à des conceptions nouvelles.
Après avoir ainsi mesuré la valeur que nos aïeux attachèrent à ces premiers registres ou recueils de jugements qui sont
LIVRE I. SOURCES DU DROIT FRANÇAIS
[459] aujourd'hui pour nous une source précieuse d^information, j'arrive à rénumération des plus anciens d'entre ces recueils.
2. Echiquier de Normandie et juridictions normandes inférieures. — Plaids de Féchevinage de Reims.
Normandie. — L'Echiquier (plus tard Parlement) de Normandie prenait soin déconsigner par écrit ses décisions dés la fin du xii* siècle. Nous avons à cet égard un témoignage daté de 1196. A cette date, les barons de l'Echiquier assignent aux religieux de Saint-Martin de Séez l'église de Saint-Denis-sur-Sarton qui leur avait été contestée par Robert de Saint- Denis et font inscrire celte décision sur les rôles de TEchiquierS in rotulis Scaccarii scribi fecerunt. Un certain nombre de témoignages du même genre nous ont été conservés pour le xiii* siècle.
Un greffe était donc régulièrement organisé près l'Echiquier de Normandie dès la fin du xii* siècle^.
En Normandie, les juridictions inférieures consignent également par écrit leurs décisions*. Nous en avons la preuve dès 1205 et 1210. Un auteur normand du commencement du xiii* siècle énonce le fait en ces termes : Omnes vero çuestiones et nomina juratorum scripta sunt in assisia in rotulis qui befie et fideliter conservantur.
Reims. — Les plaids de l'échevinage de Reims constituent une série très précieuse de 1248 à 1330. La publication en est due à Varin.
1 L. Delisle, daoB Jlf^. de VAead. des Inscript., tome XXIV, 2* part., p. 353.
2 Les registres originaux de TEobiquier de Normandie de la fin du zn< et du xi(i« siècle n^ezistent plus. Le plus ancien registre original subsistant aujoord*liai remonte à Tannée 1336 (Delisle, ibid., p. 352) ; il est conservé à Rouen. Si le recueil authentique des décisions de jl'Echiquier de Normandie du ziii« siècle ne nous est pas parvenu matériellementy'nous possédons diverses compilations qui dérivent elles-mêmes de ce recueil perdu (Delisle, iind.f p. 368). Plusieurs de ces compilations ont été publiées par Marnier, Léchaudé d'Aoisy et Warnkœnig. En dernier lieu> les compilations déjà publiées et un bon nombre de textes inédits ont été réunis et les décisions fondues dans un ordre chronologique unique par M. Léopold Delisle. Le recueil des jugements de l'Echiquier ainsi restitué commence en 1207 et finit «0 1270.
3 Delisle, ibid., pp. 857, 359, 362.
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A partir de la fia du xiv* siècle, les recueils de jugements [160] arrivés jusqu'à nous, se font de plus en plus nombreux^
3. Registres judiciaires de quelques établissements religieux du Parisis. — Sentences du Parloir aux bourgeois.
Parisis et Paris. — Les registres judiciaires des justices temporelles de quelques établissements religieux du Parisis, remontant au XIII* et au xiv® siècle, nous sont parvenus. Je citerai le registre de l'abbaye de Saint-Maur-des-Fossés, celui de l'abbaye de Saint- Denis, celui de Notre-Dame de Paris^ ceux de Saint-Germain-des-Prés, celui de Saint-Martin-des-Champs*.
Ces registres sont de la plus grande importance pour Thisloire du droit criminel dans le Parisis. Ils nous fournissent des renseignements juridiques et économiques très précieux. Je citerai notamment un contrat d'apprentissage qui figure dans Tun de ces registres : c'est, si je ne me trompe, le plus ancien qu'on connaisse.
Nous trouvons précisément dans ces petits registres l'indice bien frappant de la persistance de la preuve orale. Et cela, à une époque où déjà, de tous côtés, les registres judiciaires sont en usage : en 1372. C'est un registre de Saint-Germain-des-Prés qui nous fournit cette précieuse indication. La justice de Villeneuve-Saint-Georges (cette justice dépend de Saint-Germaindes-Prés) interroge un certain Jehan de l'Orne, précédemment condamné à une amende. Elle veut savoir si Jehan de l'Orne, récusera* « le registre des exploits de la court » et en appellera
1 GilODB notamment pour le xv« siècle les décisions de Guy Pape {Guido Papa). On trouvera une bibliographie des Recueils d'arrêts dans Camus et Dupio, Lettres sitr laprofettion (Cavocat, t. II, 1818, p. 262 et suiv.; t. II, 1832, p. 289 et suiv.
9 Les faits les plus anciens consignés dans ces registres figurent dans le registre de Saint-Maur-des-Fossés, Ce registre relate des événements judiciaires et des sentences qui remontent à Tannée 1213 environ. Mais ces relations très anciennes ne sont pas contemporaines des jugements rendus : elles ont été rédigées après coup, comme un aide-mémoire, comme un souvenir utile à perpétuer. Plusieurs des registres que xe signale dans le texte contiennent, au contraire, des constatations immédiates : ils sont, à cet égard, analogues à nos registres actuels.
» Bibl. de F Ecole des chartes, t. XXXIV, p. 324.
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[161] des écritures du tabelliou au souvenir des juges. Ce droit lui est formellement reconnu. Et, en fait, Jehan de l'Orne à qui sied dans sa position de condamné une grande modération de langage, use de cette faculté dans les termes que voici : il ne propose rien contre le tabellion « fors tant que les clercs enregistroient aucune foiz les amendes gregneurs que en ne les faisoit, pour faire au gré du segneur, et que il se rapportoità ceulx qui avoient esté à Tamende ployer. » Ainsi, un délinquant peut faire, par un record de cour, la preuve du chiffre de Tamende à laquelle il a été condamné ; et ce record de cour prévaudra contre le registre même de la justice. Telle est encore dans cetle petite justice la force du record, en Tannée 1372*.
Les Sentences du Parloir aux bourgeois constituent une série précieuse d'une importance capitale pour l'histoire du droit parisien. Ce sont les jugements rendus parla municipalité parisienne, appelée Parloir aux bourgeois, de 1268 à 1325.
Les Olim
Rôles et registres du Parlement de Paris. — On appelle Olim les quatre premiers registres du Parlement de Paris. Cette désignation provient du premier mot par lequel commence le second Olim ou second registre du Parlement ; il débute ainsi : Olim homines de Baiona^ elc.
La date la plus reculée du premier Olim est novembre 1^54. Cette date ne figure pas en tête du recueil ; ce n'est pas la première dans le registre '.
Le lecteur est, j'imagine,, tout disposé à admettre maintenant que les vénérables Olim qui forment la tête de cette forêt de registres du Parlement déposés aux Archives nalioncdes sont et ont toujours été les registres du greffe du Parlement. Mais cette
1 Oq remarquera, en passaDt, ce détail de iDœars jodiciairea : le greffier est accusé d'éleyer arbitrairement dans ses écritures le chiffre de Tamende prononcée par la coor, afin de plaire par là an seigneur et de mériter ses bonnes grâces ; car Tamende est un revenu seigneurial,
s Cf. Boutaric, Âciet du ParUmmit de Parité t. !•'', p. 1, n« 1.
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vérité si simple, il a fallu à un savant, prématurément enlevé à la science et à "notre affection, Henri Lot, beaucoup d'efforts [162] et de raisonnements délicats pour la faire triompher. A force de comparer, je dirais volontiers brutalement, les registres officiels du Parlement de la période moderne avec ces vénérables aïeux du xiii* siècle, des hommes d'une grande valeur en étaient venus à renier ces aïeux. La différence entre ces vieux registres et les registres des temps postérieurs est trop grande, pensaiton, pour que ceux-là émanent, comme les seconds, d'un greffe attaché à la cour du Parlement. Ce ne peut être qu'une compilation privée, l'œuvre d'un amateur qui n'a point prétendu être complet, ni régulier dans ses écritures. Voltaire soutint cette opinion au xvm' siècle. Plus tard le comte Bengnot l'adopta et la défendit par des arguments nouveaux. Elle fut acceptée jusqu'au jour où Heâri Lot, dans une thèse soutenue à l'Ecole des chartes, vint restaurer et 6isseoir définitivement la vieille opinion qui considérait les Olim comme des registres émanés des greffiers du Parlement, comme la tête de ligne de l'immense collection des registres officiels.
Au reste, ces registres n'ont point la perfection des registres postérieurs : une institution naissante tâtonne tout d'abord, se forme et se régularise peu à peu. 11 est absurde de vouloir qu'un greffier du xni* siècle,5[qui commence à tenir des registres, improvise toutes les conditions d'ordre et de régularité que conseillera peu à peu l'expérience.
C'est vers 1263 que le greffier du Parlement, Jean de MontluQon, commença la rédaction du premier Olim. Son travail consista à copier sur des cahiers ou & résumer les décisions anciennes remontant à Tannée 1255 S qui étaient écrites sur des rouleaux, sur des rôles : car, avant Jean de Montluçon, les greffiers du Parlement, qui semblent n'avoir pas eu de registres, se servaient de rouleaux de parchemin appelés rôles.
Montluçon commença donc par réunir, copier et résumer d'anciens rôles. Je dis résumer. Il arrive fort souvent qu'il ne copie pas tout, et il l'avoue : Inverties in rotulo quia nimis
1 n prit, de platf une décision du 20 DO?einbre 1254,
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[163] est longum, dit-il lui-même dans un moment où, fatigué, il renonce à donner Tarrêt en entier*.
Nicolas de Chartres succéda à Jean de Montluçon et continua son œuvre.
Voici, au surplus, l'indication des quatre Olim avec les noms des greffiers :
1" Olim. Arrêts et enquêtes, 4254 à 1273, ou Livre de Jean de Montluçon.
2" Olim. Arrêts, 1274 à 1298, ou Livre de Nicolas de Chartres.
3* Olim. Arrêts, 1299 à 1318, ou Livre de Pierre de Bourges.
4* Olim. Enquêtes, 1299à 1318, encorede Pierre dé Bourges».
Je viens d*énumérer les quatre Olim subsistants. Mais il existait à la fin du xiii*et au xiv*" siècle d'autres registres Olim^ aujourd'hui perdus. L'un d'eux a été restitué à deux reprises par M. L. Delisle, à l'aide de diverses copies et extraits anciens : c'est le Livre des Requêtes de Nicolas de Chartres dit Livre pelu woir (1269-1298).
Jean Le Coq
Jean Le Coq (en latin Johannes Galli)^ bien qu'il n'ait pas assurément inauguré un mode nouveau d'information, a été appelé quelquefois le père des arrôtistes. C'est un père qui a de nombreux aïeux, Jean Le Coq recueillit, à la fin du xrv* siècle, sous le titre de Questions^ 391 arrêts du Parlement de Paris, relatifs à une quantité d'affaires qu'il avait connues, ou même jugées, ou dans lesquelles il avait plaidé, et ajouta de remarquables appréciations juridiques.
Jean Le Coq, chanoine de Notre-Dame de Paris, fut peut-être un moment conseiller au Parlement ; nous le trouvons plus tard avocat, puis conseiller du roi au Châtelet. Il fut conseiller pensionnaire de Louis d'Orléans (1381-1390), plus tard avocat de Philippe le Hardi, duc de Bourgogne, enfin avocat du roi. Il mourut probablement en 1400. Les arrêts les plus anciens du recueil de Jean Le Coq, appartiennent aux années 1353 et 1338 ; les plus
1 Lot, Estai sur Vaulh. des Olim, p. 30. » Lot, ibiiL, p. 46. .-
JEAN LE COQ
récents sout de 1397 et i398. Ce compilateur est un homme €xact et consciencieux ; il semble préférer au droit coutumier le droit romain : c'est à ce droit qu'il a recours le plus souvent pour commenter les arrêts.
Du Luc* et Papon', arrétistes bien postérieurs, ont beaucoup utilisé les Questions de Jean Le Coq*.
Bibliographie du § !•'. — Bethmann-HoUweg, Der germ. rom. Civilprozess im MittelaUer, t. II, 4871. — Sohm/Z)i« aUdeutsche Reichs- und Gerichtsverfassung, t. !•«•, 1871, pp. 525-537. — Brunner, dans Pestgaben fur Heffter^ 1873, p. 148 et suiv.
Bibliographie du § 2. — Il faut lire sur les recueils officiels de TEchiquier de Normandie et des juridictions inférieures dans cette province, l'étude insérée par M. L. Delisle dans les Mémoires de V Académie des InS" ^riptions et Belles-Lettres, t. XXIV, 2* part.; le Recueil des jugements de ^Echiquier de Normandie au xm* siècle a été publié par M. L. Delisle dans les Notices et Extraits, t. XX, 2« partie. Joindre L. Auvray, Jugements de r Echiquier de Normandie du xni*i siècle {42â4-i2i8), tirés d'un manuscrit du Vatican (Paris, 1888), (Extrait de la Bibliothèque de l'Ecole des chartes, X. XLIX). — Les plaids de Téchevinage sont publiés dans Varin, Archives administratives de la ville de Reims, t. I«', 2» part., p. 707 et suiv., 728 et suiv., 763 et suiv., 1039 et suiv.; t. II, l^^ part., p. 91.
Bibliographie du § 3. — Paul VioUet, Registres judiciaires de quelques établissements religieux du Parisis au xnie et au xjv* siècle, dans Bibl. de l'Ecole des chartes, t. XXXIV. — Tanon, Registre criminel de la justice de Saint-Martin-deS'Champs à Paris au xzv» siècle, Paris, 1877. — Tanon, Histoire des justices des anciennes Eglises.,, de Paris, Paris, 1883. — Tanon, Les justices seigneuriales de Paris au moyen âge, dans Nouvelle Revue historique^ t. VI, 1882, pp. 448 et s., 551 et s. — Les Sentences du Par- [464] loir aux bourgeois ont été publiées par Le Roux de Lincy dans son Hist. de l'Hôtel de Ville de Paris, Paris, 1846, in-4<>, 2e partie, p. 99 et suiv.
Bibliographie du § 4. — On trouvera le texte des Olim dans Beugnot, Les Olim, Paris, 1839-1848, 4 vol. in-4* (Collection des documents inédits) ; — l'analyse dans VInventaire du Parlement d'Edg. Boularic, 2 vol. in-4®.
1 J. Lucias, PlacUorum tummas^apud Gallos curiœlibriXIl, multis a secunda editione placilis intignibut adaucti, Lutetis, 1553, ÎD-fol. (plusieurs édilioos).
2 J. PapoD, Recueil d^arrêtt notables det cours souveraines de France, Paris, 1514 (Dombreusea éditioos).
' J'ai reproduit daos ce paragraphe consacré à Jean Le Coq, quelques expressions de M. Aobert, et je Tai pris coostammeot pour guide (Aubert, Questions de Jean Le Coq, dans Bibl, de l'Ecole des chartes, t. LI, pp. 493-501).
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Dans ce dernier ouvrage se trouve la première restitution de M. L. Delisle, dont j*ai parlé p. 163*; la seconde a paru dans les Notices et Extraits U XXIII, 2« partie, p. 4i3 et suiv. — - Lot, Essai sur ^authenticité et le caractère officiel des Olim^ Paris, 1863. — Langlois, De monumentis ad priorem curiœ régis judiciariœ historiam pertinentibus, Paris, 1887. — Langlois, Rouleaux d'arrêts de la cour du roi au x///0 siècle^ dans Bibliothèque de rEcole des chartes^ t. XLVIII, pp. 177-208. — Langlois, Textes relatifs à P histoire du Parlement depuis les origines jusqu'en 13i4, Paris^ 1888. — Sée, De judiciariis inquestis m fi sœculo agente, Paris, 1890. — Guilhîermoz, Enquêtes et Procès^ Etude sur la procédure et le fonctionne^ ment du Parlement au j/v« siècle, Paris, 1892, in-4^.
Bibliographie du § 5. ^ Johannes Galli, Qwestiones varias in suprema Parlamenti Parisiensis curia ventilatœj à la suite du Stilus supremœ euriœ Parlamenti^ édit. du Moulin, Parisiis, 1558, pp. 249-344. — Article d*Aubert, cité ci-dessus, p. 163.
1 Dans tout le cours de ce volume et de même à la table, les renvois se réfèrent à la pagination conventionnelle entre crochets, jamais à la pagination courante du ba» des pages.
OUVRAGES DIVERS JUSQU'AUX PRÉCURSEURS DE NOS GODES
Observation préliminaire.
Coutumiers non officiels. — J'arrive aux ouvrages divers [16^] parmi lesquels figurent quelques coutumes non officielles. Je dois faire une observation préalable sur ces coutumes non officielles.
Beaucoup de provinces ont eu, au xiii* et au xiv* siècle, des coutumiers rédigés par des praticiens sans aucun caractère officiel. Ces documents ne pouvaient être invoqués en justice. L'usage seul avait force de loi, et l'usage, la coutume non écrite, se prouvait, non pas par la citation d'un texte sans caractère officiel, mais par des enquêtes, enquêtes par tourbes, per turbas^. Ainsi ces coutumes non officielles sont des œuvres privées. Mais telle de ces œuvres privées jouit d'une grande vogue, conquiert peu à peu droit de cité, et arrive ainsi à jouer à la fin un rôle officiel. Je donnerai plus loin plusieurs exemples de ces transformations.
Après cette observation qu'il était utile de placer en tête de cette dernière série où nous rencontrerons beaucoup de coutumes non officielles, j'aborde mon sujet, en suivant autant que possible Tordre chronologique.
1 11 faut ici se prémuoir contre aoe illusioa bien naturelle. On rencontre des chartes du XHi* siècle qui font allusion à la coutume d'un pays : « secundum consuetudioem Aurelianensem, » selon la coutume d'Orléanais; « secundum consuetudinem Audegareosem, » selon la coutume d'Aujou. Si, d'autre part, on possède un texte de la même époque, intitulé : « Coutume d'Orléanais, » ou « Coutume d'Anjou, o on sera, au premier abord, tenté de croire que la charte qui mentionne la coutume d'Aujoa ou d'Orléanais, vise le document écrit, portant ce même titre. En aucune |façon. Un examen pins approfondi de la question ne tarde pas à prouver que la coutume visée est Tosage non écrit, la coutume non écrite, et nullement la rédaction écrite non officielle. An reste, quatre-vingt-dix-neuf fois sur cent, le chercheur serait bien en peine de retrouver dans la rédaction écrite qu'il a sous les ye^x, le moindre article qu'il paisse supposer avoir été visé par le rédacteur de la charte : il s'agit de quelque autre point de droit, et le rapprochement ne peut même pas éire fait.
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PREMIÈRE SECTION
Les Librl feudorum.
[166] Origine lombarde. — Tous ou presque tous les textes dont nous avons déjà parlé et tous ceux dont nous parlerons, consacrent quelques développemenls à la matière des fiefs, ce noode de tenure si caractéristique qui ne fut aboli qu'en 1789. Mais aucun, parmi ceux que nous avons étudiés, n*est consacré exclusivement à cet important sujet. Celui qui nous occupe en ce moment est,' au contraire, spécial aux fiefs ; c'est une théorie complète du fief.
Ces fameux Libri ou Consuetudines feudorum sont d'origine étrangère ; mais ils ont joué un assez grand rôle en France. Ils figurent dans tous les anciens Corpus juris^ parmi les textes accessoires dont j'ai dit un mot au début de cet ouvrage*.
Les Libri feudorum étaient autrefois divisés en deux livres : le premier livre contenait 28 titres, le second 88 titres. Je me reporteraiconstamment à cette division ancienne, tout en prévenant le lecteur qu'en 1867, Cujas donna une édition dans laquelle il partagea les Libri feudorum en cinq livres, après avoir ajouté d'anciens textes féodaux, fort intéressants*. Je me reporte uniquement à la division en deux livres, antérieure à Cujas. Cette recension, à laquelle je me réfère et que je puis appeler la vulgate, n'est pas de tous points primitive. Elle remonte, semble-t-il, au temps d'Accurse et date, par conséquent, du milieu du XIII* siècle'. Le dernier éditeur des Libri feudorum^ M. Lehmann, a été conduit à rejeter pour son compte la division classique en deux livres, mais il a jugé nécessaire de la rappeler entre parenthèses.
[167] Si nous voulions résumer d'un seul mot Thistoire des Libri
« Voyez, ci-deBflus, p. 15.
3 De feudU UbH quinque auctiy emendati aique etiam explicatif dans Cujas, Optra, t. Il, Paris, 1637, coi. 785-980. Cf. Eschbacb, Cours diinirod, à C étude du droit, Paris, tS43,pp. 181, 182.
s Pour le dernier état de ia critique quant aux recensicoB anlérieores, voyez Lehmann, Entetehuvg der Libri fevdorwn, p. 16 et suiv.
LES LIBRI FBUDORUM.
feudorum^ nous dirions tout simplement qu'ils sont d'origine lombarde et que, sans caractère ofQciel à Torigine, ils ont pris peu à peu une place considérable. Voici quelques détails plus précis :
Dans Tétat et dans la forme actuelle, ce recueil remonte, je le répète, au xni" siècle. Il n'est point homogène : on y distingue à première vue des morceaux de dates très différentes. Les éléments des Libri feudorum sont trop divers pour que j'entreprenne d'en faire l'énumération complète. Je signalerai seulement trois parties importantes, qui se dégagent facilement :
i^ Les huit premiers titres du livre P'. — Ces huit premiers titres ont été rédigés entre 1095 et 1136. Ils constituent un petit traité systématique de droit féodal. L'auteur en est inconnu.
2® Une très grande partie des 24 premiers titres du livre IL — C'est encore un traité systématique de droit féodal, traité dont nous connaissons Fauteur, Obertus ab Orto, consul de Milan. Ce traité fut rédigé sous la forme de deux lettres adressées par Obertus ab Orto à son fils Anselmus ou Anselminus. Ces deux « lettres » furent écrites de 1154 à 1158.
3* Titres 28 à 49 du livre IL — Ces titres constituent un troisième traité de droit féodal, qui a été ajouté postérieurement aux deux précédents.
On a longtemps considéré Gerhardus Niger, consul de Milan, comme auteur, avec Obertus ab Orto, des Libri feudorum. Mieux renseignée, la critique ne peut plus attribuer avec certitude aucune partie des Libri feudorum à Gerhardus Niger.
Voilà trois groupes qui se détachent nettement et dont l'importance est grande. Beaucoup d'autres textes font partie intégrante des Libri feudorum. Sans entrer dans le détail, je citerai des constitutions impériales de Lothaire IIP, de Frédéric 1"*, de Henri VI'.
Les Libri feudorum^ respectés presque à l'égal des ouvrages de droit romain, ont été traités de la même manière : ils ont [168]
1 Libri feudorum, Iî,52. Cf. Perlz, Leget, t. II, p. 82.
s Libri feudorum, II, 27, 55, 56. Cf. Perlz, Leget, t. II, pp. 101, 111, M3.
s Libri feudorum. H, 57. Cf. Perlz, Leget, t. Il, p. 200.
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été glosés par divers jurisconsultes, parmi lesquels je me contenterai de citer Jacobus Colombi (xm' siècle) *.
Bibliographie. — Toutes les anciennes éditions du Corpus juris civilis contiennent à la fin les Libri fetidorum, l\ faut se reporter de préférence A Osenbrûggen, Corpus, t. III, pp. 843-887, ou à Beck, Corpus, t. II, pp. 581- 608. — Paetz, De vera librorum juris Longobardici origine^ Gottingœ, 4806, in -4*. — Dieck, Litterargeschichte des longobardischen Lehnreckts bis zum 14. Jahrhundertj ihren Hauptgegenstdnden nach dargestellty Halte, i 828. — Laspeyres, Ueber die Entstehung und aelteste Bearbeitung der Libri feudorurriy Berlin, <830. — Lehmann, Die Entstehung der Libri feudorum^ ' Rostock, i89i, in-4* (Extrait de Festschrift der Rostocker Juristen Facultàt). — Lehmann, Consuettidines feudorum, jus feudale Langobardorum, Cornpilatio antiqua, Gottingas, 1892, in-4*.
« Cf. Gerber, System des deutschên PHvatrechls, pp. 40-42; G. Phillips, Grundsàtze^ t. 1«r, pp. 103, 105 ; Esohbach, Cours d^introd. génér, à ntude du droit, p. 181.
LB8 ASSISES DE JERUSALEM
DEUXIÈME SECTION
La droit latin en Orient.
Observations générales. — Les Latins et ea parlicalier les fl69J Français portaient avec eux, lorsqu'ils s'emparèrent de la Terre Sainte, un ensemble de droits et d'usages suivant lesquels se gouverna cette société nouvelle.
D'après des documents postérieurs d'environ 150 ans à Tévénement, Godefroy de Bouillon aurait fait lui-même rédiger par écrit les coutumes des croisés, et ce texte de lois, déposé dans une cassette, aurait été conservé dans l'église du Saint-Sépulcre*. C'est là proprement ce qu'on appelait Assises du royaume de Jérusalem : on disait aussi Lettres du Saint-Sépulcre. Mais ces Assises de Godefroy ou Lettres du Saint-Sépulcre n'existent plus. Ont-elles jamais existé? En d'autres termes, le récit que je viens de relater est-il véridique? Y eut-il une rédaction officielle du temps de Godefroy de Bouillon? Nous l'ignorons. La chose assurément n'est pas impossible; mais elle n'est pas prouvée, car un témoignage postérieur de cent cinquante ans ne saurait servir de preuve.
Ce qui nous reste et ce que nous désignons aujourd'hui par l'étiquette commode d^Assises de Jérusalem, c'est un ensemble de travaux dus à des jurisconsultes de l'Orient. Ce sont donc des CBUvres privées et, en outre, des œuvres privées bien postérieures à Godefroy de Bouillon. La plupart de ces travaux ont été composés & une époque où Jérusalem n'appartenait plus aux croisés : Acre ou Ptolémaïs était alors la ville la plus importante.
On ne posséderait pas la clef des différents ouvrages relatifs au droit latin en Orient et on ne pourrait en aborder la lecture, si on n'avait présente à l'esprit l'organisation judiciaire de l'Orient. II faut savoir qu'à Jérusalem et dans toutes les seigneuries de la colonie latine, il y avait deux juridictions très distinctes. Tune pour les nobles et les affaires féodales propre- [170]
A AiiUei de la hauU cour, oh. 1, 3, 4. Cf. Sybel, GeichUMe des ertten Kreuttugt^ Leipzig, 1881, pp. 437, 439.
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ment dites, l'autre pour les non-nobles ou bourgeois. La pre* mière de ces juridictions s'appelait la haute cour; la seconde la cour des bourgeois. Tous les travaux des jurisconsultes se répartissent nettement entre ces deux juridictions : les uns concernent la haute cour; les autres la cour des bourgeois.
Les Latins perdirent Saint-Jean«d'Acre en 1291. Mais toute leur organisation judiciaire fut coaservée dans la capitale du royaume de Chypre, à Nicosie : çt c'est, en dernier lieu, à Nicosie que furent lus et utilisés dans le monde judiciaire les documents que nous réunissons aujourd'hui sous l'étiquette commode d'Assises de Jérusalem.
Je passerai en revue les plus importants traités parmi ceux qui sont groupés sous ce litre : Assises de Jérusalem,
Assises de Jérusalem. Cour des bourgeois. — Parmi les oeuvres diverses qui intéressent le droit bourgeois en Orient il faut citer, en première ligne, le Livre des Assises de la cour des bourgeois. Cet ouvrage considérable est le plus ancien et l'un des plus importants du droit oriental. Il a été rédigé avant 1187 ^ (date de la prise de Jérusalem par Saladin), et écrit, j'incline du moins à le croire, en latin*. Nous ne posséderions, si cette hypothèse est fondée, qu'une traduction française du texte original perdu. L'influence du droit de Justinien est très sensible dans le Livre des Assises de la cour des bourgeois. L'auteur expose avec de précieux détails le rôle du président de la cour (vicomte), et celui des jurés. Il traite ensuite de l'ensemble du droit privé.
Les principaux textes accessoires, souvent fort curieux, sont : Le Pledeant; les Ordonemens de la court du viscomte de Nicossie.
Assises de Jérusalem. Haute cour. — Nous rencontrons ici deux ouvrages fondamentaux un peu postérieurs au Livre des
1 Voyez notamment le cb. 143, édit. Beagnot, t. II, p. 98. Cf. Beugnot, Atiûet^ t. Il, p. XXZVII.
2 Beaucoup de passages latins sont demeurés dans le texte français : ce sont d«s témoins de la rédaction primiti?e; voyez notamment les cb. 16, 41, 42, 87, 121, etc.
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Assises de la cour des bourgeois, ceux de Philippe de Novare' et de Jean d'Ibelin, puis quelques ouvrages accessoires dont je dirai un mot.
Philippe de Novare. — Lombard d'origine, mais entièrement francisé, Philippe de Novare * est le plus ancien jurisconsulte des hautes cours dont les œuvres nous soient parvenues, si tou- . tefois nous laissons à part les Assises d'Antioche dont il sera [^ 7f ] parlé ci*après. Ce Français, né Italien, n'était pas un homme ordinaire. Il toucha a tout. Il fut : soldat, diplomate, historien, moraliste, poète, jurisconsulte. L'œuvre juridique que nous lui devons porte ce titre : Le livre de forme de plait que sire Felippe deNovaire fistponr tm sien amiaprendre et enseigner coumeni on doit plaidoier en la haute court. Cet ouvrage a été écrit vers le milieu du xm* siècle. Philippe de Novare nous apprend lui-môme qu'il avait fréquenté les cours d'Acre, de Nicosie et de Beyrouth, et nous transmet les noms de quelquesuns des avocats célèbres près desquels il se forma ^. Son traité contient de précieux détails sur le régime des 6efs.
Philippe de Novare est l'auteur d'une histoire de la guerre des Chypriotes contre l'empereur Frédéric II (1218-1242) et d'un traité de morale, intitulé : Les quatre âges de f homme*. Il est mort fort âgé, très probablement peu après 1263 \ Il avait composé des chansons d'amour que nous ne possédons plus*.
Le talent poétique et surtout satirique de Philippe de Novare est extrêmement remarquable. Notre savant confrère, M. Raynaud, qui a édité ses œuvres historiques^ mêlées de poésie, si-
1 Novare en Lombardie et non Navarre. Cette correction est due à Oaeton Parie, Philippe de Novare, dans Romenia, L XIX, pp. IMMOS.
* Rey, Lêt familUt d'autre-tner de du Cange, p. 606. Beugnot, t. I«', pp. xxxvii, xzxvni.
* Les quatre ûget d$ l'homme ont été édités avec beaucoup de goût et de soin par M. Marcel de Fréville, Paris, 1888 {Société det andent textes fronçait). Vettoire do la guerre qui fu enUre Vemperour Frédéric et Jehan d'Ibelin a été éditée par M. Aaynaud dans le volume intitulé : Les gestes des Chiprois^ Genève, 1887 (Société de l'Orient latin).
^ Marcel de Fréville, Préface aux Quatre âges de l'homme^ p. iv. Gaston Paris, La littérature française au moyen âge, 2« édit., Paris, 1890, p. 151. ( Voyez Les quatre âges de V homme , édit. Marcel de Préville, p. 123.
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goale UDe « parodie, pleine d^esprit et de finesse, du roman de Renart^ où Philippe, donnant à Jean d^belin le surnom àUsen-grin et aux cinq bails les noms des divers animaux de la eompagnie Renart, raille de la façon la plus piquante le bail Anceau de Brie, dont la confession est mise en pendant de celle de Renart. Légèreté de style, ironie mordante, tournure alerte des phrases, choix précis des mots, rythme sautillant du vers, [112] l'imitation est parfaite; et on comprend quel puissant avocat devait être cet homme « universel, » qui pouvait si bien s'assimiler les choses les plus diverses et se montrer à la fois sérieux dans ses écrits juridiques et spirituellement badin, quand il ne s'occupait que de littérature légère*. »
Les Quatre âges de l'homme ont, en général, une allure moins originale et moins vive. Mais je ne puis me dispenser d'y relever quelques traits qui touchent à notre sujet et nous disent le peu de conGanceque la justice inspirait à ce jurisconsulte, quelques traits aussi qui plairont aux pacifiques ou, pour parler à la moderne, aux « pacifistes » :
La justice a les mains crochues : « li avocat ne li juge ne font riens sans loier de don. » Il est prudent et sage d'éviter le contact de cette justice : « moût se doit en garder en toz tenz que l'an ne seit querelous, ne estriveor, especiaument en jovent,... et que Tan ne s'amorde a avoir contans sovant de legier; car, par achoison de bien petit commancement d'estrif ou de contant, puet on venir à plusors granz maus que l'an ne savroit nommer. » — « Moût est granz sens d'estre humbles et debonaires, quant on est au desus d'aucune chose qui est encontre lui. Et, se ce est de guerre ou de plet, adonc fait bon finer et faire pais; car qui adonc fine, il a le meillor d'onor et de porfit'. »
Jean d'ibelin. — Jean d'ibelin, comte de Jafia, d'Âscalon
et de Rame, descendait de Guillaume, comte de Chartres, par
un certain Balian de Chartres qui avait passé la mer au temps
du roi Foulques. C'était en Orient un seigneur puissant. Join-
' ville en parle avec grand éloge. Il réunit ses forces à l'armée
> G. Raynaud, Le* gesl$t (Ut Chiprois, Genève, 1887, Préface, p. zviii. 2 Les quatre âges de l'homme, édit. Marcel de Fréville, p. 113, § 217, p. 27, § 44, p. n, § 131.
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de saint Louis sous les murs de Damiette, lors de la première croisade de ce prince*. Fait prisonnier à la Massoure, Jean d'Ibelin fut transféré à Damiette dans la galère même qui portait Joinville. Remis en liberté avec saint Louis, il opina dans le conseil pour que les croisés n'abandonnassent point la Terre Sainte. En 1253, il reçut saint Louis à JafTa, et ce prince Bt réparer le château et les murs de cette ville, dont Jean d'Ibelin était comte*. Ibelin vivait encore en 1268*.
L'ouvrage de Jean d'Ibeiin est intitulé : Le livre des Assises et des bons usages dou roiaume de Jérusalem. Il est un peu postérieur à celui de Philippe de Novare, ami de Jean d'Ibeiin. L'ouvrage de Philippe de Novare a été utilisé par Jean d'Ibeiin*.
Le droit public, ou, comme nous dirions aujourd'hui, le droit constitutionnel, y joue un rôle intéressant (fonctions du sénéchal, du connétable*, du maréchal, divisions ecclésiastiques et judiciaires, services dus au roi par les barons, les Eglises, les [173] bourgeois, etc.). La procédure y est surtout traitée avec de grands développements. Les artifices, les ruses des plaideurs y sont exposées d'une manière souvent très-piquante, très amusante.
Cet ouvrage a joui en Orient d'un crédit considérable. Il y a plus : à partir de l'année 1369, le livre de Jean d'Ibeiin devint, à Chypre, le code ofGciel. Un exemplaire, considéré comme authentique et officiel, fut renfermé dans un coffre et déposé dans
1 Voici en quels termes B^exprime Joinville : c A noBtre main gauche aborda le comte de Jaffa qui était cousin germain du comte de Mootbéliard et du lignage de Joinville. Ce fut celui qui aborda le plus noblement ; car sa galère aborda toute peinte dedans la mer et dehors d'écussons à ses armes, lesquelles armes sont d*or à ane croix de gueules pâtée. Il avait bien trois cents rameurs dans sa galère, et ' ponr chaque rameur il y avait une targe à ses armes, et à chaque targe il y avait OD pennon à ses armes en or appliqué. » Cf. Monnier, Godefroy de Bouillon^ Paris, 1874, pp. 2, 3: Joinville, rapproché du français moderne, édit. N. de Wailly, 1874, pp. 87, 89. Voyez un acte de 1237 où Jean d'Ibeiin figure comme témoin, dans Paoli, Codice diplomatico, p. 118.
« Hitt. lUtér., t. XXi, p. 449.
> Jordan, Lei registres de Clément IV, p. 341, n» 866.
^ Beognot, Assises, t. !•', pp. l, li.
s Voyez notamment, ch. 257 (Beugnot, Assises, t. I", pp. 409, 410).
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la cathédrale de Nicosie, d*où il ne pouvait être tiré que par l'ordre du roi et en présence de quatre hommes liges *.
Ouvrages accessoires. — Je n'entreprends pas l'énumération complète des divers ouvrages relatifs au droit des nobles, aux hautes cours. J'ai cité les deux plus importants. Je me contenterai de mentionner encore :
1* La Clef des Assises de la haute cour, p^tit résumé commode de l'ouvrage de Jean d'Ibelin '.
2* Un traité et un discours de Jacques d'Ibelin, jurisconsulte et grand seigneur, de la même famille que Jean et un peu postérieur.
Je n'insiste pas sur le petit traité de jurisprudence que nous a laissé Jacques d'Ibelin. Mais la plaidoirie qui nous reste de lui doit attirer un moment notre attention, car elle est le plus ancien et le plus vénérable monument de l'éloquence judiciaire et aristocratique. C'est un document d'une valeur inappréciable pour l'histoire de l'éloquence du barreau. Le grand procès politique où Jacques d'Ibelin prend la parole se débat a Chypre, en 1271, entre le roi de Chypre, Hugues III et ses barons. 11 s'agit de savoir si les barons doivent au roi le service militaire en dehors du royaume. Edouard, fils de Henri III, roi d'Angleterre (sur le point de monter lui-même sur le trône d'Angleterre sous le nom d'Edouard I*') est arbitre du différend. Le roi Hugues prétend avoir le droit d'exiger le service de ses hommes hors du royaume. Il expose lui-même ses raisons. Jacques d'Ibelin, pour la communauté des hommes de Chypre, soutient que [174] 1^8 hommes du roi ne sont pas tenus de sortir du royaume et proleste, en même temps, de sa fidélité et de son dévouement au roi. Ce mélange de deux sentiments qui ne sont nullement opposés, mais qu'on trouve trop rarement réunis : fidélité, résistance, inspire à Jacques d*Ibelin des paroles magnifiques et d'une fierté toute aristocratique. Les vassaux du roi suivront leur seigneur partout où besoin sera, à une condition seulement,
1 Beugnot, Attiset^ t. !•', p. lzxi. Il est douteux que le texte de Jeao dMbelio que nous posBédoDH aujourd'hui soit entièrement dégagé des additions qu'il a pa sotMr en 1369.
* BeuffDOt, Attitetf t. I*', p. 579.
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c*est qu'on De Texigera pas d^eux à titre de service dû. Ils sont prêts à faire librement ce qu'ils ne feront jamais, contraints. Nous irons, dit Jacques d'ibelin, partout où noils croirons servir Dieu et nos seigneurs terriens, qui voudront recevoir nos services, « à gré et à grâce. » A gré et à grâce : c'est la condition que la noblesse de Chypre met à son service militaire. L'orateur conclut ainsi : « Les services et les cœurs des gentilshommes et des vaillants on ne peut jamais les avoir par servage. Il n'en fut, il n'en sera jamais autrement^ » — Mâle et fier langage *.
La plupart des ouvrages des jurisconsultes du royaume latin d'Orient conservèrent fort longtemps un grand crédit à Chypre •' celui de Jean d'Ibelin y devint même officiel, je l'ai dit plus haut.
Assises (fAnttoche, — La principauté d'Antioche a eu ses Assises comme les royaumes de Jérusalem et de Chypre.
Les Assises d'Antioche furent rédigées sous un des Boémond, princes d'Antioche, probablement Boémond IV (1201-1235). Elles sont donc un peu antérieures à Touvrage de Jean d'Ibelin et à celui de Ph. de Novare.
Elles comprennent le droit des nobles ou Assises de la haute cour d'Antioche et le droit des non nobles ou Assises des bourgeois. Le texte original est perdu. Nous ne possédons qu'une traduction arménienne, retraduite récemment en français moderne.
Cette traduction arménienne antérieure à l'aonée 1265 est due à Sempad, connétable d'Arménie, mort en 1276. Le môme Sempad, outre cette traduction, a écrit des Assises arméniennes que les pères Mekhitharistes de Saint-Lazare nous feront con- l^'^^l naître un jour. Il a laissé aussi une chronique arménienne traduite en français par Langlois et Dulaurier.
« Bcupiot, AtsUêt, l. I«.pp. 427-434.
s Le conflit se proloDgea. Enfin, dans le courant de Tannée 1273, de nouveaux pourparlers aboutirent à une transaction. On décida que tous les hommes libres, vassaoi ou arrière-vassaux du royaume de Chypre, devraient au roi quatre mois par an te service militaire en personne, hors de l*rie, à la seule condition que le roi ou son fiis fût présent à l'armée (L. de Mas Latrie, Hùtoire del'lU de Chypre, t. !•', Paris, 1861, pp. 446, 417.)
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Sempad, counétable d'Arménie, est le frère de Héthoum, roi d'Arménie'.
Bibliographie. — Lorsque la République de Venise devint maîtresse de Tîle de Chypre, les ouvrages que nous groupons sous le nom d^Assises de Jérusalem servaient encore aux avocats et aux juges : la République fit traduire en italien les plus importants d'entre eux. Cette traduction parut à Venise en 1535'. Les rapports des commissaires chargés de ces traductions nous font connaître Texistence de quelques recueils importants qui ne furent pas traduits à cette époque en italien et qui, malheureusement, ne sont pas encore retrouvés aujourd'hui. Voyez : R. de Mas Latrie, Chronique de Vile de Chypre par Florio Bustron, dans Mélanges historiques, t. V, 1886, p. 465 et suiv. ; Paul Viollet, Les remembrances de la haute eour de Nicosie^ Les usages de Naxos (Archives de l^ Orient latin, t. !•% pp. 610-613).
Une bonne partie des textes composant les Assises ont été publiés par Thaumas de la Thaumassière, Assises de Jérusalem, Bourges, i 600, in-fol.
Au XIX* siècle, trois publications presque simultanées ont été entreprises :
Victor Foucher, Assises du royaume de Jérusalem, Rennes, 1840 ; la première et la seconde partie du t. lor ont seules été publiées. Cette publication dont on a peut-être dit trop de mal, est à tout le moins très utile et commode, parce qu'elle reproduit la traduction italienne du xvi* siècle, qu'il est souvent avantageux de pouvoir consulter; — Kausler, Les livres des Assises et des usages dou reaume de Jérusalem, t. !•>', Stuttgardiœ, 1839, in -4*» (inachevé);
Beugnot, Assises de Jérusalem, 1841-1843, 2 vol. in-fol. {Recueil des
historiens des croisades, Lois). C'est la seule édition complète. Les préfaces sont malheureusement trop vagues, et contiennent même quelques erreurs regrettables. — M. Sathas a publié une traduction grecque des Assises de Jérusalem dans sa Bibliotheca grxca medii aevi, t. VI, 1877. — Le texte arménien des Assises d'Antioche a été découvert et retraduit en français par la Société Mekhithariste de Saint-Lazare , Awise» d'Antioehe reproduites en français, Venise, 1876, in-4®. Cette traduction est dédiée à TAcadémie des Inscriptions.
[176] ^Moreau, Notice historique des Assises de Jérusalem, dans laquelle on examine à la législation de quel siècle appartient cet ancien monument,
i Ce Sempad et le roi son frère, Héthoum, oot accompli en Tartarie des voyagea politiques Tort importants et fort carieui, dont la reiatioo fut écrite par on antre Hétboum dit Hélboum Tbistorien, celui qui a été coddu de bonne heare en Occident aous le nom de Hayton. Cet Hayton Tbistorien, retiré au couvent des Prémontrés de Poitiers, dicta son ouvrage en français, en Tan 1307 (il fut immédiatement traduit en laUn). Go voit quels rapports variés existaient alors entre la France et rArménie et quelle influence nous exercions dans ce pays. La traduction arménienne des Assises d'Antioche est on nouvel indice de celle influence. Cf. BibL de VEcoU dts ch,, t. XXXV, ^ p. 93; Recueil des hitt. det croisades. Doc. arméniens, t. !•', pp. 541-549.
> Beugnot, Assises, t. Il, p. lxx. Cf. Canciani, Leges Darbar,, t. V.
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dans Principes de morale ou Discours sur ^histoire de France, t. XV, pp. 457-504. — Pardessus, Mémoire sur Vorigine du droit coutumier en France et sur son état jusqu'au xiit^ siècle, dans Mémoires de Vlnstitut royal de France, t. X, Paris, 1833, pp. 731-765. — Beugnot, liotice sur la vie et les écrits de Philippe de Navarre, dans Bibliothèque de l'Ecole des chartes, t. II 1840-1841, pp. 23-31. — Ch. Giraud, Du droit français dans tOrient au moyen âge et de la traducHon grecque des Assises de Jérusalem, notice lue à T Académie des Sciences morales et politiques, le 42 nov. iB42, dans Séances et Travaux de V Académie, t. II, 1842, pp 261-284 et dans Revue de législation et de jurisprudence, t. XVII, 1843, pp. 22-43. — Laferri^re, Histoire du droit français, t. IV, 4852-1853, pp. 473-494. — Monnîer, Godefroy de Bouillon, Paris, 1874 (Extraits des Comptes rendus de f Académie des Sciences morales. Je ne saurais accepter les conclusions de ce travail). — ^Trois articles sur les Assises dans Y Histoire littéraire, t. VIII, pp. 612616; t. XIII, pp 94-96 ; t. XXI, pp. 433-467. — G, Raynaud,.Ltf» gestes des Chiprois, Genève, 1887, Préface, pp. zni-xx. — On lira avec fruit sur Ph. de Novare, de Fréville et surtout Gaston Paris, cités plus haut^ pp. 470, 171.
Coulumiers normands
[177] Très ancien coutumier de Normandie. — Le Très ancien coulumier de Normandie dale du comnaencement du xiii* siècle. On peut reconnaître facilement dans cette œuvre deux parties si bien distinctes qu'il serait plus exact de parler des deux Très anciens coutumiers : la première partie, rédigée en 1199 ou 1200, comprend les 6S premiers chapitres dans Tédition de M. Joseph Tardif; la seconde, rédigée vers 1220, comprend les chapitres 66 à 91 dans la même édition.
L'auteur de la première partie a dû assister souvent aux sessions de TEchiquier ou dos assises. Il est probable qu'il n'y siégeait pas en qualité déjuge. C'était vraisemblablement un clerc. On ne sait rien de l'auteur de la seconde partie.
Ces deux textes, première et seconde partie du Très ancien coutumier de Normandie, ont été tous les deux rédigés en latin.
A la fin du premier tiers du xm® siècle, le Très ancien coutumier a été traduit en français.
Grand coutumier normand. — Au milieu du xiii* siècle, un jurisconsulte normand, appelé probablement Maucael ', a rédigé en latin une œuvre plus considérable et qui est fort remarquable : je veux parler du Grand coutumier normand.
Le Grand coutumier normand a été, comme le Très ancien coutumier, traduit en français, j'entends en prose française. Il a même été traduit en vers français : ce courageux rimeurest un certain Guillaume Chapu, qui ne nous a pas laissé d^autres souvenirs.
Le Grand coutumier normand nous offre un premier exem-
i J*ai consacré une étude spéciale aux coulumiers normands dans ïnùt, lUUrairi^
t. xxxni.
2 Cf. Julien Havet, dans Bibliothèque defEcoledet cAor/ei, t.XXXVIll, 18T7, p. 65.
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pie de ces transformations par lesquelles une œuvre privée a pris insensiblement un caractère officiel. Dès Tannée 1302, nous voyons Philippe le Bel citer et confirmer par une approbation [178] formelle un article du Grand coutumier. Cette œuvre considérable prend pied peu à peu. Elle acquiert une telle autorité qu'au XV* siècle et pendant plus de là moitié du xvi*, les Normands, satisfaits de leur vieux coutumier, négligent d'obtempérer aux ordres de la royauté et n'élaborent aucune rédaction nouvelle.
Enfin, aux états de Blois, en 1576, les députés normands réclamèrent eux-mêmes une nouvelle rédaction de leur coutume. Henri III, faisant droit à ces vœux, décida par lettres patentes que la coutume de Normandie « seroit réduicte, accordée et rédigée par escript, en retranchant ce qui estoit antique, adjoutant ce qui estoit depuis receu, et remettant en langage clair et intelligible ce qui estoit obscur et confus, sans toutefois changer le sens de la coustume et ce qui estoit observé dans la province. »
La nouvelle coutume normande fut mise en vigueur, le 1" juillet 1583*. Ainsi le Grand coutumier de Normandie, d'œuvre privée devenu texte officiel, avait fourni une brillante carrière de plus de trois cents ans.
Le Grand coutumier normand du xm* siècle est aujourd'hui encore, un des éléments principaux de la législation en vigueur dans les Iles normandes',
Coutumiers du Vermandois
Conseil de Pierre de Fontaines. — Coutumier du Vermandois
du XV* siècle.
Nous possédons deux coutumiers relatifs au Vermandois : l'un du XIII* siècle, connu sous le nom de Conseil de Pierre de Fontaines; l'autre du xv* siècle.
> Picot, But. du états généraux, t. II, pp. 558, 559. Cf., ci-lessus, p. 146 et
SQÏV.
> W. Laurence de Grachy, L'ancienne coutume de Normandie, Préface, p. vu. Ë.Toulmin Nicolle, Thejudicatures of the Channel htandi, dans The brief, i5jainel 1895* p. 160. L*aoteor énumère ces cinq élémenta da droit moderne des Iles oormaodes :
i. Chartes royales; 2. Ordres du Conseil; 3. Aacieooe coutume de Normandie; '
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Conseil de Pierre de Fotitaines. — Pierre de Fontaines était bailli de Vermandois en 1253 ; c'est vers cette époque et certainement avant Tordonnance de saint Louis contre les duels qu'il [179] a écrit l'ouvrage connu sous le nom de Conseil. Ce titre, généralement admis par les historiens, est emprunté à la rubrique du chapitre 2 qui débute ainsi : Ci commence H cofiseulz que Pierre de Fontaines done à son ami. L'ouvrage est, en grande partie, composé sous cette forme de conseil à un ami.
Le Conseil a été au moyen âge traduit en néerlandais.
Pierre de Fontaines manque singulièrement, d'originalité. Il reproduit continuellement le Digeste et le Code et ne nous fait connaître qu'une petite quantité d'usages coulumiers : ces usages sont ceux du Vermandois. L'auteur nous avertit tout simplement lui-même dans le chapitre 1*' de l'embarras où il s'est trouvé pour constituer ce recueil des coutumes du Vermandois : rien encore n'a été rédigé, dit-il, et sur la coutume chacun a un avis diffèrent. Aussi le compilateur se déclare-t-il très perplexe : il fera de son mieux. Mais il ne tarde pas à se dérober et copie tout simplement le droit romain.
Certains manuscrits de Pierre de Fontaines ou, si l'on veut, des manuscrits extrêmement voisins de Pierre de Fontaines sont intitulés Le livre laRoine, On a longuement disserté sur le rapport, sur la relation qui existe entre ces deux ouvrages : le Conseil A% Pierre de Fontaines et. le Livre la Roine. Si je ne m'abuse, Klimrath qui s'est beaucoup occupé de cette question, l'a fort embrouillée, au lieu de la faire avancer. Ce qu'il j' a, pour rinstant, de plus sûr et de plus simple à dire, c'est que les manuscrits intitulés Livre la Roine sont presque identiques à ceux du Conseil de Pierre de Fontaines *.
4. Lois passées par les états et saoctioDoées par Sa Majesté en Conseil ; 5. Règlements triennaux passés par les états sur les questions de police, etc., et qui n*ont pas besoin de la sanction royale.
1 On a joint an nom de Pierre de Fontaines celui d'un certain Guido, À ToccasioD duquel les imaginations se sont donné libre carrière. Les uns ont vu dans Guido un auteur du xi* siècle, qui. sous Philippe 1*' (i060-i108), aurait écrit en français sur les lois et coutumes de France (Escbbach, Cours d'inlrod. à l'élude du droit, p. 171); d'antres y ont reconnu Guy Foulquois (mieux Foicuei), devenu pape sous le nom de Clément IV et ont pense que Guy Foulquois pouvait bien être Tauteur do Conseil et non Pierre de Fontaines. D*autres encore ont parlé d*un ouvrage de droit, postérieur à
JUSTICE ET PLET
Coutume de Vermandois du xy* siècle. — Un autre jurisconsulte du Vermandois a écrit en 1448 un traité fort remarquable intitulé : Coustumes des pays de Vermandois et ceulx de envyron. Ce texte non officiel est purement et simplement coutumier. II n'est point envahri parle droit romain comme l'ouvrage de Pierre de Fontaines.
Le Litre de Jostice et Pie t
Origine orléanaise. — Le Livre de Jostice et Plet est un ouvrage très précieux qui émane de l'école orléanaise. II a été écrit sous saint Louis, achevé seulement après l'ordonnance de ce roi contre les duels ^ Un procès qui se déroulait en 1259 y est mentionné'. Jostice et Plet a été souvent attribué au commencement du XIV* siècle : c'est une erreur évidente.
On abordera la lecture de cet ouvrage avec prudence, parce que l'auteur y a mêlé le droit contumier, le droit canon et le droit romain, en défigurant un peu le droit canon et le droit
Pierre de FonUineB el pour lequel le Conseil de Pierre de FootaÎDes aurait été ulilise; Taoteur de cet ouvrage que Kliœrath signale d'après Charoodas, aérait eucore on certain Guido, et Vouvrage serait intitulé : La Pratique de Guido. Ce Guido et sa Pratique, TattributioD du Conseil tantôt à Guy Foulquois, tantôt à un Guido du XI* siècle, ce sont là deux légendes qui ont une seule et même origine. La source de ces imaginations — car ce sont pures imaginations *- est un manuscrit de la bibliothèque de sir Thomas Phillipps. Ce manuscrit est tout simplement un manuscrit du Conseil du xiii* siècle. Vers la fin du xiv« ou au commencement du xv«, an lecteur ajouta sur la première page celte note sans aucune valeur : a L'auteur de cest livres est Guido. » Cbarondas et Laurière qui connaissaient ce manuscrit, ont lancé à ce propos des hypothèses dont les modernes qui n*ont pas vu le manuscrit et ne savent trop d'où viennent ces histoires, ne se sont pas encore débarrassés. Il est temps d'en finir une bonne fois. La courte note en question qui se devine aujourd'hui plutôt qu'elle ne se lit, car elle a été coupée par le relieur, est la seule source de ces attributions fantaisistes. Il n'y a point de Pratique de Guido. Clément IV n*est pour rien dans la rédaction du Conseil de Pierre de Fontaines. Aucun Guido du XI* siècle o*a écrit en français sur le droil. Cf. ce que j*ai dit, à ce sujet, daDs Bibl. de CEcole des chartes, t. XLI, p. 153.
< Elle est visée p. 332, de Tédit. Rapetti. Mais, d'autre part, un petit texte Orléanais, plus ancien, que copie souvent notre auteur, doit être antérieur à l'ordonnance de saint Louis, car il suppose l'existence du duel. Voyez p. 127 et lisez : « nest ( =naU) bataille et qui vaincra, etc., » et non : « n'est, » véritable contre-sens (cf. mes Elablistenents de saint Louis, t. J«', pp. 68, 69).
2 Edit. Rapetti, p. 304.
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romain, en les dissimulant sous des étiquettes modernes, qui sont de véritables trompe-rœil\ Le jurisconsulte parle, par exemple, d un mandement du roi Louis : ce roi Louis est Tempereur Hadrien; nous sommes en plein droit romain.
A ce système se rattache toute une série d^auteurs fictifs qui [^^*] font leur apparition dans Jostice et Plet. Les noms sont souvent réels; ils ont été portés par des contemporains de lauteur : mais tout indique que ces personnages n'ont jamais écrit une seule ligne, bien qu'ils soient cités dans Jostice et Plet à plusieurs reprises.. Voici quelques noms : Renaut de Tricot, Geafroi de La Chapelle *, Jehan de Beaumont, Adam, etc. L'auteur pense évidemment animer par là, rendre plus vivant son ouvrage, peutêtre son cours : car il n'est pas impossible que nous ayons sous les yeux un cours professé dans les écoles d'Orléans. Il est certain qu'au moyen âge quelques professeurs ont fait entendre la langue française dans les chaires de droit à Orléans : ce qui scandaHsait beaucoup les autres romanistes, notamment Jean Faber.
Quant aux parties de l'ouvrage qui ne sont ni Tomaines, ni canoniques, c'est alors du droit coutumier, souvent très original et d'une haute valeur : j'ajouterai que c'est du droit coutumier Orléanais, représenté par un petit texte qui ne nous est pas parvenu isolément, mais que nous entrevoyons. Ce texte préexistant a dû êire plus d'une fois copié mot pour mot.
Les deux plus anciens documents de droit Orléanais sont Jostice et Plet ' et le livre II des Etablissements de saint Louis, dont nous parlerons tout à l'heure.
i On s'y est trompé déjà, et, pour s'y être laissé prendre, Laferrière a cru que Tauteur avait visé uo passige d'uoe ordoonance de Louis X daos cette petite phrase : « Loys rois dit que costume doit valoir loi. » Or le compilateur avait tout simplement ici traduit et abrégé uo passage d'Ulpieo au Digeste. Cf. mes Et. de taiat Louti, t. !•', pp. 64, 65.
* Pp. 244, 245, 231, XX.
s En têle du manuscrit unique de JosUee et Plet conservé à la Bibliothèque oatiooale figurent plusieurs ordonnances de saint Louis, savoir : !• l'ordonnance générale de 1234; 2» l'ordonnance ou règlement sur la procédure au ChAtelet; 3<> l'ordonnance contre les duels. Ces trois textes ont été rejetés en appendice par Téditear. L'auteur de Jostice et Plet Tise eipressémeot l'ordonnance de saint Louis contre les
LES ETABLISSEMENTS DE SAINT LOUIS
Tous les critiques s'accordaient jusqu'ici à penser que Jostice ei Plet est postérieur à la compilation que je viens de ciler, connue sous le nom d'Etablissements de saint Louis. Ils admettaient même que l'auteur de Jostice et Plet avait connu et cité les Etablissements de saint Louis. C'est là une illusion partagée parKlimrath, Anschùtz, Warnkœoig, Laferrière. Tenons pour certain, au contraire', que Jostice et Plet est antérieur aur Etablissements.
Je n'insiste pas sur la démonstration : je signale seulement la situation relative de ces deux textes. Il ne faut pas s'y tromper. [i82j
Les Etablissements de saint Louis
Sources et origine probables. — Ce traité n'émane pas du roi saint Louis. Ce qui a donné lieu à cette attribution, c'est la présence dans un très petit nombre de manuscrits d'un prologue par lequel saint Louis promulgue Touvrage comme une sorte de code dont il serait l'auteur. Ce prologue est entièrement supposé. Jamais saint Louis ne Ta écrit; et, d'ailleurs, il ne fait pas' partie de l'œuvre primitive, en sorte que désormais le texte critique des Etablissements de saint Louis ne pourra prêter à cette illusion, carie prologue ne figure plus dans un texte auquel il n'appartenait pas originairement : il est relégué parmi les notes.
Le jurisconsulte auquel nous devons le recueil connu à tort sous le nom d'Etablissements de saint Louis, était probablement Orléanais. Il exécuta celte compilation entre le 8 novembre 1272 et le 19 juin 1273.
Son travail consista tout simplement à réunir deux ordonnances ' de saint Louis, une coutume de Touraine-Anjou et une
doels (édit. RapetU, p. 332], reproduite, comme je viens de ie dire, en tète de Ton V rage.
i Cf. VioHel, ElabL, l. I", p. 60.
s L'aoe de ces ordonnancea, la plus célèbre, je veux dire l*ordonnance sur le duel jadiciaire, o*e8l pas conçue dans le style ordinaire des or^ioonances. M. Joseph Tardif qui a consacré À ce texte une étude spéciale, suppose qne c*est une inslruclioo adressée aux officiers royaux. « On trouve, sous Philippe le Hardi et sous Philippe le Bel, plusieurs exemples de cette sorte d'actes o (Jos. Tardif, dans Nouvelle revue kitlorique de droit, t. XI, pp. 163-174).
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coutume d'Orléanais. Les Etablissements sont divisés en deux livres : le livre I" contient les deux ordonnances de saint Louis et la coutume de Touraine-Anjou ; le livre II contient la coutume ou usage d'Orléanais.
Le compilateur des Etablissements s*est contenté d'ajouter aux deux ordonnances de saint Louis et aux deux coutumes copiées de nombreuses références au droit romain et au droit canonique, qui sont de son crû. Ces allusions sont imprimées en italiques dans la dernière édition que j'ai donnée des Etablissements, et on peut ainsi les distinguer très facilement. [183] Je me résume : les Etablissements de saint Louis sont une compilation privée sans autorité, ni valeur officielle. Il n'y a d'ofTiciel dans les Etablissements que deux ordonnances de saint Louis, lesquelles se trouvent ailleurs séparément : elles forment les chapitres 1 à 9 du livre I*'.
Les Etablissements ont été tiès répandus et très goûtés au moyen âge. En parcourant les diverses provinces de France, coraïAe nous le faisons en ce moment, nous verrons que divers jurisconsultes du moyen âge les ont lus et utilisés, en Artois, en Bretagne, en Poitou, à Tournai, etc.
Usage d'Orléanais et coutume de Touraine-Anjou copiés dans les Etablissements de saint Louis. — Avant de quitter les Etablissements de saint Louis, je dois dire un mot des deux textes coulumiers. l'un angevin, l'autre Orléanais, que le compilateur a copiés.
Le texte Orléanais copié dans le livre II est ainsi qualifié : Usage d*Orlenois. Il n'est pas arrivé jusqu'à nous dans son état primitif, le compilateur des Etablissements l'ayant noyé dans un mélange confus de droit romain et de droit canonique. J'ai essayé de le dégager et de le restituer par conjecture.
VUsage cTOrlenois doit être l'œuvre d'un officier royal. Il a été composé sous le règne de saint Louis et avant l'ordonnance de ce prince contre les duels judiciaires. Ce texte-;— je parle ici du document tel que je me le représente dans son élat primitif — accuse des influences canoniques et romaines
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très sensibles, révèle un état de culture juridique, littéraire et intellectuelle, assez développé.
J'arrive à la coutume de Touraine-Anjou, copiée dans le livre I*' des Etablissements* :
La coutume de Touraine-Anjou (chapitres 10-175 du livre I*') « été composée, soit en Touraine, soit en Anjou, par un officier du roi de France, un bailli ou un prévôt, vers les mois de juin ou juillet 1246. C'est un texte très original, très naïf, où les éléments germaniques sont fortement accusés.
Cette coutume de Touraine-Anjou n'est jamais, dans sa forme du XIII* siècle, devenue officielle; mais elle a joui d'une grande vogue et d'un grand crédit. Elle est le point de départ, le point initial d'une série de coutumes angevines qui, quant au fond du droit, procèdent les unes des autres, s'engendrent les unes les autres et aboutissent à la dernière rédaction de 1508. La rédaction de la coutume d'Anjou de 1508 est restée, au moins partiellement, en vigueur jusqu'à la promulgation des lois nouvelles qui composent le Code civil.
Telle a été en Anjou la fortune de la coutume de 1246. Dans une province voisine, en Bretagne, elle a fourni une autre carrière : elle y a pénétré par la pratique et les relations entre jurisconsultes, et elle est devenue le canevas sur lequel ont été rédigées diverses règles cou tumières bretonnes*. Cette influence française sur le droit breton est fort remarquable.
Je me résume : la coutume de Touraine-Anjou, incorporée dans les Etablissements, partage, à ce titre, la grande et extraordinaire fortune de ce recueil. En outre, elle donne naissance en Anjou à une nombreuse postérité juridique, dont les derniers rejetons ne disparaissent qu'au commencement du xix* siècle.
i Slle Doas est arrivée isolément, mais dans des maoascrits-du ziv< siècle et vre% le tiiro de Coutume d^ Anjou ei Maine. Le droit de l'Anjoa et celai du Maine étaient j»resque identiques.
> Voyez EUibl, de taint Louis, t. III, p. 188 et suiv.
Compilatio de usibus et consuetudinibus Andegavie
Texte angevin postérieur aux Etablissements. — Ce titre latin Compilatio de usibus s'applique à un texle français fort court, mais fort curieux, qui est spécial à TAnjou.
La Compilatio a été rédigée en Anjou, au commencement du xit"* siècle, et probablement un peu après Tordonnance do 28 juillet 1315, car Tarlicle 15 de cette ordonnance paraît bien avoir été visé par l'auteur de la Compilatio (art. 55).
La Compilatio n'est jamais devenue orficielle; mais elle a obtenu un grand succès : elle a été presqu*entièrement copiée auxiv* siècle par un jurisconsulte poitevin^ dont nous parlerons plus tard. [185] Il est bon de savoir que la Compilatio, postérieure d'environ quarante-cinq ans aux Etablissements de saint Louis, a été considérée, au contraire, par un des derniers historiens du droit français, Laferrière, comme antérieure aux Etablissements. Laferrière pensait que la Compilatio avait été rédigée vers 1268, un peu avant les Etablissements de saint Louis. Je n'entre pas dans le détail de la controverse; mais le lecteur peut tenir pour certain que la Compilation loin d^être antérieure aux Etablissements de saint Louis qui en dériveraient, leur est bien postérieure*.
Coutume du comté de Clermont en Beauvoisis, Beaumanoir
Caractère original de Beaumanoir. — Nous arrivons à l'œuvre juridique la plus originale, la plus remarquable de tout le moyen
t Cf. Viollet, EtabL^ t. I«', p. 27 et suiv. Longtemps aprèa Laferrière, MM. d'Eapinay et Beauterops-Beaupré ont coDsidéré encore la Compilatio comme aDtérieure aax Etablissements : M. G. d'Ëspinay fait observer, à Tappui de celte manière de voir, qa*un certain Emeri de La Ghevrière, cité par la Compilation art. 101, flgore dans un texte da milieu du ziii® siècle. Gette observation ne me paraît pas concluante : on a pu citer au commencement du xiv* siècle une décision du milieu du xiii" siècle. Get art. 101 prouve, d'ailleurs, qu*il y avait un écart considérable entre la jurisprudence d'Emeri de La Chevrière et celle de la Compilatio, L'hypothèse d'un intervalle de soixante ans environ peut contribuer à expliquer cette divergence. Cf. G. d*EBpinay, La coutume d*Anjouen 1411, Angers, 1886, p. 4, note 1.
BEAUMâNOIR.
ftge français, à la coutume non officielle qu'on qualifie ordinairement coutume de Beauvoisis, mais qu'il convient d'appeler plus exactement coutume du comté de Clermont en Beauvoisis. Cette œuvre est due à Beaumanoir, bailli du comte de Clermont.
Les noms complets du jurisconsulte si connu sous le nom de Beaumanoir sont : Philippe de Rémi ou Remin, sire de Beaumanoir. Rémi ou Remin est situé dans l'arrondissement de Cornpiègne et faisait partie au xm* siècle du comté de Clermont. Les Montfort étaient seigneurs de ce village. Beaumanoir est situé tout près de Rémi, sur les rives de la petite rivière appelée Aronde.
Après avoir exercé les fonctions de bailli du comte de Clermont (il s'agit de Robert, comte de Clermont, sixième fils de saint Louis), Beaumanoir entra au service du roi et fut sénéchal de Poitou, sénéchal de Saintonge, bailli de Vermandois, bailli de Touraine, bailli de Senlis. Il mourut au commencement de l'année 1296.
La coutume du comté de Clermont est essentiellement une œuvre pensée et vivante. C'est un traité de droit de la plus haute valeur. Il a été commencé dans le temps que Beaumanoir était bailli du comte de Clermont, c'est-à-dire au plus tard en i279 : il fut achevé en 1283, alors que Beaumanoir, n'était déjà plus bailli du comte de Clermont ou allait quitter ses fonctions. Beaumanoir, étant bailli de Clermont, venait souvent assister aux séances du Parlement. Nous avons dans son livre un écho des audiences auxquelles il assista'.
Beaumanoir est un esprit lucide et simple, ferme et original. Il connaît le droit romain et le droit canonique; mais il s'en sert librement, avec un sans-façon et un sans-gêne fort curieux. Il n'est pas non plus esclave des usages coutumiers qu'il prétend reproduire, et il serait facile de prouver que sa coutume de Beauvoisis est quelquefois en désaccord avec l'état réel des choses. Nous sommes donc, je le répète, en Face d'une œuvre essentiellement personnelle, chose si rare parmi les travaux juri-
> Cf. Soebier, Introd. aaz OEuvret poélique$, t. l", p. xi.
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diques du moyen âge. -^ La coutume du comté de Clermont n'est jamais devenue officielle.
Si Beaumanoir nous a laissé une œuvre vraiment personnelle, il est sensible néanmoins que, comme tout auteur sérieux, il s'était préparé à cette œuvre par certaines lectures. Mais quelles forent ces lectures? Il nous plairait, après six siècles, d'en savoir quelque chose. Plus d'un curieux s'est posé cette question délicate et a émis son avis. — Beaumanoir a eu sous les yeux VOrdo judiciarius de Tancrède, écrit Daniels*. Les divisions des deux ouvrages se ressemblent fort, et cette ressemblance trahit une imitation de la part de Beaumanoir. — Je crois que ce sont les grandes divisions du Digeste qui, en partie du moins, Tout guidé, assure à son tour notre regretté H. Bordier*. — Non pas, reprend M. Gross. Il avait lu un certain Ordo judiciarius que je viens de découvrir et de publier. Le plan des deux auteurs présente certaines analogies. Je retrouve de part et d'autre les mêmes procédés littéraires. Enfin, je crois [187] être en mesure de signaler quelques emprunts *. — Après ces trois savants, un quatrième critique suggère une observation indépendante des précédentes. Beaumanoir, suivant lui, a dû lire les Etablissements de saint Louis. Il aperçoit dans l'ouvrage quelques traces de cette lecture*. — Un cinquième et dernier critique se hâte de rejeter cette conjecture *.
Sur un seul point, les érudits sont unanimes. Ils reconnaissent tous la force et Toriginalité de ce grand esprit.
Beaumanoir n'est pas seulement un jurisconsulte du premier ordre : c'est aussi un poète. Ses deux poésies principales sont : le roman de la Manekine et le roman de Jehan de Dammartin et Blonde d'Oxford.
Dans le poème intitulé Jehan de Dammarlin et Blonde d'Oxford^ Beaumanoir qui, très probablement, avait quitté lui-même assez jeune le foyer de famille pour servir en Angleterre en qua-
1 Daniels, Syitem uni Geschichte det front. Cmlprocestrechtet^ 1849, 1. 1«', p. 37 e» 8ulv.
s Birdier, Philippe de Hemi, tire de Beaumanoir^ Paris, 1869, p. 376-384. s Gross, hcerti auctorit Ordo judiciarius, Inosbruck, 1870, p. 75 et saiv.
* Cf. mes EtahL de taint Louis, t. I«r, pp. 333 et suiv.
* Dareste, dans Journal det Savants, 1889, pp. 647, 648.
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lité de page et y apprendre la vie élégante et le métier des armes, gourmande, en termes énergiques, les gentilshommes pauvres qui vivent conOnés dans leurs terres au lieu d'aller chercher fortune au loin. Ses vers nerveux méritent d'être cités :
Qui hoQeur cace, honeur ataint
Et qui à peu bée, à peu vient.
Tex hom demeure à son hostel Qui à grant paine a du sel, Qui, s'il aloit en autre tere, Il savroit assés pour acquerre Honneur et amis et richece,
Car case un s moustre son savoir Miex en autre pais qu*el sien, Et plus tost en vient à grant bien .
Quant povres gentiex hom demeure En son païs une seule heure, On li devroit les iex crever * .
Le gentilhomme pauvre que flagelle ici le poète, apparaît [188] souvent dans les textes du moyen âge. Je le retrouve précisément dans la coutume du comté de Clermont*. Je le rencontre aussi dans les récits charmants de Joinville '.
Les Anciens usages d'Artois
Conseil et Etablissements utilisés. — Un jurisconsulte anonyme a rédigé vers Tan 1300 une compilation fort remarquable, connue sous le nom d'Anciens usages d'Artois.
Ce compilateur était un personnage fort intelligent. Il a, en combinant ses souvenirs de pratique judiciaire et ses lectures, écrit un livre très intéressant et en certaines parties très ori-
« Jehan et Blonde, v. 1 à 27, dans Suchier, Œuvres poétiquet de Philippe de Beml, tire de Beaumanoir, Paris, 1885, pp. 3-4.
« Ch. XVII, 4, éd. Beugnol, 1. 1". p. 274 ; édit. Salmon, t. 1", n» 573.
» Cb. XX, 90, 91, édit. Nat. de Wailly, Paris, 1874, p. 53. Joigne* cette expressioD dans on diplôme de 931 : « Tam ex viliis fratrum quam in beoeficio datis hospitali nobilivm atqae pauperum » (Dom Bouquet, t. IX, p. 573).
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ginal. Les ouvrages du moyen âge lus et même transcrits mot à mot par le rédacteur des Anciens usages d'Artois sont : le Conseil de Pierre de Fontaines, les Etablissements de saint Louis, et, pour les titres relatifs à la procédure, VOrdo judiciarius de Tancrède, comme le montrera M. P. Collinet dans l'édition nouvelle qu'il doit donner des Anciens usages d'Artois. Tout en copiant de longs passages dans ces deux ouvrages, ce compilateur a réussi à nous laisser une œuvre qui n'est point dépourvue de couleur locale et d'intérêt.
Style de du Breuil et autres traités de procédure
Du Breuil, avocat de mauvaise réputation. — Du Breuil, né à Figeac en Quercy, avocat au Parlement de Paris, mort en 1344 ou 134SS i^ûus a laissé un ouvrage important connu sous le titre de Stylus curias Parlementi ou Style du Parlement de Paris,
Un contemporain de du Breuil, Pierre de Maucreux, a pris la peine de définir ce que c'est que Slyle : « Stile est une chose fréquentée et ordonnée en ces cours, tenue et gardée par loue temps, come parle Stile de lacourt de céans on ne donne deifault devant midy. » Un peu plus tard, un autre jurisconsulte donnera^ à son tour, cette définition : « Stil est usaige in curia vel curiis regulariter observatus circa modum et ordinem procedendi litibus et dependentiis earumdem^. » Je dirai moi-même, en un langage plus moderne, qu'un Style est un traité de procédure.
Le Style de du Breuil a été rédigé en latin et paraît avoir été écrit vers l'an 1330». Des arrêts de 1323, 1324 et années suivantes jusqu'en 1329 y sont souvent cités. Quelques manuscrits [189] mentionnent aussi un arrêt de 1343 ; mais il est probable que ce passage n'appartient pas à l'œuvre primitive ou que la date de l'arrêt est fausse. Du Breuil a voulu guider les praticiens dans
1 Eotre cet deux dates : octobre 1344 et 23 décembre 1345 (Delacbeoal, dans Bulletin de la Société de l'histoire de Paris, t. X, 1883, p. 174).
< J'emprunte ces citations à M. Auberi, SlUus Porlamentij dans Bibl. de CEcole d^js char les f t. LI, p. 485.
< Dans une période qui s'étend de 1329 jusqu'à la fin de Tannée 1330 (Félix Àubert, dans Nouvelle revue hist. de droite t. VIII, p. 357).
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toutes les procédures au Parlement de Paris, et il a composé un traité très précieux pour nous, traité qui a joui d'un grand et long crédit au moyen âge.
Du Breuil fut avocat de grand renom. Il faisait partie du conseil que le roi d'Angleterre entretenait à Paris pour surveiller ses intérêts. Il fut l'avocat du prince de Galles, le futur Edouard III, lorsque ce prince vint faire hommage à Charles le Bel, à Vincennes (1325) *.
La réputation du personnage était assez mauvaise. Il avait été l'avocat de Robert d'Artois, et on le soupçonna de complicité dans les faux qui marquèrent ce célèbre procès. Il fut, de ce chef, suspendu uo moment de son ofQce d'avocat. 11 adressa au roi un mémoire justificatif et fut relevé de la suspension prononcée contre lui. Il était, quand il mourut, sous le coup d'une accusation de lèse-majesté. Clément VI était intervenu à plusieurs reprises en sa faveur et avait obtenu que, vu sa qualité de clerc, il fût remis à la justice d'Eglise. Il fut absous, après sa mort, des crimes pour lesquels il avait été poursuivi par le procureur du roi et par Tofûcial de Paris*.
Deux contemporains de Guillaume du Breuil, originaires de Montagu, Pierre de Maucreux, avocat très connu que j'ai cité plus haut, et Guillaume de Maucreux, probablement son frère^ ODt composé, eux aussi, un traité de procédure, qui est intitulé : Ordonnances de plaidoier de bouche et par escript ab-
bregeez Les mérites vraiment rares de ce traité, encore
inédit, sont la netteté et la concision '.
Enfin, deux autres Styles du xiv* siècle (1336 ou 1337), dont Tauleur est incertain, ont étélpubliés par M. Guilhiermoz. Je veux parler du Style de la Chambre des Enquêtes et du Style des commissaires du Parlement. L'étude que M. Guilhiermoz a jointe à cette publication est de la plus grande valeur.
1 Aubert, dans BihL de CEctde det charlet, t. LI, p. 480.
s Tardif, dans Nouv. revue [hUL de droit, t. XII, p. 278. Déprez, Clément VI et Guillaume du Breuil, dans Mélanges d'arcfu et d'hitt», t. XIX, pp. 549-556.
* Aabert, daos Bibliothèquelde l'Ecole des chartes, t. LI, pp. 486-492. M. Àuberi publie la table de Touvrage.
Très ancienne coutume de Bretagne
Influences romaines et canoniques. — La Très ancienne coutuaie de Bretagne est une de ces compilations privées qui se sont élevées peu à peu au rang de document officiel. Elle date du premier tiers du xiv* siècle. Sur un exemplaire incunable de la coutume, exemplaire non retrouvé aujourd'hui, un annotateur inconnu avait pris la peine de transcrire les noms de trois Bretons auxquels serait due, suivant Jui^ celte rédaction ancienne : Copu le Saige, Mahé le Léal, Tréal le Fier. Cette attribution est douteuse, mais n'a rien d'impossible.
La Très ancienne coutume de Bretagne ne se distingue pas par Toriginalité. Le droit vraiment breton semble étouffer sous ce vaste manteau aux couleurs ternes et mêlées. Le droit romain, le droit canonique sont des sources familières à nos compilateurs. Ils les fondent avec le droit vivant, avec le droit coutumier, non sans quelque talent, non sans harmonie et méthode* Une piété qui n^est pas toujours fade leur inspire au cours de ce [190] long travail plusieurs homélies ou prières. Une intelligence honnête, modérée, qui charme par sa franchise, préside à Tœuvre entière. Ainsi, on montre à Tégard des juridictions ecclésiastiques une hostilité sensible; mais on avoue, avec bonhomie, que les extorsions des juges laïques ont singulièrement favorisé le développement des justices d'Eglise. Çà et là allure littéraire assez marquée.
La Très ancienne coutume a été divisée originairement en une série unique d'articles numérotés, ainsi que nous l'apprend le prologue ; c*esl un procédé bien peu suivi au moyen âge et fort utile. On a dressé, peut-être dès l'origine, une bonne table alphabétique, qui se trouve dans plusieurs manuscrits. Voilà deux précautions rares au xiv* siècle. — L'auteur ou les auteurs de la Très ancienne coutume de Bretagne ont certainement connu les Etablissements de saint Louis.
La Très ancienne coutume de Bretagne a joui d'une grande vogue dans .ce pays, comme Tattestent encore les nombreux
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manuscrits qui noQs en sont restés. Le duc François II la cite dans une ordonnance et, par conséquent, la considère comme un document à peu près ofGciel.
Le Livre des droiz et commandemet^ d'office de justice
Origine poitevine. — Au cours du xiv* siècle, probablement avant 1372, un jurisconsulte poitevin eut Tidée de réunir divers textes de droit et de les accommoder tant bien que mal aux usa*ges du Poitou. Il forma ainsi une assez vaste compilation, toute pénétrée de droit romain et canonique, mais sans vigueur, sans originalité, sans netteté, confuse, chargée de répétitions et parfois contradictoire, car cet anonyme n'est point un esprit clair et original; c'est un compilateur qui compile des compilations. II a mis à contribution : les Etablissements de saint Louis; très probablement la coutume de Touraine-Anjou, copiée déjà dans les Etablissements, mais qu'il semble avoir connue aussi isolément; certainement la Compilatio de usibus et consuetudinibus Andegavie.
Il n'a pas suivi, à l'égard de ces textes, un système uni* forme : lorsque les usages poitevins diffèrent du droit an- [191] gevin, tantôt il altère le texte qu'il a sous les yeux, tantôt il le copie littéralement, sauf à ajouter une observation rectiQcative.
Tel qu'il est, l'ouvrage avec ses défauts et son manque d'originalité est capital pour l'histoire du droit poitevin. C'est le plus ancien document juridique concernant cette province qui nous ait été conservé. Il convient, à ce point de vue local (comme d'ailleurs à bien d'autres égards), de le consulter avec prudence ; car l'auteur est sujet à de graves distractions : il transcrit parfois servilement un texte angevin, sans songer à une rectification nécessaire au point de vue du droit poitevin. Ces distractions ou ces négligences peuvent être perfides pour Térudit qui prendrait aveuglément pour guide, dans une étude sur le droit poitevin, le Livre des droiz et commandemens d'office de Justice.
Un autre poitevin, Jean Mignot, a écrit, en 1372, un ouvrage
Le Grand coutumier de France
Œuvre due à Jacques dAbleiges. — Le Grand coutumier offre une importance exceptionnelle pour Tétude des origines de la coutume de Paris. Nos contemporains n'en connaissaient point l'auteur : M. L. Delisle, retrouvant ce qu'on savait* au XV* siècle, nous a appris que l'auteur du Grand coutumier est Jacques d'Ableiges.
Jacques d'Ableiges fut secrétaire du duc de Berry (1371), examinateur au Châtelet, bailli de Chartres et de Saint-Denis-en- France (1380), enBn, bailli d'Evreux. Le Grand coutumier a été achevé, au plus tard, en 1389; l'auteur était alors bailli d'Evreux*.
Jacques d'Ableiges a mis en tête de son ouvrage une dédicace très bonhomique à ses quatre neveux. Il les engage éprendre pour modèle leur grand-père plutôt que leur père ou leur oncle, qui, Tun et l'autre, ont été « jeunes, infancibles et volages. » Notre auteur avait de bonnes raisons pour parler de la sorte : [192J sa vocation de jurisconsulte ne l'avait point préservé de folles aventures, et sa jeunesse n'avait pas toujours été « refridée et meurée *. »
Jacques d'Ableiges nous apprend lui-même que le Grand coutumier n'est pas une œuvre originale, venue d'un seul jet. C'est une compilation où ont été réunis des, éléments variés , de l'aveu même de l'auteur qui s^exprime ainsi : « Je ay dès longtemps encommencié à conqueillir et assembler plusieurs mémoires et oppinions des saiges, que je, qui petitement suis fondé pour estudier en grans livres, en grans ou haultes sciences, ay quis et serchié en plusieurs petiz livres et petiz traictiez,
» Viollet, Etab., i. 1", p. 309.
s 0 Stile de Chttstellet que flst et composa d^Ableges » (Bibl. Nat., mt. Dupuy 247, fol. i49 ro) ; ceUe coostatatioD importante sur le ms. Dupoy 247 est due à M. CoUioet.
3 Voyez sur Jacques d'Ableiges quelques faits et quelques observatioas très inléressBotes dans Auberl, Le Parlement de Parie de Philippe le Bel à Charles F//, son organisation^ P* i7, note 3.
^ Voyez Mt>liQi(r, dans Bull, de la Soc, de l'hist. de Paris, 9« acoée, mai-juin 1882, p. 91.
LE GRAND COUTUMIBR DE FRANCK
puis çà puis là, eu grand peine et en grant cure. Et à présent que je suis a plus grant loisir et moins embesongné que jen'ay plusieurs fois esté, les ay mises en ordonnance et par chapitres. Et ne Yueillez mie avoir en despit cesle petite compitacion pour ce, si je l'ay faite : car le bien qui est, s'aucun peu en y a, ne vault de rien moins pour mon insufGsance. Et, en vérité, ce qui y est je Tay trouvé et aconquelly d'autre part et acquiesté sur aultruy seens. »
Quel est le caraclère propre? Quelle est la nature de cette^ œuvre? Suivant MM. Delisle, Guilhiermoz et Collinet qui ont étudié de près la question « Toeuvre connue sous le nom de Grand coutumier n'est autre chose qu'un Style du Châtelet amplifié*.
Le Grand coutumier est divisé en quatre livres. Jusqu'aux dernières recherches de M. L. Delisle, on avait cru que le livre I*' n'appartenait pas au Grand coutumier primitif. Il n'en est rien : le livre l***" fait partie, comme les trois autres, de l'œuvre authentique de Jacques d'Âbleiges.
Parmi les ouvrages et les documents utilisés ou copiés par Jacques d'Ableiges pour la rédaction de son Grand coutumier il faut citer : 1"* un Style de la Chambre des Enquêtes du Parlement; 2* un Style des commissaires du Parlement' ; 3"* le Slyle de du Breuil '; i"* un certain nombre d'actes administratifs émanés de Jacques d'Ableiges lui-même ; 5® le pelil texte appelé Constitutions duChâtelet de Paris* ; 6** un document fort curieux, intitulé : Les demandes que le roy fait des coustumes de fief à r usage de France^.
Bien que rédigé à la fin du xiv* siècle, cet ouvrage contient
i Voyez le texte cité, p. 191 en note : [à cet endroit du manuscrit Dapuy est reproduit un passage do Grand coutumier, H v. I.cb.iii: «Item nota que ung evesque...» <édit. Laboulaye et Daresle, pp. 99, 100). Cf. Delisle dans Bulletin de la Sociélé de l'kitt. de Paris, t. IX, p. 27.
s Le Style de la Chambre des Enquêtes et le Style des commissaires do Parlement ont été pabliéB par M. Guilhiermoz, Enquêtes et prods^ Etude sur la procédure et le fonctionnement du Parlement au xiv* siècle, Paris, 1892, in-4«.
> MM. E. de Rozière et Guilhiermoz pensent que l'auteur du Grand coutumier a aussi utilisé un Slyle manuscrit de Pierre et Guillaume de Maucreux.
^ Comparez Conxt, du Châlelet, § 56 et Grand coutom., II, 10 (Mortet, dans Mém. 4e la Soc. de r histoire de Paris, t. X, 1883, p. 67, note).
* Cr. Bordier, dans Dibl. de l'Ecole des chartes, 2« série, t. V, p. 45 et suiv.
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de nombreux et précieux détails sur le duel judiciaire. Qu'o!> n'en soit pas surpris : sans doute, le duel judiciaire avait ét6 aboli par saint Louis, mais l'ordonnance de saint Louis ne concernait que le domaine royal ; et, d'ailleurs, mal exécutée dès^ Torigine, elle avait été révoquée par Philippe le Bel qui promulgua sur cette matière, en 1306, une ordonnance fondi^ mentale : par cette ordonnance Philippe le Bel perniettait le duel judiciaire dans un très petit nombre de cas déterminés*. La matière du duel judiciaire a été régie par cette ordonnance au xiv% au XV* et même au xvi® siècle. Voilà comment Jacques d'Ableiges, longtemps après saint Louis, est appelé à s'occuper doctement du duel judiciaire ; un duel judiciaire resté célèbre fut ordonné de son temps par le Parlement de Paris. Je veux parler du duel de Jacques Le Gris et de Jean de Carrouge ^ (1386).
La Somme rural de Jehan Bouùllier
Origine toumaisienne. — Boutillier, né à Pernes (aujourd'hui dans le Pas-de-Calais), vers le milieu du xiv* siècle, est l'auteur de la Somme rural, essai de généralisation du droit français, œuvre intéressante et utile. Boutillier prend, entre autres qualifications, celle de lieutenant du bailli de Vermandois en la souveraineté de Tournesis. Il a passé une bonne partie de sa vie à Tournai, où il est mort en 1393 ou 1396*. La conduite de ce jurisconsulte paraît avoir été parfois peu correcte : il ne dédaignait pas lepol-de-vin*.
Boutillier écrivit la Somme rural à peu près à la même époque que Jacques d'Àbleiges le Grand coutumier. J'insistais, dans la première édition de cet ouvrage et surtout dans mes Etabliss^-
t Cf. VioUel, Etab.y l. I«, p. 268.
2 Recueil de Jean Le Coq dans Brit. Mos., Manuscrit Harl. 4503, fol. 35 v«, 36 ro et v«. Imprimé par du Moulin à la suite du Siilus antiquut^ Parisiis, 1558, p. 276. Cf., ci-dessus, pp. 163, 164.
3 Plus exactement entre le 16 septembre 1395 et le 24 janvier 1396 (n. st.).
^ Albert Allard, L« premier bailliage de Totimot-Toumaim , contribution à la biographie des Juritcontultes Jehan Boutillier et Jacques d*Ableiges^ Mons, 1895 (ExtrHÏt des Annales du Cercle archéologique de Mons^ t. XXV. Cf. compte rendu par M. d'Herbomez dans Bibliothèque de V Ecole des chartes, t. LVII, p. 114).
JEAN MASUER.
ments de saint Louis, pour prouver que Boutillier avait dû termi - [494] nep son œuvre à la fin du xiv^ siècle*, non pas au commencement du XV*, comme l'avaient fait croire les éditions très défectueuses de la Somme. Celte conclusion, fournie par la seule comparaison des manuscrits et des éditions anciennes qui ont la valeur de manuscrits, est désormais hors de toute contestation, car on sait, grâce à M. de Meulenaere, que Boutillier avait cessé de vivre à la fin de janvier 1396 (n. st.),
Boutillier parle vaguement, à plusieurs reprises, de divers coutumiers qu'il a utilisés pour la rédaction de sa Somme, sorte de code aux visées élevées et qui ne tend à rien moins qu'à une généralisation du droit français. Un examen sommaire permet de -signaler, en effet, les textes suivants : 1* Anciens usages d^Artois; 2* Grand coutumier normand; 3* Peines de la duchie d'Orléans ; 4* Etablissements de saint Louis; 5* Style de la Chambre des Enquêtes ; 6* Style des commissaires du Parlement*.
L'érudition diffuse de Boutillier masque mal son peu de profondeur, a fort bien dit M. Aubert*.
Jean Masuer
AutergnCy lieu d'origine. — Nous possédons sous une double forme, en latin et en français, un ouvrage de droit du xv® siècle, dû à Jean Masuer, jurisconsulte auvergnat, mort après 1449. Jean Masuer était avocat à la cour de la sénéchaussée de Riom. Dans un acte de 1449, il se qualifie, en outre, chancelier de Riom et conseiller du duc de Bourbonnois et d'Auvergne.
1 Le catalogue des manuscrits de la Bodléienne signale un manuscrit de la Somme rural, où se trouverait une mention portant que cet ouvrage » été rédigé en 4370 (ms. 21961, fol. 135; d*après A fommary caXaU of western manuscripis i» the BodL Hbrary of Oxford, t. IV, p. 617). M. Falconer Madan que j'ai consulté, m'a expliqué avec beaucoup d'obligeance qu'il y avait là une erreur de rédaction : 1370 est une date intérieure qui n'a aucun rapport avec la date de composition de l'ouvrage. La Somme a été composée bien après 1 370.
* Guilbiermoz, Enquêtes et procès^ Etvde sur la procédure et le fonctionnement du Parlement au xiv* siècle, p. 25.
s Aubert, Somme rurale de Bouteiller, dans Bibliothèque de l* Ecole des chartes^ t. L1, p. 502. Cf. Aubert, Le Parlement de Paris de Philippe ie Bel à Charles VII, son organisation, p. 17, note 1.
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L'ouvrage de Masuer qui porte les titres de Praciica forensisy Practica senescallix Ahemiœ ou encore Viator juris civilis, concerne, bien entendu, le droit de l'Auvergne et du Bourbonnois; mais il est très forlement empreint de droit romain. Dans deux manuscrits français qui se trouvent à la Bibliothèque nationale, une bonne partie des longueurs, des allusions directes au droit romain qu'on trouve dans le texte des éditions latines, manque ou est relégué à la marge. Klimrath en conclut que cette « glose » ne faisait pas, à l'origine, partie du [l9oj texte, mais qu'elle s'y est incorporée ultérieurement*. Ad. Tardif, qui a étudié attentivement les manuscrits de Masuer, n'admet pas cette hypothèse. J'ai constaté moi-même que les rubriques sont restées latines dans les manuscrits français et qu'une note du temps, placée à la fin de l'un des manuscrits', semble indiquer une traduction. D'autre part, l'allure libre et naturelle du texte français donnerait, à première vue, une impression favorable à l'hypothèse de Klimrath.
Le Style de la Chambre des Enquêtes et le Style des commissaires du Parlement, documents de la première moitié du xiv* siècle récemment publiés par M. Guilhiermoz, ont été utilisés par Masuer'.
ii. Imbert.
Influences romaines. — Jean Imbert, avocat à Fonlenay-le Comte et lieutenant particulier au même siège *, a écrit en latin, au milieu du xvi** siècle, deux ouvrages qui ont obtenu un grand succès :
1* Instituiionum forensium Gallix pêne toiius qux moribus regiiur communium libri /F*; publié par l'auteur lui-même
1 Kliinratb, Trwo. ttir Vkiti. du droit franç.^ t. II, p. 18 et sQiv. Rivière, iïiil. detintt. de VAutergne, t. !•', p. 450. Delisle, Inv. dei mamucrUt fr., t. II, p. H.
s Bibl. Dât., ms. fr. 4661^, fol. 94.
' Guilhiermoz, EnqniUt $t procès^ p. 23.
^ Imbert ne fat-il pas aassi lieuieoaot particulier de Condom? Cf. Gardère, Bisl, de la seigneurie de Condom, p. 185.
^ D'après Bruoet, la première édition do texte latin (que je n'ai jamais eae entre les maîoi) est de 1538; autre édit., Paris, 1545; d'après le même bibliographe, la première édition de la traduction française est de Paris, 1548 : Brunet i'inlitole simplement Practiquê judiciaire (Brunet, Manuel, t. III, p. 410). Nous reproduisons dans le texte le titre français de Tédition de Lyon, 1552.
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eo français sous ce titre : Les quatre livres des Institutions forenses ou autrement Practique judiciaire.,, translatez de latin en françois. Nombreuses réimpressious sous ce titre plus simple : La practique judiciaire tant civile que criminelle^ illustrée et enrichie de commentaires et annotations par Guénois^ L*ouvrage est divisé en quatre livres : les deux premiers sont consacrés aux matières civiles; les deux derniers aux matières criminelles. Imbert cite volontiers des arrêts du ïYi* siècle; ce qui donne assez souvent à son livre un intérêt tout particulier*.
2* Enchiridion juris scripti Galliœ moribus et consuetudine frequentiore usitati itemque abrogati ' ; publié en français par Fauteur lui-même sous ce litre : Enchiridion ou brief recueil du * droit écrit gardé et observé en France et aussi de celuy qui est [196] abrogé. Potiers, 1559, in-4°*.
Une dédicace qui se trouve en tête des premières éditions latines est datée du 10 des kalendes de mars 1S52. Sur le titre des éditions de Lyon, dues à Jean Frellon (1556, 1558, 1560) Tigure cette élégante allusion au nom d'Imbert :
Quasi imher super herbam, Et quasi stillaB super gramina
(Deuter., xxxii).
Le droit romain joue toujours un grand rôle dans Imbert, même dans le premier de ces deux ouvrages, où le droit coutumier est fortement imprégné de droit romain. C'est, du reste, le caractère général des travaux juridiques du xvi* siècle,
Chartes et formules du moyen âge
Utilité des formulaires du moyefi âge. — En terminant l'histoire des sources de la période mérovingienne et carolingienne
^ rù 8oas les yeux ooe édition de Lyoo de 1665.
« Edil. de Péris, 1545, fol. 42 f et ▼•, 43 V>,
1 Voyez la descripUon de TéditioD de 1556, dans Baudrier, Bibliographie lyonnaise, 5« série^ Lyon, 1901, p. 238.
^ Cr. Loisel, Intt, comL, édit. Dupin et Laboulaye, t. !•', p. clv.; Deoit Simon, Nouv, bibl. hiiU, t. T«', p. 183; CamoB et Dnpin, Bibl. choiHe des Hwres de droit, n« 1470, 1686, 1687 (t. II des Lettres sur la profession d'atocat),
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OU période germanique, j'ai signalé Timportance des formules; j'ai expliqué que les formules nous fournissaient pour cette époque les spécimens d'une quantité de chartes disparues.
Nous possédons, pour la période féodale, un nombre de chartes qui va croissant de siècle en siècle, et nous pouvons prendre très souvent directement dans les chartes ce sentiment de la réalité des choses, cette vue concrète que je considère comme indispensable dans les études juridiques. Ne négligeons donc pas les chartes : elles nous feront saisir et comprendre le droit.
On pourrait supposer à première vue que les formulaires sont pour cette période sans intérêt. Il en serait ainsi, en effet, si nous possédions des séries complètes de chartes correspondant à tous les actes de la vie civile et juridique. Mais il y a des titres importants qu'on conserve; il y en a d'autres, assez fugitifs par leur nature, qu'on détruit volontiers, lorsque la période très courte pendant laquelle ils étaient nécessaires est écoulée. Il reste donc un certain nombre d'actes pour lesquels les formulaires du moyen âge nous offrent des spécimens fort utiles à consulter. En outre, un formulaire a toujours l'avantage de nous présenter groupés en un petit volume des spécimens d'actes très différents, tandis que dans les chartriers ou les cartulaires les actes de même nature reviennent souvent a satiété et qu'il nous faut feuilleter bien des volumes ou bien des manuscrits ri971 pour constituer une série, même incomplète, pour réunir, par exemple, une constitution de dot, un acte de vente, ua acte d'échange, une constitution de rente, un testament, un partage, etc. Il nous arrivera de rencontrer trente donations ou trente ventes à la suite les unes des autres, avant de trouver enfin un nouveau spécimen. Les formulaires nous permettent de former une collection plus complète en moins de temps.
Mais je n'insiste pas sur les divers genres d'intérêi que peuvent présenter les formulaires.
Bibliographie du § !«'. — Brunner, Excurs ûber die dlteren normannischen Coutumes^ à la suite de Dos anglonormannische Erbfolgesystem, Leipzig, 1869. — Joseph Tardif, Coutumiersde Normandie^ Rouen, 1881-1903- 1896, 2 tom. en 3 vol. — W. Laurence de Gruchy, Uandenne coutume de
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Normandie^ Jersey^ 1881. — Paul Viollel, Les couiumiers de Normandie, dans Hist. littéraire, l. XXXllI, pp. 41-190.
BiBLiOQHAPHiE DU § 2. — Le Coïiseil a été édité : — par Du Gange, à la suite de la Vie de saint Louis par le sire de Joinville ; par Marnier, Paris, 1846. — Lire sur Pierre de Fontaines : Klimrath, dans Travaux $ur l'histoirt du droit français, t. II, p. 27 ; L[ajard] (en réalité Taranne), dans Hist. littéraire, t. XIX, pp. .131-138; t. XXI, pp. 544-547; Laboulaye, dans Histoire littéraire, t. XXI, pp. 844-848, et dans Revue bibliographique et critique de droit français et étranger, 1853, n» 1, p. 25 et suiv.; Beautemps- Beaupré, Coustumes des pays de Vermendois et ceulx de envyron, Paris, 1858; T. CoUinet, Une traduction néerlandaise inédite du Conseil de Pierre de Fontaines (Extrait des Bulletins de la Commission royale d'Histoire de Belgique), Bruxelles, 1901.
Bibliographie dq § 3. — Jostice et Plet a été publié par Rapetti, en 1850, d'après les notes de Klimrath, dans la Collection des documents inédits. On n'a pas reproduit dans cette édition les passages traduits du droit romain ou du droit canonique, quand ils ne sont pas mélangés de droit coutumier. Il faut aller chercher ces passages considérables et qui ont plus d*une fois de Tintérêt dans le manuscrit de la Bibliothèque nationale. — On peut lire sur Jostice et Plet : un essai d*Anschûtz à la fin du t. VI de Laferrière, Hist. du droit français. L'auteur y a recueilli tous les passages où le nom d'Orléans est cité ; mais ces passages ne sont pas les seuls qui intéressent le droit Orléanais ; un travail du même Anschûtz dans Kriti' •sche Zeitschrift fur Rechtswissenschaft und Gesetzgebung, t. XXIII, pp. 331- 333; Klimrath, dans Travaux sur Vhistoire du droit français, t. II, pp. 127- 132 ; la préface de Rapetti en tête de l'édition que je viens d'indiquer; plusieurs passages du tome I*' de mes Etablissements de saint Louis.
BiBLiooRAi'HiE DU § 4. — Laferrière, Histoire du droit français, t. VI, 1858, pp. 108-296. — Paul Viollet, Les sources des Etablissements de saint Louis, Paris, 1877. — Paul Viollet, Les Etablissements de saint Louis, Paris, 1881- 1886,4 vol. — Beautemps- Beaupré, Coutumes et institutions de V Anjou [198] et du Maine, V partie, Coutumes et Styles, Paris, 1877, t. I''. — Joseph Tardif, La date et le caractère de l'ordonnance de saint Louis sur le duel judiciaire, dans Nouvelle revue historique de droit français et étranger, t. XI, ^887, pp. 163-174.
Bibliographie du § 5. — La Compilatio a été éditée par Marnier, Anciens usages inédits d'Anjou, Paris, 1853 ; par Beau temps-Beau pré dans Coût. £t instit. de V Anjou et du Maine, 1" partie, 1. 1*', 1877 ; par moi-môme dans Les Etabl. de saint Louis, t. III, 1883, p. 116 et suiv.
BiBLiOQRAPHiE DU § 6. — Editloûs de Beaumanoir : — Tbaumas de la Thaumassière, La coutume de Beauvoisis par Beaumanoir (dans le même
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vol., Assises et bons usages du royaume de Jérusalem)^ Bourges et Paris, 1690, in-fol. — Comte Beugnot, Les coutumes de Beauvoisis par Philippe de Beaumanoir, Paris, 1842, 2 vol. Les notes de Thaumas de la Thaumassière sont très précieuses et plus utiles que celles du comte Beugnot. — Am. Salmon, Philippe de Beaumanoir^ Coutumes de Beauvoisis, Texte critique j Paris, 1899-1900, 2 vol. — La Manekine a été éditée par Francisque Michel dans la collection du Bannatyne club : Roman de la Manekine par Philippe de Reimes, 1840, in-4®. — Le roman Jehan de Dammartin et Blonde d'Oxford a été édité, en 1858, dans la collection de la Camden Society. — Bordier a édité une grande partie de ces deux poèmes dans le. second fascicule de son ouvrage sur Beaumanoir. — Enfin, M. Siichier en a donné une édition nouvelle : Œuvres poétiques de Philippe fte Remiy sire de Beaumanoir^ Paris, 1884-1885, 2 vol. {Société des anciens textes français).
Etudes sur Beaumanoir : -— Laboulaye dans Revue de législation et de jurisprudence, t. XI, 1840.— F[élix] L[ajard] (en réalité Taranne), Beauma^ noir, dans Uist. littéraire^ t. XX, p. 356-408. — Bordier, Philippi» de Rémi, sire de Beaumanoir, Paris, 1869-1873, 2 parties en 1 vol. — Suchier, Introd. Si\ïx Œuvres poétiques, t. !•', 1884, pp. i-clx. — Tardif, Histoire des sources du droit français, Origines romaines, Paris, 1890, pp. 396-403 — R. Dareste, Beaumanoir et le droit romain, dans Nouvelle revue hist, de droit français et étranger, t. XXVI, 1902, pp. 760, 761. — CF. Daniels, Paul Viollet, Gross, cités ci-dessus, pp. 186, 187, en note.
Bibliographie du § 7. — Au xvm» siècle, Maiilart a publié les Anciens usages d'Artois dans son ouvrage intitulé Coutumes d'Artois,, in-fol., 2« édit., Paris, 1756. — Ad. Tardif en a donné une édition nouvelle dans son Recueil de textes pour servir à l'enseignement de l'histoire du droit, Paris, Picard, 1883. — Observations par Paul Viollet, Les Etablissements de saint Louis, t. !•', 1881, pp. 342-347.
Bibliographie du § 8. — Au xv* siècle, Etienne Aufreri (en latin Aufrerius\ président du Pariement de Toulouse, glosa le Style de du Breuil.
Editions principales de du Breuil : — Ch. du Moulin, Stilus supremœ curia^ Parlamenti, Paris, 1551, in-4o. — Voyez de très précieux renseignements sur les éditions antérieures à du Moulin, dans Guilhiermoz, Enquêtes et procès, Paris, 1892, pp. 174, 175. — H. Lot, Guillaume du Breuil, Style [199] du Parlement de Paris, Paris, 1877, in-fol. C'est la reproduction du texte du manuscrit de du Breuil conservé depuis le moyen âge au greffe du Parlement de Paris. Cet exemplaire, pour avoir servi aux greffiers du Parlement, n'est pas exempt de fautes et d'erreurs nombreuses. La comparaison des manuscrits pourra seule conduire à rétablissement d'un texte correct. Ici l'éditeur se heurtera à une grosse difficulté : il cherchera probablement en vain dans les registres du Parlement de Paris un grand nombre d'affaires et d'arrêts cités par du Breuil, qu'on devrait retrouver, semble-t-il, et qui,
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cependant, n'ont point laissé de trace. Ce fut une grande déception pour Lot.
Travaux divers sur du Breuil : — Bordier, dans la BibL de V Ecole des char- -J îlf
tes, V série, t. III, pp. 47-62. — H. Lot, ibid., t. XXIV, pp. il 9-138. - Delachena], Notes pour servir à la biographie de Guillaume du Breuil^ dans Bulletin de la Société de V histoire de Paris, t. X, 1883, p. 174. — Félix Aubert, Note sur la date du Stilns Parlamenti de Guillaume du Breuil, dans Nouvelle revue hist. de droit, t. VIII, 1884, pp. 355-359. — Félix Aubert, Stilus Parlamenti de Guillaume du Breuil, dans Bibliothèque de V Ecole des chartes, t. LI, 1890, pp. 478-485. — J. Tardif, Un mémoire de Guillaume du Breuil, dans Nouvelle revue hist. de droit français et étranger, t. XII, pp. 278-280. — Moranvillé, Guillaume du Breuil et Robert a' Artois, dans Bibliothèque de l'Ecole des chartes, t. XLVIIÏ, 1887, pp. 641-650. — Déprez, . Clément VI et Guillaume du Breuil, dans Mélanges d'archéologie, XIX' année, fasc. 5, juillet-décembre 1899.
Guilhiermoz, Enquêtes et procès, Etude sur la procédure et le fonctionnement du Parlement au xt V siècle, suivie du style de la Chambre des Enquêtes, du style des commissaires du Parlement et de plusieurs autres textes et documents, Paris, 1892, in-4°.
Bibliographie du § 9. — Bourdot de Richebourg, Coutumier général, L IV, pp. 199-288. -^ A. de La Borderie, La première édition de la coutume de Bretagne, dans Revue de Bretagne et de Vendée, S*» série, t. IV, Nantes, 4878, pp. 399-406. — Paul Viollet, Les Etablissements de êaint Louis, 1. 1«', pp. 301-307. — Planiol, L'assise au comte Geffroi, dans Nouvelle revue hist. de droit, t. XI, 1887, pp. 117-162; 652-708. — Planiol, L'esprit de la coutume de Bretagne, Vannes, 1890 (Extrait de la Revue de Bretagne et de Vendée, janvier 1891). — ^^Planiol, La Très ancienne coutume de Bretagne Rennes, 1896 {Bibliothèque bretonne armoricaine, fasc. 2).
Bibliographie du § 10. — Beau temps-Beau pré. Le Livre des droiz et des commandemens d'office de justice, Paris, 1865, 2 vol. — Paul VioUet, Les Etablissements de saint Louis, t. I*^ pp. 308-315.
Bibliographie du § 11. — Parmi les éditions nombreuses du Grand coutumier, on doit citer celle de Charondas le Caron, 1598, in-4*. — La dernière édition a été donnée par MM. Laboulaye et Dareste, Le Grand coutumier de France, Paris, 1868. Il est maintenant nécessaire de recourir aux deux manuscrits signalés par M. L. Delisle. — M. Guilhiermoz, qui avait songé à donner une édition nouvelle* a malheureusement abandonné ce projet.
Travaux divers : — L. Delisle, L'auteur du Grand coutumier de France, dans Mém. de la Soc. de rhist. de Paris, t. VIII, 1881, pp. 140-160. — Mo- [200 1 linier, Lettres de rémission de 1377 pour un ennemi de Jacques d'Ableiges, dans Bulletin de la Soc. de l'hist, de Paris, t. IX, 1882, pp. 90-94. — Au- .
berl, Grand coutumier de Jacques d'Ableiges, dans Bibliothèque de l'Ecole
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des chartes, t. LI, 1890, pp. 505-510. — Albert Allard, mémoire cité ci-après sur le § 12.
Bibliographie du § 12. — L'œuvre de Boutillier, tout imprégnée de droit romain et de droit canonique, obtint un grand succès. En 1479, Colard Mansion imprimait la Somme à Bruges; vers le même temps elle était traduite en hollandais et imprimée à Deift (1483), à Harlem (1484). Pierre Gérard la publia, en 1486, à Abbeville. Ce succès se continua au xvi* et au xvii* siècle. Je signale, au conunencement du xvu* siècle, les éditions de Charondas le Caronavec des notes intéressantes (1602, 1611). — Voir la nomenclature des éditions dans La Somme rural de Jean Boutillier, Bibliographie^ Gand, 1885 (Extrait de la Bibliotheca Belgica),
Travaux sur Boutillier : — '^Grar, Biographie Valenciennoise, Jehan Boutillier, dans Revue agricole... du Nord, t. I«r, Valenciennes, 1849-1850, p. 298 et suiv. — Paul Viollet, Les Etablissements de saint Louis, t. l^^, p. 347 et suiv.; ^ 0. de Meulenaere, Documents inédits pour servir à la biographie de Jehan Boutillier, Bruxelles, 1890 (Extrait des Bulletins de la Commission royale d*histoire de Belgique, t. XVII, n» 3, 4« série). — Auberl, Somme rurale de Boutillier, dans Bibl. de l'Ecole des diartès, t. LI, 1890, pp. 501-505. —'Albert Allard, Le premier baiUiage de Tournai-Tournaisis, Contribution à la biographie des jurisconsultes Jehan Boutillier et Jacques d'Ableiges, Mons, 1895 (Extrait des Annales du Cercle arçhéol.de Mons, X. XXV).
Bibliographie du § 13. — Les e'ditions de Masuer sont nombreuses. — Texte latin : Paris, 1510, 1523, 1534, 1548 ;Lyon, 1536, 1577, etc., etc. — Traduction française : Paris, 1577, 1578, etc., etc. — Ad. Tardif, Fractica Forensis de Jean Masuer, dans Nouvelle revue hist. de droit français et étranger, mai-juin 1885, p. 283 et suiv.
Bibliographie DU § 14. — Je me contente de renvoyer aux indications que j'ai données, p. 195.
Bibliographie du § 15. — Je signalerai ici quelques formulaires qui font suite aux recueils de la période précédente : — Formules tourangelles du xi« siècle dans le manuscrit 659 de la Bibl. de Tours. — Summa artis notarié^ par Rollandinus de Bologne. Ouvrage du xni* siècle et d'origine bolonaise, imprimé notamment à Venise, 1485, in-4^. Cet ouvrage a circulé en France au moyen âge. — Formulaire manuscrit à la Bibl. Nat., dans le manuscrit latin 3445 (ancien fonds, ms. du xv* siècle), etc., etc. — Le grand StUle et prothocolle de la chancellerie de France, Paris, 1532, etc., etc.
Lire sur les formules du moyen ilge les divers travaux de Bockinger, notamment : Die formelbûcher vom dreizehnten bis sechzehnten Jahrhundert^ Mùnchen, 1855 ; ^ Briefsteller und Formelbûcher des elften bis vierzehnten
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Jakrhundertf Mûnchen, 1863 (recueil de textes, mais un grand nombre de ces textes ont plutôt une allure littéraire que juridique). ~ Bibliographie des travaux sur les formulaires du moyeu &ge par Langlois, Formulaires de lettres du xii*, du xm*et du xiV siècle^ dans Notices et extraits, t. XXXI V% i«* partie, p. 7, avec les notes 1 et 2.
LES PRÉMICES DE NOS GODES
PREMIÈRE SECTIOiN.
Le vœu général.
[201] L'unité. — Nos codes, considérés au point de vue historique, sont la concentration et l'unification du vieux droit français, dispersé, et souvent divergent, dans les ordonnances royales et les coutumes.
La procédure civile et criminelle, le droit pénal, le droit commercial et le droit administratif étaient devenus peu à peu Tobjet préféré des ordonnances, tandis que le droit civil proprement dit, toute la matière juridique qui correspond à notre Code actuel, était plutôt Tobjet des dernières rédactions de coutumes.
Le droit des ordonnances était très confus en raison de la multiplicité des édits, se succédant les uns aux autres, plus d'une fois divergents. Le droit coutumier donnait lieu à mille difficultés à cause du désaccord des coutumes. La contrariété qui existait souvent entre le droit des ordonnances et celui des coutumes augmentait la confusion.
De là naquit de bonne heure une aspiration vers la codification et vers l'unité. La Révolution devait réaUser ce vœu; car à cette époque il était mûr enfin.
Rien de grand ne se fait en un jour. Nos codes, pas plus que toute autre œuvre considérable, n'ont été, si on va au fond des choses, le résultat d'un travail de quelques mois ou de quelques années. Pour que ce court travail de rédaction pût être entrepris et pût aboutir, il fallait une longue et laborieuse préparation. II fallait aussi que cette préparation difficile fût depuis longtemps un besoin senti, le vœu des hommes d'affaires intelligents, et
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même le vœu populaire. On peut affirmer que la préparation des [202] siècles n'a point manqué à nos codes et, en particulier, au Code
Sans remonter jusqu'à Tillustre Agobard, archevêque de Lyon, qui, au ix* siècle, réclamait déjà une seule loi, celle des Francs, pour l'empire carolingien*, je rappellerai que Louis XI désirait une seule coutume. Si quelques-uns des auteurs du moyen âge, dont je viens de parler, nous avaient livré leur pensée intime, il esl bien probable qu'ils auraient exprimé le même vœu. Le compilateur des Etablissements de saint Louis, par exemple, paraît avoir caressé cette idée d'unification. Elle prit corps, et nous la voyons , au xvi* siècle, plusieurs fois manifestée au sein des états généraux.
Citons tout d'abord les étals généraux d'Orléans de 1S60 : « Le tiers voudroit qu'il fût fait recueil de ce qui devroit être dorénavant gardé et observé entre les sujets, retranchant le surplus, et que, par ce moyen, on coupât chemin à toute longueur et affluence des procès et malice des parties et des ministres de la justice » (tiers, art. 243). La noblesse émit, de son côté, un vœu analogue. Le roi promit d'y pourvoir; mais pour l'instant rien ne se fit^
Aux mêmes étals d'Orléans de 1360, le tiers demanda inutilement l'unité des Styles de justice (art. 191) : c'était demander, sinon l'unité des coutumes, au moins l'unité des procédures coutumières.
En 1576, aux états de Blois, la même idée fut mise en avant. On parla, non seulement de codifier les ordonnances royales, mais même de codifier les coutumes. C'est le clergé et le tiers qui se chargent d'exprimer cette pensée. Le clergé demande que « tous les édits, ordonnances et coutumes soient reçus par certains savants et expérimentés personnages qui seront à ce choisis et députés, et, pour éviter la confusion de la multiplicité des lois, compileront un volume et cahier de celles qui se devront garder et qui se trouveront utiles et nécessaires
1 Agobard, Liber advenus legem Gundobadi, cb. 5, 6, 7 (Palrol. Migne^ t. 104, col. 116, 117).
s Picot, Hut. des étais génér,, t. II, p. 193, 194.
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[203] en ce royaume, afin d'abroger toutes Jes autres » (clergé, art. 281). Requête analogue de la part du tiers (tiers, art. 200).
Par redit de Blois le roi promit de faire droit à ces requêtes et de codifier, non les coutumes,' mais les ordonnances. Il annonça (art. 207) que « certains personnages seroient commis pour recueillir et arrester lesdites ordonnances et réduire par ordre en un volume celles qui se trouveront utiles et nécessaires*. »
Cette promesse eut un commencement de réalisation : le président Brisson * fut chargé par le roi de compiler l'ouvrage appelé Code Henri III; ce qui ne veut pas dire : recueil d'ordonnances promulguées par Henri 111, mais recueil des ordonnances en vigueur sous Henri III. 11 y a donc dans le Code Henri ///beaucoup d'ordonnances antérieures à Henri III. Brisson y suit l'ordre systématique des matières, non pas l'ordre chronologique. C'est bien la compilation que demandaient les états d'Orléans de 1560 et ceux de Blois de 1576. Elle fut achevée en 1586. Brisson, comptant sur la sanction du roi, avait inséré sous ces rubriques : He7iri III, 1585\ Henri III^ 1586, quelques décisions qui sont de sa composition. Mais le roi ajourna sa sanction et fit publier le travail de Brisson à titre de projet, sur lequel le Parlement et tous les hommes compétents auraient à donner leur avis'. Le code ne reçut jamais la sanction royale : il ne devint pas officiel ; le vœu des états ne fut pas rempli. L'incertitude et le chaos subsistèrent. Et même l'insertion dans le Code Henri III des fragments pseudo-législatifs que je viens de signaler aggrava le mal.
Aux états généraux de 1614, le tiers renouvela le vœu, déjà
^ Picot, ibid., l. Il, p. 560.
2 Pendu eo 1591 par ordre des Seize. — Lire sur Brisson, Nicias Gaillard, Eloge historique du président Barnabe Brisson^ dans Revue critique de législation j t. IV,
Ces renseignements me sont fournis par Tezemplaire du Code Henri III ^ de )a Bibliothèque de rinstitut (Paris, 1587, in-fol.). Les lettres du roi du 6 mai 1587, imprimées dans cette édition qui est proprement le projet soumis aux Parlements, ont disparu dans TédilioD de 1597. Loyseau écrit que Brisson espérait faire approuver son Code en 1585, et que les additions de son crû sont datées de 1585 (Loyseau, Des offices^ liv. I, ch. Tiii, no 52); mais il y a aussi des décisions de Brisson de 1586. Pour les travaux analogues à celui de Brisson voyez Camus et Du pin, Lettres sur laprofes^ sion d'avocat, t. Il, 1818, p. 167.
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émis à deux reprises, d'une codification générale des ordonnances* (tiers, art. 359). Ce vœu ne fut pas pleinement exaucé, tant s'en faut. Cependant on peut dire que la grande et considérable ordonnance de 1629, dite Code Marillac ou Code Michaa, en est une réalisation partielle.
Sous Louis XIV, on songeait à codifier les ordonnances -: c'était la pensée de Colbert, qui la formule dans une note adressée [204] à Louis XIV et en fait honneur au roi'.
La plupart du temps, cette tendance vers Tunité fut limitée par les obstacles qui séparaient la zone du droit écrit de la zone du droit coutumier. Le chancelier Séguier, préoccupé des divergences d'interprétation et d'application auxquelles le droit romain lui-même était soumis en pays de droit écrit, songeait à nnifier la jurisprudence de ces pays ; Bretonn^er poursuivit le même but en écrivant son Recueil des principales questions de droit*. Fénelon et le duc de Bourgogne semblent. au contraire, avoir songé plus particulièrement à l'unification des coutumes*.
L'abbé de Saint-Pierre* et Daguesseau' parlent plus vaguement d'un corps uniforme de législation.
* Picot, ibid., t. ÏV, p. 86. Il existe un Code LouU XIU, Paria, 1628, in-fol. Cet ouvrage ett dû à Jacques Corbio, avocat. C'est, comme conceptioo, quelque chose d^analogue au Code Henri UL — Au lieu de : à deux reprises, je pourrais dire, dans le texte : à trois reprises, eu tenant compte d'un vœu de la ville d'Amboise, de 1588- (Chevalier, Inventaire analytique des Archives d^Amboiee, p. 467).
' L*ordoDDance d'avril 1667 est, en effet, une codification partielle, mais fort importante. Pussort fut rondes principaux rédacteurs de l'ordonnance de 1667.
* Pierre Clément, Lettres, instructions et mémoires de Colbert, t. Vî, p. ix. Colbert, dans cette note, assure qu'Henri IV avait conçu le même projet.
^ Bretonnier, Recueil des princ, questions de droit, Paris, 1718, pp. 23-68. s Mesnard, Projets de gouvern. du duc de Bourgogne^ Mémoire attribué au duc de Saint-Simon, Paris, 1860, p. ux.
* Cf. Goumy, Etude sur la vie et les écrits de l^abbé de Saint-Pierre j p. 305 e^ «oiv.
7 Monnier, Le chancelier d'Aguesseau, pp. 286, 287 et appendice;
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DEUXIÈME SECTION
Les Jurisconsultes précurseurs.
[203] J'arrive aux œuvres de quelques jurisconsultes qui se sont inspirés de la même pensée.
Tout en suivant la trace de celte pensée, et comme guidé par ce fil conducteur, je mentionnerai ici quelques grands jurisconsultes, je devrais dire quelques grands hommes, dont ractivilé multiple et variée prouve admirablement que l'étude du droit n'exclut pas une abondante et brillante culture *.
Charles du Moulin ou du Molin (en latin ifo/m^M.ç
Lhomme et ses travaux. — Voici un personnage bruyant, un légiste ardent et passionné, dont le nom est un drapeau et dont la vie militante forme un singulier contraste avec l'existence paisible d'un Imbertou d'un Charondas le Caron.
Charles du Moulin, né à Paris en l'an 1500, débute, en 1522, comme avocat au Parlement de Paris. Mais un vice de prononciation l'empêche de réussir. Il échoue, se retire et s'isole dans l'étude, se faisant d'ailleurs par ses consultations de sufHsants revenus. L'isolement auquel il se voue est si complet et en même temps si voulu qu'il Tait donation générale de ses biens présents et à venir à son frère, Ferry du Moulin*. L'avocat consultant avait, en ce temps-là, renoncé pour son compte, au coariage. Mais il eut l'occasion de revenir sur cette décision :il épousa, en 1538, Louise de Beldon. « Ce mariage ayant eu la bénédiction de trois enfans, » du Moulin, fit « ce qu'un bon père doit faire suivant le devoir et l'obligation naturelle, » écrit Brodeau : il parvint à
1 En suivant tout simplement ce vœu de l'unité, j'élaguerai très natarellemeot on grand nombre de noms qu'il n'est pas possible de citer dans une histoire rapide des sources; car, à partir du xyi^ siècle, les jurisconsultes français affluent, et je ne finirais pas si je voulais les citer tous. En me restreignant à ceux qu'on peut considérer comme les précurseurs du Code civil, comme les jurisconsultes de l'avenir, je oe citerai guère que de grands noms.
i Voyez Brodeau, La vie de maistre Charles du Molin, Paris, 1654, p. 22.
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faire révoquer les donations et renonciations universelles qu'il [206|:. avait consenties en faveur de Ferry du Moulin, ce frère chéri, qu'il appelait, avant son mariage, « son disciple et sa nourriture*. » Ce Ferry s'était, paraît-il, fort mal conduit envers €barles du Moulin.
Du Moulin s'est construit un système général de droit public et privé, d*où se dégagent ces tendances maîtresses : respect de la royauté qui doit servir de point d appui ; guerre à outrance à la féodalité; guerre à tous les abus de la cour de Rome.
Je résumerai rapidement la doctrine de du Moulin sous ces trois chefs :
Le droit coutumier. Projet de codiQcalion
1. Le roi et la féodalité. — Je vise, dans ce résumé, les nombreux commentaires de du Moulin sur un très grand nombre de coutumes françaises, et, en particulier, son fameux commentaire sur le titre 1" de la coutume de Paris, qui porte cette rubrique : De fiefs. Le commentaire de du Moulin svir ce titre De fiefs de la coutume de Paris est un véritable traité de la matière. 11 fut publié en 1539.
Cet ouvrage eut un tel succès et éleva du Moulin si haut que le Parlement lui décerna d'ofQce et à deux reprises une charge de conseiller. Du Moulin refusa par deux fois, voulant garder intacts son temps et ses efforts. Ce travail est un des monuments de la lutte séculaire contre la féodalité. En voici le résumé.
Le roi puise ses droits dans la loi : la loi et la royauté sont au-dessus du roi. La loi de la monarchie a été libellée dans un monument juridique propre à la royauté, dans la plus vénérable et la plus ancienne des lois franques, la loi Salique. Le roi n'est pas le propriétaire de son royaume. Il n'en est que l'administrateur : Non censetur dominus seu proprieiarius regni suiy sed ad/ninislrator. Mais S3S pouvoirs d'administrateur sont, considérables : il peut, en vertu de son autorité
< Brodeau, ibid., pp. 23-63.
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[207] supérieure, délier les vassaux du serment qu'ils ont prêté à^ leurs suzerains, car tous les habitants du royaume sont confondus vis-à-vis du roi dans une certaine égalité de soumission eti de devoirs.
Le droit de justice est l'attribut essentiel de la royauté. Tout sujet dans TEtat est soumis jà la justice royale : seigneurs féodaux, prélats et abbés, en relèvent, quelles que puissent être leurs prétentions. S'il existe des justices seigneuriales — et le sol de la France en est couvert — , elles ne peuvent exister qu'en vertu d'une délégation royale. Ainsi les juges féodaux sont réduits au rôle subalterne de mandataires de la royauté. Telle est du moins la théorie.
Les redevances féodales sont considérées comme odieuses et, à ce litre, le jurisconsulte les combat le plus qu'il peut : Ejtismodi relevia, jura exorbitantia, graves et odiosœ^ ne dicam sordidx servituies, experieniia docente^ provocant et inducunt homines àd multas fraudes^ tricas^ mendacia. Il ne faut donc reconnaître que les redevances admises expressément par la coutume, et ne jamais donner à ;Ia coutume la moindre extensiori.
Ce n'est pas tout : la coutume elle-même, si elle est inique et contraire au droit naturel, ne doit pas être observée.
Dans ses luttes contre la féodalité, du Moulin rencontra sur sa route un jurisconsulte distingué, très attaché à la tradition, Thonnôte breton d'Argentré. D'Argentré, dans son commentaire sur la coutume de Bretagne, cherche sans cesse à raffermir et à défendre la féodalité attaquée par du Moulin : il suit ce dernier pas à pas, glose par glose, et s'efforce constamment de réfuter son habile adversaire. La verve, la fougue et la bonne foi dominent dans d'Argentré; du Moulin est plus avisé et plus retors dans sa fermeté ^
2. L'Eglise. — Du Moulin attaque avec énergie les'juridictions ecclésiastiques.
L'Eglise possède une juridiction sur tous les clercs. Du Moulin livre à celte juridiction d'audacieux assauts.
1 Aubépin dans la Htvue erit. de légitl., t. III, pp. 603*625. J'ai empranté plus d'une expression à M. Aubépin el j*ai suivi son analyse.
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Quant aux rapports du pape et du roi, même attitude. L'auto- [208] rilé de Rome, ses lois, ses ordres, n'ont aucune force en France par eux-mômes : il leur faut Tassentiment du roi.
Contre les théologiens du Moulin soutient la légitimité du prêt à intérêt*; contre Rome il lance les plus violentes attaques à l'occasion des Petites dales^ (1532).
Un peu plus tard, en 1364, il publie le Conseil sur le fait du concile de Trente. C'est une consultation en cent articles, dans laquelle il examine les décrets du concile et conclut qu'il y aurait danger pour les Libertés du royaume à recevoir ces décrets. Que dis-je, danger? Voici en quels termes du Moulin traite ceux qui veulent accepter le concile : ceux-là oublient les antiques traditions de l'Eglise nationale ; ils insultent la majesté royale ; ils blasphèment Dieu lui-même.
Le Commentaire sur Cédit des petites dates avait valu, en 4552, à du Moulin des poursuites judiciaires. Il avait plaidé à Châlons devant le Conseil privé et obtenu un arrêt de surséance. Sur ces entrefaites, la populace pillait sa demeure et l'obligeait à chercher son salut dans l'exil. Il se réfugia en Suisse et prit une part active à toutes les discussions théologiques- qui agitaient si vivement les esprits. Il resta cinq ans à l'étranger et enseigna un moment à Strasbourg.
La sortie de notre ardent juriste contre le concile de Trente donne lieu à de nouvelles poursuites : le Parlement est saisi et du Moulin emprisonné. — La protection de Jeanne de Navarre et de Renée de France le rendit à la liberté. Il mourut deux ans après (1566).
3. Le droit coutumier. Projet de codification. — J'arrive à la partie de l'œuvre de du Moulin qui nous intéresse plus particulièrement : je veux parler du rôle de du Moulin au regard de la législation coutumière. Il a commenté presque toutes les coutumes : il les a commentées à sa manière, c'est-à-
1 Traciatut eontracluum et vturarvm redUuumqtie pecunia comiitulorum {Opéra, 1681. L II, p. 1).
s Cf. Durand de MaillaDe, Diet, de droit canon, 1776, t. II, p. 204; t. V, p.207. Aubépio, dans Heoue crit, de légUl.y t. III, IV.
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dire violemment» les brisant au besoin aQn de les ramener à l'équité ou au type préféré de la coutume de Paris, qu'il appelle caput omnium hujus regni et toiius eliam Gallias Belgicee consuetudinum. Les autres coutumes se meuvent, suivant lui, autour de la coutume de Paris comme autour d'un centre com- [209] mun. La coutume de Paris devient entre ses mains le type auquel il compare sans cesse les autres petits codes provinciaux, la règle à laquelle il les ramène.
Tous ces commentaires sur les coutumes ont pour inspiratrice et régulatrice une idée d'avenir que du Moulin a formulée et développée en quelques pages célèbres intitulées : Oratio de concordia et unione consuetudinum Francise,
Du Moulin demande une codification générale et unique de toutes les coutumes de la France coutumière, je ne dis pas des pays de droit écrit. Les coutumes contiennent des divergences et des contraditions indignes de la loi. Où donc est le remède? Le voici : réunir dans une concordance brève, claire et complète toutes les coutumes du royaume. « Porro nihil laudabilius, nihil in tota republica utilius et optabilius quam. omnium dififusissimarum et ineptissime sœpe variantium hujus regni consuetudinum in brevem, unam, clarissimam et asquissimam consonanliam reductio *. »
Ainsi on portera la lumière dans l'obscurité des textes; ainsi on remplira les lacunes; ainsi on ramènera toutes les coutumes à l'équité; ainsi on tarira dans sa source le flot des procès qui engraissent les praticiens et les hommes de mauvaise foi; enfin le pouvoir trouvera dans cette unité de la loi une force nouvelle. « Nihil aptius, nihil efficacius ad plures provincias sub eodem imperio retinendas et fovendas ! »
Quant à l'exécution, voici le plan de du Moulin. Il adressera lui-même à chaque ville de France son projet de codification générale, approuvé dans un conseil de jurisconsultes : chaque ville fournira, dans un délai de rigueur, son adhésion ou ses observations. Le Parlement statuera. Après quoi la loi générale sera soumise à l'approbation du roi.
1 Oratio de concordia et unione contueludinûm Francise t dans Opera^ t. II, Parisiis, 1681, p. 090.
GUY COQUILLE
Quelles objections peuvent encore surgir? s'écrie du Moulin, enthousiasmé de son projet. Ceux-là sans doute se plaindront qui spéculent sur les procès comme sur les infirmités humaines. Mais il faut que la voix de l'ambition se taise, que l'intérêt privé [210] s'efface et que chacun comprenne qu'il s'agit ici de l'intérêt de tous.
Les efforts de plusieurs générations de jurisconsultes, l'action presque journalière des ordonnances royales, le lent travail du temps, rendirent, après deux siècles, possible et presque facile pour la France entière cette unification de la loi que du Moulin a Thonneur d'avoir si vigoureusement réclamée pour la moitié du royaume, pour la France coutumière, en plein xvi* siècle.
Celles de nos coutumes qui furent revues et remaniées après la mort de du Moulin, Pont été, en général, sous l'influence de ses annotations : c*est le cas de la coutume de Paris.
Les œuvres de du Moulin ont été mises k Y Index. Les Italiens qui ne voulaient pas se priver du secours de sa science firent réimprimer ses œuvres juridiques sous le nom bizarre de Gaspar Caballinus. Et Ton raconte volontiers qu'à la faveur de ce déguisement il fut permis de le citer en Italie'.
2, Guy Coquille.
Guy Coquille traite le droit public et le droit privé. — Voiciune physionomie plus reposée que celle de du Moulin, une vie plus calme bien qu'encore parfois militante.
Guy Coquille, né en 1523, à Decize (Nièvre), mort en 1603, est un jurisconsulte nivernais qui a joué un rôle au xvi* siècle. Il étudia le droit àPadoue, où il suivit les leçons de Marianu» Socin Junior. De retour en France, il se familiarisa avec la pratique française eu travaillant chez le procureur, étudia à Orléans, suivit quelque temps le barreau à Paris, et enfin
I Gepeadaot je Ifs dans VltuUx Ubrorum prohibUorum PU texli... juisu editus^ Roms, 1786, p. 44 : Caballinvt Gatpar qui et Carolut MolinsBut. Cf., à la p. 196, l'article Molinsdus Carolus; Gatpar CabaUinut fat donc assez vile, aa point de vue de VlndeXf dans le même cas que Molinaui Carolut.
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s'installa à Nevers comme avocat. Il y devint premier échevin (1568), puis procureur général pour le duc de Nevers, Louis de Gonzague.
Il fut trois fois député du tiers état de Nevers aux états généraux, savoir : aux états d'Orléans de 1560, aux états de Blois de 1576-1577, et enfin aux états de Blois de 1588. En 1560, Coquille fut remarqué par le chancelier Lhospilal qui l'honora de son amitié. Coquille a été mêlé aux affaires publiques de [211] son temps par des écrits dirigés, comme ceux de du Moulin, contre la cour de Rome. Il faut citer notamment deux traités : Les Libertés de l'Eglise \de France, 1591» et la Réponse aux bulles de Grégoire XIV contre Henri IV.
Ses travaux juridiques doivent être signalés aujourd'hui à deux points de vue différents. Coquille est sérieusement préoccupé du droit public; c'est là un des traits originaux de son œuvre. Il est préoccupé de Tunité législative : «'il ne travaille pas av€C la même ardeur que du Moulin à procurer la rédaction d'un code unique, il y songe cependant, et il prépare cette grande entreprise en publiant son Institution au droit françois,
Seg préoccupations politiques et l'intérêt qu'il porte au droit public se révèlent par plusieurs écrits sur .les Etats généraux^ par un Traité des Pairs de France, leur origine^ fonction, rang et rft^?«7e (toutefois l'attribution de ce traité à Guy Coquille n'est pas absolument certaine) *, et surtout par les principes et les maximes qu'il pose dans les premiers chapitres de son Institution au droit françois.
Outre cette Institution au droit françois qui fait de Guy Coquille un des premiers généralisateurs de notre droit, ce grand jurisconsulte a écrit un commentaire célèbre de la coutume (lu Nivernois et des annotations sur l'ordonnance de 1579.
Une parole exquise, un conseil excellent résume pour moi l'esprit de ce jurisconsulte coutumier qui, maintenant en plein xvi* siècle, au milieu du pédantisme qui envahit tout, la simplicité traditionnelle de nos vieux auteurs, s'exprime ainsi : « Me semble que l'intelligence et la pratique de nos coutumes
I Voyez OEuvret, t. I«r, BordMui, 1103, p. 461, oole finale.
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-doit être traitée simplement, sans grand apparat, sans y appliquer ces fanfares de distinctions, limitations, subtilités, fallences et autres discours qui sont plus de fard que- de subsistance V >* Voilà la bonne tradition couturaière. Parmi les fanfares de distinctions et de subtilités Tintelligence s'égare. — On le sentait vivement en 1679, lors des grandes réformes de l'enseignement du droit : Abstinendum, disait-on, a tricis et cavilla- •tionihiis^ ab inanibus argutiis quibus deformata et infecta jurisprudentia nauseam peperit^.
Antoine Loisel
Aperçu de la vie, — Antoine Loisel, né en 4536, mort en [242] I6i7, est une des figures les plus remarquables du xvi* siècle. Poète, érudit, littérateur (c'est par oubli, par méconnaissance •qu'il n'est pas rangé parmi nos classiques), jurisconsulte praticien et jurisconsulte antiquaire, Loisel nous a laissé des travaux toujours distingués et deux chefs-d'œuvre.
Né à Beauvais, il fut élevé à Paris, au collège de Presles et y -contracta une illustre amitié, l'amitié de Ramus. Il fit son -droit à Toulouse : c'est là qu'il s'atlacha à son maître, le grand €ujas. Il le suivit dès lors d'Université en Université, à Cahors, à Bourges, un moment à Paris, puis à Valence. Cujas avait pour acolyte un autre jurisconsulte et savant célèbre, Pierre Pithou : Pilhou et Loisel travaillaient avec une ardeur infati- -gable sous l'égide et l'inspiration de Cujas, participant à ses travaux, et parfois, — cela est raconté de Loisel, — suggérant «u maître hésitant ou embarrassé une conjecture heureuse et acceptée. C'est à Loisel « son meilleur ami, » que Pierre Pithou dédia le premier de ses ouvrages, un volume de Mélanges qu'il appelle modestement burras, quisquilias ineptiasque^ .
En février 4560, Loisel se fit inscrire comme avocat à Paris ; c'est dans cette ville qu'il passa la plus grande partie de sa vie, partagé entre l'étude et les affaires. 11 quitta Paris, en 1584,
1 Gay Coquille, Comment, tur Ut eout. de Nioernoit {OEuvrett t. II, 1663, p. 5). s Archives de la Facalté de droit de Paris, Reg. 5, fol. 13 V (1679). > Le litre de l'ouvrage est donoé par Grusiey : Advertaria tubtetcivay Paris, 1565 {Vie de Pierre Pithou, Paris, 1756, t. I«r, pp. 91-96, 106, avec la notée, 107).
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pour aller exercer pendant trois ans en Guyenne les fonctions d'avocat du roi en la Chambre de justice, accordée par Henri III aux protestants'.
Je ne ferai pas Ténumération complète» des travaux et des opuscules de Loisel. Ses Mémoires du Beatwoisis constituent son œuvre historique la plus importante. Ses deux chefs-d'œuvre sont : 1" Pasquier ou Dialogue des advocats du Parlement de Paris; 2® les Insiitutes coutumières.
Pasquier. — Sous la forme d'un dialogue amené avec un art consommé et si simple que cette forme, usée aujourd'hui, ne nous parait chez Loisel, ni surannée, ni forcée, Loisel a mis en œuvre de longues et excellentes recherches sur l'histoire des [213] avocats au Parlement de Paris : il n'a point négligé l'histoire anecdotique de ceux de ses contemporains décédés au moment de la rédaction de son travail.
L'illustre Etienne Pasquier, l'auteur des Recherches sur la France^ avocat lui-même, et ami de Loisel, préside au dialogue et l'inspire. Loisel a mis son nom en têle du dialogue comme Cicéron a mis celui de Brutus en têle du dialogue Declaris oraloribus. C'est de la forme de cet ouvrage que Loisel s'est inspiré ; mais peut-être est-il permis de dire qu'en imitant l'antique il Ta surpassé. Outre Pasquier, les principaux interlocuteurs sont Loisel, Pithou et quelques jeunes avocats.
Le prétexte littéraire de cette causerie historique est un événement curieux du commencement du xvii* siècle, événement qui pourrait fournir la matière d'un chapitre fort piquant de l'histoire des salaires des avocats, histoire un peu sèche et> apparence, mais qui touche à de grosses questions économiques et morales.
L'art. 461 de l'ordonnance de Blois* de mai 1579 portait : « Les advocats et procureurs seront tenus signer les délibérations, inventaires, et autres escritures qu'ils feront pour les parties, et au-dessous de leur seing escrire et parapher de
* Camus et Dupin, Leitret tur la profession éCavocai^ 1. 1*', 1818, p. 196. 2 Cette ordoDDance est datée de Paris; mais on l'appelle ordonnance de Blois, parce qu'elle fut rendue lar les plaintes des états assemblés à Blois en novembre 1576.
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leur main ce qu'ils auront rieceu pour leur salaire, et ce sur peine de concussion, o
Cet arlicle de l'ordonnance n'avait jamais été exécuté, évi^ demment parce que les avocats exigeaient des salaires bien supérieurs aux salaires raisonnables.
Le Parlement s'avisa, en Tan 1602, de prescrire la stricte exécution de cet article de l'ordonnance de Blois. Il fut enjoint aux avocats qui n'y voudraient pas obéir de le déclarer, pour être rayés du tableau ou, comme on disait, de la matricule.
Mais les choses se passèrent autrement que la cour ne l'avait supposé, car les avocats indignés organisèrent, sous forme de démission, une grève générale. Ils se réunirent au nombre de 307 dans la chambre des consultations et résolurent tout d'une voix de renoncer publiquement à leurs charges. Ils se rendi- [214] rent, à l'instant, deux à deux, au greffe de la cour et y déclarèrent qu'ils quittaient la fonction d'avocat plutôt que de souffrir un règlement qu'ils estimaient préjudiciable à leur honneur*.
Les avocats — ceci est fort remarquable — semblent avoir fondé leur résistance sur ce motif que l'article 161 de l'ordonnance de Blois de i 579 y avait été couché sans la réquisition des états généraux. Cet article, suivant eux, était, par suite, sans valeur *.
La décision inattendue des avocats arrêta le cours de la justice. Les plaidoiries cessèrent complètement pendant plusieurs jours. 11 faut lire ici non pas le Dialogue des advocais de Loisel, mais le registre du conseil secret du Parlement, à la date du 21 mai 1602. Le procès-verbal de ce jour est singulièrement plaisant : c'est du meilleur comique, si le meilleur comique est le comique grave. Toutes les Chambres du Parlement se réunissent; les magistrats sont perplexes : ils n'ont pu juger, faute
1 Camus et Dupio, Letlnt tur la profeuion iTavocal, t. I«r, 1818, p. 188. En fait d^bonneor, il faat lire la contre-partie qui est bien moins connue et non moins piquante : il faut entendre rhonoéle et farouche Clément Vaillant stigmatiser Tignoraote avarice de ses confrères et raconter qu'il refusa, lui, de se mutiner et qu'il lui en coit. Voyez Clément Vaillant, De l'ettal ancien de la France^ Paris, 1605, fol. 176, 177.
> Camus et Dupin, ouvrage cité, p. 449.
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d'avocat. Ils mandent les gens du roi a pour enquérir s'il y a des advocats pour plaider à l'audience. » Ceux-ci répondent qu'ils ont jeté un coup d'œil en la salle du palais, et qu'ils n'ont aperçu que peu de procureurs et pas un avocat. On attend. On mande le procureur général. Le procureur général et Servin, avocat du roi, espérant que l'heure avancée a ramené les avocats, mais n'osant le vérifier par eux-mêmes, envoient des huissiers « s'enquérir s'il y a des advocats. » La réponse est accablante : « ont rapporté ne s'en trouver aucuns. j>
La cour et le roi lui-même qui ne pouvaient ni sacrifier officiellement l'ordonnance de Blois, ni revenir sur l'arrêt rendu contre les avocats, se trouvèrent dans un cruel embarras. On s'en tira en cédant complètement sur le fond, tout en gardant l'appa- [2iS] rence d'une rigidité implacable. Une déclaration du roi du 25 mai 1602 confirma l'arrêt de la cour, enjoignit aux avocats d*y obéir, et, en même temps, rendit aux avocats rayés du tableau la faculté d'exercer de nouveau leur charge. Quant au règlement et à l'article de Tordonnance de Blois, il n'en fut plus du tout question dans la pratique ; aussi les avocats retournèrent-ils peu à peu au palais, et l'affaire s'éteignit ^ chacun ayant gardé sa dignité» ayant sauvé sa face.
Pendant cette grève du palais, quelques amis désœuvrés se rencontrent chez Loisel, et la conversation s'engage. C'est le Dialogue des advocats, œuvre historique que je n'ai point à analyser ici ; je me contenterai de signaler un passage remarquable où Loisel, en praticien sérieux, — nul ne ressemble au praticien comme le vrai savant, — j'ajouterai en homme de sens et de bon goût, nous a donné très librement son opinion sur l'éloquence judiciaire. « En somme, dit-il, je désire en mon advocat le contraire de ce que Cicéron requiert en son orateur, qui est l'éloquence en premier lieu, et puis quelque science de droict: car je dis, tout au rebours, que Tadvocat doit surtout estre sçavant en droict et en pratique, et médiocrement éloquent, plus dialecticien que rhéteur, et plus homme d^aflaires et de jugement que de grand ou long discours. J*en
1 Camus et Dupio, ibid.^ p. 190.
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parle par advenlure trop libremeDt; mais, puisque vous m'y avez poussé, j'en ay dit... entre nous... ce que j'en pense \ » Saines paroles et qui ne sauraient être trop méditées. Langue simple et ferme.
Le Dialogue des advocats est un des derniers ouvrages de Loisel ; il ne fut imprimé qu'après sa mort,
Institutes coulumières. — L'autre ouvrage de Loisel qu'il n'est point permis d'ignorer, ce sont ses InstiltUes couiumières. Il y a résumé sous une forme brève et toujours simple sa propre expérience et ses nombreuses lectures; l'axiome, le proverbe juridique, est le moule préféré qui lui sert à condenser les nolions les plus importantes du droit français. Loisel a voulu, comme Guy Coquille, rédiger sa coutume, sa loi unique : mais il a imprimé à son œuvre un cachet tout différent de celui que Guy Coquille avait imprimé à la sienne. Guy Coquille expose, raconte, développe : Loisel résume en un mot, en une ligne; en sorte qu'on pourrait volontiers considérer V Institution au droit françois de Guy Coquille comme le commentaire du petit code axiomatique de Loisel. Le commentaire est antérieur au code, car Guy Coquille était mort quand parurent les Institutes de Loisel ; j'ajouterai que, précisément, elles furent publiées pour la première fois à côté de V Institution au droit françois de Guy Coquille, a Toccasion d'une nouvelle édition de cel ouvrage que donnait Guillaume Jolly, gendre de Loisel. On ne pouvait assurément rapprocher deux ouvrages mieux faits pour être réunià*. Cette publication est de l'an 1607.
Quelle est ici l'inspiration de Loisel, le désir secret qui ranime? Toujours ce vœu d'uniformité que du Moulin avait émis, avait jeté avec son ardeur passionnée. Voici les paroles très sages de, Loisel : je les tire de sa préface aux Institutes coutumières^ préface dédiée à ses deux enfants, Antoine et Guy Loisel. Il énumère divers avantages secondaires de cette publication; après quoi il passe à la grande idée que je viens d'indiquer :
i IM., p. 3i8.
* Dopin et Laboalaye, /lu^ eout. (TAnt. Loitel, t. l«', p. 33.
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h Et par adventure en adviendroit-ilun troisième (profil) qui surpasseroit de beaucoup les deux autres. Qui seroit que, tout ainsi que les provinces, duchés, comtés el seigneuries de ce royaume, régies et gouvernées sous diverses coutumes, se sont^ avec le temps, rangées sous Tobéissance d'un seul roy, et quasi de sa seule et unique monnoie, ainsi enQn se pourroient-elles réduire à la conformité, raison ej équité d'une seule loi, coutume, poids et mesure, sous l'autorité de Sa Majesté. Vous pouvant assurer que la plupart de ce qui est ici projecté, se trouvera extrait de la source et origine du droit ancien couslumieret plus ordinaire de ce royaume, usage et practique d'icelui*. »
[217] Lorsqu'en 4679, Louis XIV érigea à la Faculté de Paris une chaire de droit français et une chaire de droit romain, le premier professeur de droit français, Fr. de Launay*, commenta les Institutes de Loisel, qui prirent ainsi une situation quasiofficielle à côté des Institutes de Justinien.
Lamoignon et Auzanet. — Colbert et Pussort. — Savary
Travaux législatifs sous Louis XIV. — Sous Louis XIV, la pensée d'un code unique s'empara de plusieurs grands esprits. Colbert y songeait; Lamoignon (je parle de Guillaume de Lamoignon, premier président au Parlement de Paris, mort en 1677) s'en préoccupait de son côté; il souhaitait de fixer « des
« A. Loisel, InsUL cout.^ t. !•', édit. Dupio et Laboulave, p. 36.
s Loisel, InttiluUt coulumièret, avec od commentaire sar le premier livre par Fr. de Laonay, PariSf i688. Jusque-là le droit canonique avait seul été enseigné officiellement et avec pleine liberté à la Faculté de Paris. Fr. de Launay, quoique professeur à ladite Faculté, enseignait au Collège de France; je dois ces renseignements sur Fr. de Launay à une obligeante communication de feu Ed. Laboulaye. Le fait que de Launay, quoique professeur à la Faculté de droit, enseignait au Collège royal (circonstance sur laquelle Laboulaye m'assura jadis être documenté) semblerait suffire à expliquer qu'on lui ait souvent donné la qualité de professeur royal (voye^ difficulté soulevée à ce sujet par M. Lefranc, BitL du Collège de France, p. 360); mais il convient d'ajouter que le professeur de droit français à la Faculté de Droit prit le titre tout spécial de profettor rf^tut. Voyez Fériés, La Faculté de droit dans l'ancienHe Université de'-Paris, p. 318, note 2. — L'enseignement do droit français fut établi, à Caen, en 1681. Le premier titulaire fut Le Courtois, « docteur aux droits, avocat au présidial et bailliage de Caen » (Mercure galant, février 1681, p. 169).
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règles qui pussenl servir de lois générales et commuDes daos tout le royaume, sur les questions que les coutumes oe décident pas nettement; sur la fin de sa carrière, sa pensée s'élargit, s'affermit; et, lui aussi, écrivit son Code civil'. »
Lamoignon, sachant que le jurisconsulte Barthélemi Âuzanet avait a commencé quelques mémoires sur 'une partie de ces questions douteuses, » l'invita à les achever et l'associa à ses grandes préoccupations. Âuzanet paraît avoir fourni, en effet, a Lamoignon des notes et des travaux importants. Lamoignon soumit au roi la pensée d'opérer de grandes réformes dans la législation : le roi donna son approbation et Lamoignon organisa en son hôtel des conférences d'avocats et de magistrats où s'élaborèrent péniblement des projets de réforme qui, pour le moment, n'aboutirent pas*. — Ces faits doivent être placés avant l'année 1665.
C'est à cette époque que Colbert entretint, de son côté, [218] Louis XIV d'un projet analogue. Colbert songeait depuis plusieurs années' à un corps d'ordonnances, aussi complet, dit-il, que celui de Justinien ; en d'autres termes, — et pour lui laisser entièrement un mérite qu'il attribue trop généreusement, ce semble, à Louis XIV*, — il avait le dessein de « réduire le royaume sous une même loi, même mesure et même poids. » Cette idée fut acceptée.
Un plan très large fut adopté : on voulut recueillir les doléances et observations des Parlements de province" (et peut-être les faire surveiller de près pour bien connaître les abus). Quant
i a Boogeait aussi à uoe nouvelle réformatioa de la coulame de Paris (Monnier, GuiUaum» d$ Lamoignon et Colbert, pp. 6, 7).
* MoDDÎer, Guillaume de Lamoignon et Colbert, pp. 12, 13, 33.
s Bd 1661 f Passort tcavailiait idéjà à la réalisation du plan de Colbert (Esmeio, Hitt» de la procédure crim. en France, pp. 178, 179).
^ A la suite de bons critiques, j'enlève ici à Louis XIV Tbonneur d'avoir eu par laf-méme cette pensée d'un code unique, mais ce n*est là, il est bon de le rappeler, qa'ane hypothèse. Si on s'en tient aux termes mêmes des documents, il faut mettre Louis XIV au premier rang. 11 est certain, du moins, qu'il eut un rôle personnel vraimeol fort remarquable (voyez Monnier, ibid., p. 48). Je ferai observer que Colbert reproduit ici les termes mêmes dont s'était servi Loisel (voyez ci-dessus, p. 216) ; il est évident qu'il l'a lu.
s Cf. Esmein, Hitt. de la procédure crim, en France, p. 194. Les mémoires des Parlemeols ne sont pas publiés. A consulter : Bibl. de Toulouse, mss. 433-436.
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au Parlement de Paris, Colbert, qui nourrissait contre ce grand corps de funesles projets, ne voulait pas associer ses membres à l'entreprise glorieuse qu'il méditait : il n'acceptait d'autre collaboration que celle des conseillers d'Etat et de quelques praticiens renommés. Aussi les premiers travaux commencèrent-ils myslérieusement, àPinsu du Parlement et du premier président, Lamoignon. Louis XIV les inaugura, le 25 septembre 1665, en réunissant au Louvre MM. Voisin, Hotman, de Villeroy, d'Aligre, Letellier, de Lyonne, Colbert, de Machault, de Verthamon, Poncet, Boucherat, Pussort et le chancelier Séguier.
Le 11 octobre 1665, dans une séance royale tenue encore au Louvre, le roi interrogea lui-même les différents conseillers et leur demanda à chacun leurs avis : il décida de « faire diviser la matière en principaux chefs, de confier chacun d'eux à deux ou trois conseillers d'Etat, qui, après s'être entendus avec quelques fameux avocats, me rapporteront leurs sentiments pour [219] y prendre la dernière résolution. » Pussort', oncle maternel de Colbert et son confident, fut le centre et comme Tâme de ces travaux : c'est lui qui rédigea tous les projets ei les défendit dans les réunions.
Le préambule et les huit premiers articles de l'ordonnance civile d'avril 1667, articles d'une importance générale et d'un intérêt politique supérieur, furent discutés en présence de Louis XIV. La suite de l'ordonnance, consacrée à la procédure proprement dite, fut élaborée sous la direction du chancelier Séguier*, le roi restant, d'ailleurs, en relation régulière et suivie avec la commission.
Ces travaux duraient depuis quinze mois, lorsque le Parlement, auquel celte entreprise ne pouvait rester ignorée, s'émut de voir les conseillers d'Etat et les avocats, chargés d'une mission qui lui incombait plus naturellement. On usa ici d'un de ces détours familiers aux hommes du monde et aux hommes d'affaires. Lamoignon, feignant de tout ignorer, alla trouver le roi et lui parla des vues et des projets de réforme concernant l'administration de la justice, dont il l'avait déjà précédemment
1 Né en 1615, mort en 1697, l'un des commissaires dans le procès Fouqoet. s Pierre Séguier, chancelier de France, né en 1588, mort en 1672.
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entretenu. Louis XIV répondit simplement : « M. Colbert emploie actuellement M, Pussort à ce travail. Voyez M. Colbert et concertez-vous avec lui. » C'est ainsi que le premier président Lamoignon fut appelé à prendre part à ces grands travaux. 11 entra dans la commission en compagnie d'un cortège imposant de présidents à mortier ei de magistrats.
La commission qui représentait dès lors tout à la Tois le Parlement et le Conseil d'Etat, continua régulièrement, dans Thôlel du chancelier Séguier (rue Grenelle-Sainl-Honoré), l'œuvre commencée : la première réunion eut lien, le 26 janvier 1667, et la dernière, le 47 mars de la même année'.
C'est au sein de ces conférences, c'est au cours de la discussion de Tordonnance de 4667 que faillit expirer l'antique indépendance du Parlement. 11 fut défendu avec une modération, une fermeté, une habileté admirables. Lamoignon, supérieur à toute faiblesse et toujours égal à la grande cause qu'il [220] représentait, soutint seul, — en apparence contre Pussort, en réalité contre Colbert et Louis XIV, — tout le poids de cetle suprême défense. Le Parlement sortit des discussions, meurtri sans doute, amoindri devant le Conseil d'Etat et devant la royauté, mais debout encore : et Lamoignon lui-même, le jour de l'enregistrement de Tordonnance, le '20 avril 1667, put réserver le droit de remontrances sous les flatteries nécessaires,, mais délicates, que commandait la présence de Louis XI V.
L'ordonnance de 1669 (août) sur les évocations, celle de la même année sur les eaux et forêts (août 1669), enfin celle d'août 1670 sur l'instruction criminelle, se rattachent au plan d'ensemble qui nous occupe. Lamoignon et Denis Talon soutinrent presque toute la discussion de celte dernière ordonnance
' Le procès-verbal de ces conférences ainsi qae le procès-verbal des conféreDces .lenaes pour la rédaction de TordoDuance criminelle de 1670 ont été imprimés à Lille [Lyon], en 1697, puis à Louvain [Lyon] en 1700, et plusieurs fois réimprimés. Dans Tédilion de Louvain, 1700, que j'ai sous les yeux PAvertissement est signé G. B. On croit que ces deux lettres sont les initiales de Claude Brossette. Cf. Biographie Michaud, t. V, p. 619; Barbier, Dict, des anonymet, t. III, Paris, 1875, p. 1054.
* Uoe publication hostile à Tordonnance de 1667 fut étouCfée par les soins du procoreor général de Harlay (Depping, Correspondance administrative sous le règne de Louis XiV, t. II, pp. 176, 177)
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et Grent passer un grand nombre d'amendements et de correc* tiens.
M. Esmein apprécie en ces termes le rôle de Lamoignon :
« Lamoignon se montra sous un double aspect. Esprit élevé et âme généreuse, il protesta contre les rigueurs de cette procédure terrible : lui seul, dans cette assemblée, fit entendre la voix de Thumanité, comme on dira au siècle suivant ; par là il dépasse de beaucoup ses contemporains. Nous le verrons protester contre le serment imposé aux accusés, contre la disposition qui leur refuse Tassislance des conseils, contre l'article qui punit comme faux témoin celui qui se rétracte à la confrontation. Enfin, s'il s'élève avec moins de force contre la questioUy ce n'en est pas moins un grand honneur pour un magistrat du xvii' siècle que d'avoir déclaré « qu'il voioit de grandes raisons de Tester, mais qu'il n'avoit que son sentiment particulier. »
« Mais, d'autre part, Lamoignon avait au plus haut degré l'esprit de corps et le respect de la tradition ; et cette tendance conservatrice l'amena à combattre un certain nombre d'articles qui, cependant^ réalisaient un progrès. C'est ainsi qu'il défend les justices seigneuriales qu'une disposition menaçait de rui- [221] ner Il proteste contre la nécessité imposée d'interroger l'accusé dans les vingt-quatre heures de son arrestation, et contre la disposition excellente qui veut que les jugements en premier ressort soient rendus au moins par trois juges, et ceux en dernier ressort par sept au moins C'est surtout contre les articles qui réduisent les droits et profits pécuniaires des officiers de judicature, que nous voyons prolester le premier président *. »
A l'occasion des cas royaux, il eut un mot simple qui bouleversa profondément l'assemblée : « Je crains, dit- il, qu'on n'ait l'intention d'étendre le pouvoir du roi. »
Ici s'arrête la participation de Lamoignon à l'œuvre législative de Louis XIV. Il continua sans aucune mission officielle ses travaux judiciaires, j'allais dire ses travaux législatifs. Avec Fourcroy et Auzanet, auxquels s'adjoignirent de Brillac et Le
1 BsmeÎD, Histoire de la procédure criminelle en France, pp. 209, 210.
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Pelletier, devenu prévôt des Marchands, il entreprit une révision de la coutume de Paris, révision qui n'est jamais devenue ofBcielle, mais dont nous possédons l'important procès-verbal, dû à Auzanet *. D'après les mémoires et les notes de ses collaborateurs et sur l'impression des discussions engagées, Lamoi- ^non rédigea ses célèbres Arrêtés, Il les a lui-même résumés en ces termes : a L'une des principales fins de l'ordonnance <jue l'on se propose de faire, est de donner autant qu'il se pourra «ne loi générale à toute la France, et de corriger certains usages particuliers extraordinaires qui se sont introduits en quelques lieux contre l'ordre du droit commun. » L'une des principales réformes demandées par Lamoignon était l'affranchissement général des serfs. C'est le premier article des Arrêtés. Ce Code est divisé en articles, ordinairement très courts; l'allure en est vive et alerte. Daguesseau s'en inspira au xviii' siècle. Il est évident que les rédacteurs du Code civil l'ont eu sous les yeux. Les Arrêtés furent terminés vers 1672. Lamoignon mourut en 4677. Il avait eu la douleur de voir le Parlement frappé sous sa présidence : c'est le 24 février 1673 que Louis XIV enleva aux Parlements le droit de remontrances. Ce coup atteignit Lamoi- [222] gDon au cœur.
Oa peut considérer l'ordonnance du 23 mars 1673 sur les épices et frais de justice et la célèbre ordonnance du commerce •de mars 1673, comme les deux dernières du cycle législatif -qui vient d'attirer notre attention*. L'ordonnance du commerce était une des œuvres favorites de Colbèrt. 11 l'avait longuement préparée : « dès son arrivée aux affaires, il avait fait venir des provinces les négociants les plus connus, j> pour s'instruire, en s'entretenant avec eux, des usages et du droit marchand. Il les avait logés chez lui et présentés lui-même au roi. Il avait demandé dés mémoires aux juges et consuls des principales villes commerçantes du royaume, aux maîtres et gardes des six corps
1 Leiire de maUrt Uarlhélemg Auzanet écrite à un de tee amit^ dans Aozanel, 4JBwree, Paris, 1708, en tôte de l'ouvrage, avaDl la p. 1.
2 Pour FinflaeDce de plusieurs des ordoonaoces qu'oa Yient de citer sur noire 4égliUUoQ actaeUe, voyez, ci-deasas, pp. 153, 154*
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de Paris*. — C'est le célèbre coramerçanl Savary, un Angevin^ qui dressa la première rédaction du Gode marchand ou Code Savary. Il faut 'rapprocher de cette ordonnance les grandes œuvres de Savary : Le parfait négociant {{yi^)\ les Parères (1688)».
Je rappelle ici l'ordonnance de 1681 sur le droit maritime dont je me suis déjà assez longuement occupé*.
M. Glasson a donné récemment de très utiles détails touchant la confection de cette ordonnance. Colbert associa à Télaboration de ce monument législatif des hommes particulièrement compétents : d'Herbigny, de Gomont, Bilain et Foucault, le secrétaire de la marine, l*avocat Legras, lequel fut envoyé en Hollande pour y étudier les lois maritimes \
Domat
Les lois civiles dans leur ordre naturel. — Voici un des hommes et un des ouvrages les plus célèbres parmi ceux qui ont préparé notre droit moderne. Ce n'est point ici la recherche curieuse du passé coulumier qui domine comme chez le bon Loisel. La tradition historique est, au contraire, noyée dans l'édiQce froid et géométrique de Domat. Le raisonnement juste, la profondeur, la rigueur et la symétrie sont les qualités dominantes de ses œuvres. Le droit y a perdu, comme l'architecture a la même époque, presque tout souvenir du moyen âge. Les lois civiles dans leur ordre naturel ressemblent à un beau monument du temps de Louis XIV.
> Bornier, Confértncet des ordonnances de Louis XIV, Paris, 1719, t. I«r, préface.
- Le Dictionnaire universel de commerce publié en 1723, 2 vol. io-rol. (nombreuses éditions postérieures, plus développées), n^est pas, comme on le dit souvent, de Jacques Savary, rédacteur de i^ordo nuance. 11 a été composé par Jacques Savary des Brûlons, fils du premier Jacques Savary et publié par un frère de l'auteur. Pour le succès et l'importance des ouvrages de Savary, voyei Camus et Dupin, Leltret sur la profession d'avocat, t. Il, 1818, pp. 390, 392; t. II, 1832, pp. 421^, 426; mais les auteurs ont confondu les deux Jacques Savary. — Cette notice a été rédigée diaprés les travaui de MM. Monoier, Bellanger, Esmein, indiqués dans la Bibliographib.
* Voyez, ci-dessus, p. 154.
* Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France, t. Vlll, pp. 199-204.
DOMAT
Victor Cousin a fort biea caractérisé ce jurisconsulte; voici [223] le portrait qu'il en a tracé :
tt Domat est, par excellence, notre jurisconsulte philosophe. Cujas habite en quelque sorte avec Tantiquilé romaine : ce qui roccupe, c'est Tédit du préteur, la restitution et l'interprétation légitime du texte authentique. Du Moulin s'enfonce dans les coutumes et le droit canon pour y disputer la raison et l'équité à la barbarie qui l'enveloppe lui-raêrae. Domat a travaillé pour la société nouvelle que Richelieu et Louis XIV tiraient peu à peu du chaos du moyen âge. C'est au profit du présent qu'il interroge le passé, les lois romaines et les coutumes, les soumettant les unes et les autres aux principes éternels de la justice et à l'esprit du christianisme. 11 est incomparablement le plus grand jorisconsulte du xvii' siècle; il a inspiré et presque formé Daguesseau; il a quelquefois prévenu Montesquieu et frayé la roule à cette réforme générale des lois, entreprise et commencée par la Révolution française et réalisée par l'empire. Les lois civiles dans leur ordre naturel sont comme la préface du Code Napoléon. La même législation pour la même société, sur la fondement immuable de la justice et à la lumière de cette grande philosophie qu'on appelle le christianisme, tel est l'objet de l'ouvrage de Domat. Sa méthode est celle de la géométrie. »
« Personne, écrit Daguesseau, n'a mieux approfondi que cet auteur le véritable principe des lois et ne Ta expliqué d'une manière plus digne d'un philosophe, d'un jurisconsulte et d'un chrétien. Après avoir remonté jusqu'au premier principe et descendu jusqu'aux dernières conséquences, il les développe dans un ordre presque géométrique. Toutes les différentes espèces de lois y sont déterminées avec les caractères qui les distinguent. C'est le plan général de la société civile le mieux ordonné qui ait jamais paru. »
Boileau, enthousiasmé, s'écrie que Domat est le restaurateur de la raison dans là jurisprudence.
On le voit, Domat est, dans le domaine du droit, le représentant éminent de cet esprit classique^ si bien décrit et critiqué par Taine. L'ordre naturel, le droit naturel, voilà l'idéal vers lequel se dirige sans cesse l'intelligence lumineuse de Domat. Ces
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[224] grands esprits du xvii* et du xvui' siècle avaient une foi trompeuse dans les résultats de leurs investigations intellectuelles: ils croyaient trouver, ils croyaient atteindre labsolu icarouable; ils ne voyaient pas qu'étant donnée la nature humaine, il ne faut pas isoler le droit et les lois des circonstances économiques et des milieux historiques.
Jean E>omat, né à Clermont en Auvergne le 3Q novembre 1625, mort à Paris en 1696, passa. la majeure partie de sa vie comme avocat au siège présidial de Clermont.
L'illustre et savant jésuite, Sirraond, grand-oncle de Domat, dirigea son éducation. Il le conduisit à Paris, le mit au collège de Clermont, où, « avec les humanités et la philosophie, il apprit encore le grec, l'italien, l'espagnol et la géométrie. »
Il prit ses licences en droit dans l'Université de Bourges et reçut le bonr\et de docteur à vingt ans. De retour à Clermont, il suivit le barreau et plaida avec succès pendant neuf à dix ans, s'appliquant en môme temps à l'étude du droit et à l'étude de la religion.
Il fut étroitement lié avec Pascal. « Leurs premiers entretiens et leurs premières conférences furent sur les mathématiques: ils firent ensemble plusieurs expériences sur la pesaoteur de l'air, etc. » Dans la suite, leurs entretiens roulèrent sur les affaires de l'Eglise, et l'ancien élève du collège de Clermont, le petit-neveu de Sirmond, se trouva en parfaite communauté d'idées avec le grand adversaire des jésuites. Domat fut très lié avec la famille de Pascal et avec Messieurs de Port-Royal. 11 était à Paris au moment de la dernière maladie de Pascal, et il reçut son dernier soupir.
Sept ou huit ans après son mariage, Domat fut pourvu d'une charge d'avocat du roi au siège présidial de Clermont. Lors des Grands jours de Clermont (1665), il se lia d'amitié avec les présidents de Nouvion, Le Pelletier et Talon, qui lui confièrent plusieurs affaires importantes, notamment la recherche des abus commis par la noblesse. Il s'acquitta de cette mission difficile avec énergie et courage.
Désintéressé, généreux, laborieux, intègre^ Domat était, à
DOMAT
Clerraont, Tarbitre des grandes affaires de la province. Il occupait ses loisirs à un vaste travail sur le droit, ayant pour objet [225J de ramener à Tunité et à l'harmonie les lois ou, au moios, les principes juridiques dont la confusion offensait son intelligence. 11 fit voir cet essai à quelques amis qui le goûtèrent fort et l'engagèrent à le communiquer aux meilleurs juges. Il vint à Paris dans ce but, en 1681. Son plan fut agréé, et Louis XIV, en lui ordonnant de continuer son entreprise, lui assura une pension de 2.000 livres sur sa cassette. Do mat s'établit à Paris et rédigea lentement et méthodiquement une théorie générale du droit.
On assure que Le Pelletier fut le prolecteur de Domat auprès de Louis XIV : nous savons aussi que Henri Daguesseau, conseiller d'Etat, prisait fort le travail de Domat. Ce grand ouvrage intitulé: Les lois civiles dans leur ordre naturel parut en 1694. Le droit public qui est une suite des Lois civiles fut imprimé après la mort de Domat, en 1697 * (nombreuses éditions).
Le Pelletier, reprenant l'idée d'un code unique, avait prié Domat et Henri Daguesseau de se charger de ce travail. Plusieurs mémoires furent rédigés; mais, le projet n'eut pas de suite *.
En dehors des Lois civiles dans leur ordre naturel nous possédons de Domat : 1^ quelques harangues qui roulent presque toutes sur les devoirs des juges et des avocats; la Bible et l'Evangile y sont si fréquemment cités, écrit V. Cousin, qu'on prendrait ces harangues pour des sermons si on ne connaissait le nom de l'auteur; 2® quelques notes et mémoires, parmi lesquels on remarque une dénonciation contre un jésuite que Domat accuse d'avoir enseigné publiquement, en 1673, à Clermont, l'infaillibilité du pape ^; 3** enfin, des maximes qui ne sont ni sans élévation, ni sans finesse d'observation. J'en citerai quelques-unes :
1 Domat eut ODe graûde part à certaÎDs écrits de Pascal, lit-on dans le Recueil fTVtrecht. Peut-être s*a^t-il des écrits perdus contre la signature du Formulaire. — J'emprunte cette obserTstion à V. Cousin.
s Monnier, Mémoire fur Ut ordonnancée de d'AguesseaUj 1858, p. 45.
s Une démarche de ce genre serait bien choquante aujourd'hui; mais Domat vivait au xvii« siècle : le respect de la liberté des autres ne faisait pas alors partie du capital moral et intellectuel des hommes les plus distingués et les plus cuUlvés.
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[226] « Les avocats ont pour objet la vérité même. »
« Le geste est un effort de Tâme pour se communiquer à travers le corps, et faire passer dans Tâme de celui qui entend ce qu'elle sent et ce qu'elle voit. »
« Il y a une infinité de lois qui ne subsistent que parce qu'on n'a pas le temps de les réformer. »
« Le superflu des riches devroit servir pour le nécessaire des pauvres; mais, tout au contraire, le nécessaire des pauvres sert pour le superflu des riches. »
« Quand on est dans la vérité, il ne faut pas craindre de creuser : on trouve toujours un bon fond, on ne sauroit manquer d'être soutenu; mais dans les choses vaines et incertaines il est périlleux de creuser. »
c( Les louanges, quoique fausses, quoique ridicules, quoique non crues par celui qui loue, ni par celui qui est loué, ne laissent pas de plaire ; et, si elles ne plaisent par un autre motir, elles plaisent, au moins, par la dépendance et par l'assujettissement de celui qui loue. »
« Ce n'est pas une petite consolation pour quitter ce monde que de sortir de la foule du grand nombre des sots et des méchants dont on est environné*. »
Daguesseau
Projets et ordonnances. — Henri-François Daguesseau (ou écrit souvent à tort d'Aguesseau), fils de Henri Daguesseau, intendant de Languedoc, naquit à Limoges, le 27 novembre 1668, mourut à Paris le 5 février 1751. Avocat général au Parlement de Paris (1690), procureur général (septembre 1710), Daguesseau soutint, en 1714-1715, le Parlement dans salulle contre le roi au sujet de la bulle Unigenitus^ et prit une grande part à la cassation du testament de Louis XIV.
Daguesseau, chancelier en 1717, ne garda les sceaux que jusqu'en 1718, les reprit de 1720 à 1722; enfin, de 1737 à 1750. En qualité de chancelier, il fit enregistrer, en 1720, au Grand Conseil ,
i Voyez V. CoosiD dans le Journal de» Savanlf^ jaDvier et février 1843.
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en 1730, au Parlement, la bulle Unigenitus^ contre laquelle il [227] s'était élevé très fortement comme procureur général peu d'années auparavant.
Daguesseau, a fort bien dit Falconnet, « fut dans son siècle, on ornement, une vertu, une protestation, mais il ne fut pas une inQuence; » parce qu'il lui manqua une qualité sans laquelle toutes les autres sont impuissantes : Ténergie.
Sa part « est belle cependant : elle suffit à illustrer on homme qui se conserva si pur et si honnête. en plein xviii* siècle; qui donna des exemples si nobles et si peu suivis de désintéressement, de bonnes mœurs, d'amour de la justice et des belles-leltres. Ses œuvres, ses correspondances, ses travaux, ses projets, ses croyances, nous montrent en lui un grand honnête homme. S'il n'eut pas la portée d'esprit qui fait le génie, La vigueur de caractère qui fait l'homme d'Etat, il eut du moins, au plus haut degré, l'amour de la science, le talent de la parole, la conscience du magistrat \ »
Ce qui attire ici plus particulièrement notre attention, c'est l'œuvre législative de Daguesseau; car elle se rattache à cette pensée d'une loi unique dont nous suivons les représentants depuis le xvi' siècle.
Nous nous attacherons donc exclusivement aux travaux législatifs de Daguesseau. Quant à l'ensemble de ses œuvres, nous nous contenterons d'en signaler, en passant, la belle simplicité, la féconde variété. Religion, droit civil, relations de l'Eglise et de l'Etat, étude de l'histoire, morale, philosophie, Daguesseau a touché noblement les sujets les plus nobles et les plus hauts dont se puisse préoccuper l'esprit de l'homme. S'il n'était point jurisconsulte, il y a longtemps que bien des pages de ce grand honnête homme seraient devenues classiques '.
Dans la maison de son père, Daguesseau vit souvent Domat qui éclaira de bonne heure cette jeune intelligence; c'est sous les yeux des deux Daguesseau que s'élabora le grand ouvrage
1 Palconoet, (Kuores d$ (TAguetteau, t. !•', p. 131.
* Les œuvres complètes soot coasidérablôs et d*un maniement dirflclle. Les <Buvres choisies, publiées en 2 vol., par E. Falconnet, Paris, Chais, 1865, soot •à la portée de tous.
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de Doraat : « Je l'ai va croître et presque naître entre me» mains, » écrit Daguesseau. Il revient, dans un mémoire manuscrit, sur cette œuvre de Domat et lui emprunte le plan général de ses propres réformes *.
Daguesseau songeait, comme Lamoignon qu'il avait lu et dont il s'était pénétré ^, à une refonte générale du droit français. C'est en 1727 qu'il entreprit de réaliser ses projets; il associa à ses travaux, outre ses deux fils : son ami Joly de Fleury, procureur général; Le Voyer d'Argenson (frère de l'auteur des Mémoires)^ qui, en qualité de conseiller d'Etat, coopéra à la rédaction des principales ordonnances du chancelier; Louis-Charles Machault d'Aroouville, conseiller d'Etat (1748), lieutenant général de police (1720), et son fils; divers autres collaborateurs. Enfin, il rencontra un allié volontaire et comme un engagé irrégulier eo ce bon et quelquefois si sage abbé de Saint-Pierre, l'auteur du Projet de paix perpétuelle : dès l'année 1715, l'abbé de Saint- Pierre, dans son Mémoire pour diminuer le nombre des procès, avait fait sentir la nécessité d'abroger des lois contradictoires et de donner un code uniforme à tout le royaume. Aussi appritil avec une sorte d'enthousiasme le projet de Daguesseau; il lui oflfrit ses services et avec un zèle souvent intempestif lui envoya lettres sur lettres, projets sur projets. Il exerça sur Daguesseau une incontestable influence : au témoignage même du chancelier, c'est lui qui entraîna la décision prise par Daguesseau de procéder par ordonnances séparées, au lieu de publier un code unique. Voici les propres paroles de Daguesseau : « L'abbé de Saint-Pierre observe avec raison qu'on ne parviendra jamais à donner une loi uniforme tout d'un coup et sur toutes les matières... Je me réduirois donc àdes ordonnances détachées Oui, la perfeclion des lois est d'être les plus sim-
t MoDDier, Mémoire sur let ordonnancet ded'Agttesteavj pp. 30, 38, 39, 43, 44.
> /6i(/., p. 46. Monnier, Guillaume de Lamoignon et Colbert, pp. 162-165. J*ajoafsrai, pour confirmer ces Tues, qu'Âuzanet semble avoir été en relation avec Henri Daguesseau, père du ctiancelier : Il rédigea le testament de son frère; il était évidemment'de leurs amis (voy. Ditcourt tur la vie et la mort de M, d'AguesseaUt dans Falconnet« CEuvret de SAguetseau, t. !•', p. 840). C'est Tami de son père que Da> guesseau le chancelier salue en termes pompeux reproduits par Camus (Camus et Dupin, Lettrée tur la profession d^avocat^ t. II, 1818, p. 243).
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pies et les plus générales possibles : la loi ne doit être que Tex- [229] pression d'un principe. Il est à propos, toutefois, de n'amener les meilleures lois que peu à peu, par degrés et à Taide des conjonctures. Tout changement est dangereux : Tabbé de Saint- Pierre a raison, et c'est une grande présomption que celle de ceux qui ne craignent jamais d'innover*. »
Enfin, parmi les auxiliaires de Daguesseau,il est permis de citer le jurisconsulte Bretonaier, mort en i727 : il laissait d'excellents travaux que Daguesseau utilisa largement*.
Daguesseau voulait reprendre et perfectionner toutes les ordonnances de Colbert', introduire, en outre, dans le droit français, une série de réformes sur des points de droit civil que Colbert n'avait pas abordés. Ce qu'il fit n'est qu'une faible partie de ce qu'il voulait faire.
Il appela tous les Parlements de France à prendre part à ses travaux législatifs : il leur envoya plusieurs listes de questions sur les matières qui devaient faire l'objet de ses premières ordonnances, c'est-à-dire les donations, les testaments, les substitutions. Les mémoires des cours furent concentrés à la chancellerie et soumis à un travail de dépouillement et dV oalyse par les collaborateurs de Daguesseau, réunis sous la présidence de Machault d'Arnouville père.^. Daguesseau luimême s'occupa souvent de ce travail : il résuma notamment de sa propre main les réponses des cours sur les douze premières questions relatives aux substitutions. Tout plein de son grand projet, il mettait, dans la bouche du roi, en 1731, Tannonce officielle d'un corps de lois destiné à unifier la jurisprudence*^. Le corps de lois annoncé ne parut pas, mais de ces
1 MoDDier, ibid., pp. 24, 25, 41, 42.
s Ibid.^ p. 51. L*oavrage de Brelooaier est intitulé : RécutU dêt principales questUmi de droit qui tt jugent diversement dans les différents tribunaux du royaume^ avec des réflexions pour concilier la diversité de la jurisprudence^ Paris, 1718; nouvelle édit. par Boucher d^Argis, Paris, 1759, 2 vol.
> Monnier, Guillaume de Lamoignon et Colbert, pp. 162, 165. Il ne paraît point EToir songé à modifier profoodémeot la funeste ordonnance criminelle de 1670. Voyez Bsmein, Bist, de la procédure crim. en France, pp. 384, 386.
^ Monnier, Mém. sur les ord, de d'Aguesseau, pp. 62, 65.
s Dans Tordonnance de février 1731 sar les donations, Louis XV annonce un corps
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[230] efforts bien compris et bien dirigés naquirent les ordonnances de Daguesseau : 1** ordonnance sur les donations (février 1731); 2'* ordonnance sur les testaments (août 1735); 3** ordonnance sur les substitutions (août 1747); 4*» règlement pour le Conseil d'Etat (28 juin 1738), etc., etc.
Plusieurs articles des ordonnances de Daguesseau se retrouvent aujourd'hui dans le Code civil.
Le style de ces ordonnances est remarquable par sa largeur et sa netteté. Les préambules sont des morceaux achevés. II y règne un sentiment profond de la justice, une foi tranquille dans le droit. Cette allure abstraite et philosophique est nouvelle : c'est le grand ton classique dans la bouche d'un homme d'Etat rompu aux affaires et d'un homme de goût*.
Bourjon
IJ ordre naturel. — François Bourjon, jurisconsulte français du xviii* siècle, avocat au Parlement, a publié, en 1747, un ouvrage intitulé : Droit commun de la France et la coutume de Paris réduite en principes, Paris, \ 747.
Ce titre seul indique la pensée de Bourjon. Il veut, lui aussi, une loi unique, un droit commun : ce droit commun, il le calque sur la coutume de Paris.
Il a refait à sa manière une nouvelle coutume de Paris, complétée à l'aide des principes que celle-ci n'énonce pas, mais qu'elle suppose (d'après Bourjon), et surtout mise en un ordre plus rationnel. Jetez un coup d*œil, même rapide, sur cette nouvelle ordonnance de la coutume, et vous apercevrez que la manière de Bourjon, c'est la manière du Code civil.
Bourjon nous a donné lui-même un résumé de sa méthode; je l'abrège à mon tour :
1* Former ce corps complet qui a été le but de nos meilleurs commentateurs, corps que le texte de la coutume suppose.
d6$ loit qvi feront faites dant cêttê tue (d*unifler la jurisprudence] (Tsambert, t. XXI, p. 344).
^ Pour sentir ce qu'il y a d'excessif dans celte recherche de l'absolu, qa*oo le représente des hommes d'Etat légiférant sur ce ton pendant quelques siècles : ce serait le comble du ridicule. Ne pourrait-on pas dire que, depuis le xvii* siècle, les penseurs et les grands jurisconsultes sont, en France, à la recherche de Tabsola?
BOURJON. POTHIER.
2® Rendre ce corps régulier par la liaison de toutes ses par- [231] ties.
S"" Ranger les dispositions des ordonnances et de la coutume, «t les principes acceptés du droit romain dans leur ordre naturel et conséquent.
4" Réduire la coutume et toutes les suppositions qu*e11e fait aux principes et aux décisions, parce que les principes rapprochés sont plus conséquents et plus sensibles que lorsqu'ils sont divisés et coupés par des preuves.
5* Diviser le tout par titres, chapitres et sections, afin que toutes les branches du droit se présentent dans leur ordre, sans peine, sans recherche, et naissent par degré les unes des autres.
Voilà, si je ne me trompe, exposée par Bourjon, en 1747, la méthode qui devait présider cinquante-cinq ans plus tard à la rédaction de notre Code civil.
Bourjon a réalisé son programme. Il nous a donné une nouvelle coutume de Paris, mise en bel ordre, logiquement déduite et richement divisée : et il a annoté cette nouvelle coutume, refaite par lui.
L^œuvre de Bourjon ressemble à celle de Domat, dans la mesure oïL une intelligence assez vulgaire peut ressembler à un esprit éminent. Bourjon, en effet, manque beaucoup trop de talent. Son livre n^est pas, dans l'ensemble, un ouvrage remarquable : ce que j'ai voulu signaler chez lui, c'est la méthode de mise en ordre.
Les rédacteurs du Code civil lui ont fait, en outre, un petit nombre d'emprunts matériels; ils ont prfs notamment chez Bourjon la maxime : En fait de meubles possession vaut titre.
L'idée est ancienne ; mais c'est chez Bourjon qu'on trouve cette formule.
Pothier. — Jousse. — Guyot
Pothier. — Pothier ne nous a pas laissé, comme les auteurs précédents, son petit Code civil, je veux dire ses Institutes coutumière$\ ou ses Lois civiles dans leur ordre naturel, ou son Institution au droit françois; mais il nous reste de lui, comme on le verra, dans le domaine du droit romain, une œuvre parai- [232J
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lèle à celle que je viens de signaler et née à peu près 4e la même pensée. Nous lui devons aussi en droit français des travaux considérables qui ont été directement utilisés par les rédacteurs du Code civil.
Un mot d'abord sur sa vie. Pothièr, né en 1699 à Orléans, y mourut en 1772. Il fit son droit à l'Université d'Orléans et s'occupa, en même temps, de géométrie. On pressent les qualités qui domineront chez Pothier, la précision, la netteté, la clarté.
Pothier fut nommé, en 1720, conseiller au siège présidial d'Orléans (les présidiaux correspondaient à peu près à nos tribunaux de première instance; ils avaient, outre une juridiction civile, une juridiction criminelle).
Dès cette époque, Pothier se préoccupa de ranimer à Orléans^ les études juridiques et il fonda dans cette ville, de concert avec Prévôt de la Jannès, magistrat et professeur distingué^ une conférence de jeunes gens où on discutait des matières juridiques.
Lorsque Pothier siégeait au présidial d'Orléans dans des affaires criminelles, on évitait de lui distribuer des procédures dans lesquelles la question dût être posée : car, s'il ne s'éleva pas courageusement et très publiquement contre la torture, à l'exemple d'Augustin Nicolas* et du jésuite Frédéric Spée au XVII* siècle, ou comme Beccaria devait le faire du temps même de Pothier, il témoigna néanmoins une aversion profonde pour cette procédure qu'il considérait comme inhumaine et ordinairement inutile. Pothièr n'a fait part au public de son opinion sur la torture que dans une petite noie perdue au bas d'une page de son édition du Digeste, dont nous parlerons bientôt; mais ses collègues d'Orléans savaient à quoi s'en tenir.
Pothier eût désiré à l'Université d'Orléans une chaire de droit romain : il venait de publier un ouvrage capital sur la matière;
t Augustin Nicolas a publié un polit livre intitulé : Si la torture ett vn moyen sûr à vérifier les crimes secrets, Amsterdam, 1682. Il était président au Parlement de DîjoD (Esmein, Ilisl. de la procéd. crim.,p. 350). Frédéric Spée a publié un ouvrage d*uoe importance capitale, intitulé Cautio criminalis contra sagas, Hhuilel, 1631 ; Cologne, 1632 ; Poscn, 1647 (cf. A. du Boys, Hist, du droit erim. de la France depuis le xvi^ siècle jusquau xix», l. Il, 1871, p. 147 et auiv,
POTHIER
mais il était timide et manquait de vivacité. Il n'osa se sourael- [233] tre aux épreuves du concours et, pour cette raison, il n'enseigna jamais le droit romain.
En 1750, à la mort de Prévôt de la Jannès, professeur de droit français à l'Université d'Orléans, il fut désigné pour lui succéder, sans qu'il eût sollicité, dit-on, cette faveur. Il la devait à la bienveillance toute particulière du chancelier Daguesseau.
Pothier occupa jusqu'à la fin de ses jours ce double poste de conseiller au présidial et de professeur de droit français à Orléans.
On peut dire que, comme professeur, il fut non seulement le successeur, mais le continuateur de Prévôt de la Jannès : ces deux jurisconsultes se recommandent par les mêmes qualités, qui sont la simplicité, la clarté et l'esprit de vulgarisation.
Absorbé par ses devoirs professionnels et ses travaux, Pothier ne trouva jamais le temps d'accepter le rectorat de l'Université que ses collègues lui offraient. Il n'eut pas le temps d'être recteur.
La biographie esquissée, j'arrive à l'œuvre.
Pothier débuta dans la carrière scientifique par une publication qu'il fit en commun avec Prévôt de la Jannès : je veux parler de la Coutume (f Orléans annotée, Orléans, 1740, 2 vol. L'ouvrage fut réimprimé et revu par Pothier seul, en 1760, 2 vol. Dans cette édition, l'Introduction à la Coutume d'Orléans est un résumé méthodique du droit français.
On peut considérer cet ouvrage comme la tête d'une série de publications contenant chacune un petit traité spécial de droit français. Le premier volume parut, en 1760, sous ce titre : Traité sur les obligations, 2 vol. Les suivants se succédèrent les uns aux autres jusqu'à la mort de Pothier : après lui, son ami, le professeur Guyot donna encore, d'après les manuscrits de Pothier, huit petits volumes in-12, qui ont paru de 1776 à 1778. Ces œuvres posthumes sont moins achevées que les œuvres imprimées du vivant de Pothier.
Tous ces traités ont été la lecture habituelle, le pain des jurisconsultes qui devaient rédiger le Code civil.
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[234] Afin de ne pas couper la série française des travaux de Pothier, je n'ai pas encore mentionné un ouvrage considérable qu'il a consacré au droit romain. C'est une mise en ordre, en ordre naturel de4ous les textes du Digeste de Justinien. On retrouve ici cette préoccupation de la mise en ordre, si vive chez Domat, chez Bourjon, j'allais dire, chez tous ceux qui tiennent une plume au xvii* et au xviii* siècle. L'ouvrage est intitulé : Pandectœ Justiniaiieœ in novum ordinem digestas. Prévôt de la Jannès s'intéressa le premier à l'œuvre de Pcthier, non encore imprimée. Il en entretint le chancelier Daguesseau, qui prisa beaucoup ce qu'il en vit manuscrit, déclara y trouver un ordre, une netteté, une précision fort remarquables, donna à Pothier divers conseils qui n'ont rien de banal et semble l'avoir aidé avec les deniers du roi pour l'impression de ce grand ouvrage, qui parut en 1748, 3 vol. in-fol.
De Guyenne, avocat au Parlement de Paris, ami de Pothier, écrivit la préface et paraît avoir eu aussi quelque part à la rédaction de l'un des chapitres de l'ouvrage.
C'est à l'occasion de celte publication que Meerraan appela Pothier : Pandectarum restitutor felicissimus. Aujourd'hui que nous étudions plus volontiers l'histoire du droit romain et ses transformations que le droit romain vu de face au temps de Justinien, l'ouvrage a singulièrement perdu de son intérêt : il peut toujours être commode et utile pour une première étude^ mais il faut le compulser avec prudence.
Quant à nous, nous retenons seulement ici cette idée de classification et de mise en ordre qui préoccupa Pothier comme beaucoup d'autres jurisconsultes du xvn* et du xviu* siècle : c'est l'esprit classique qui s'exerce, non pas seulement sur ses propres œuvres, mais encore sur celles d'autrui.'Boileau, Domat, Pothier, sont, chacun en son genre, d'éminents représentants de l'esprit classique*.
> Uesprit classique n'est pas cantonné en France. Pothier eut pour émule le grand Frédéric qui prétendit, lui aussi, disposer le droit romain dans un ordre naturel ou plutôt à qui un courtisan, Cocceii, attribua ce noble travail : Code Frédéric ou Code du droit pour les Elals de Sa Majesté le roi de Prusse, fondé sur la raison et sur let conslilulions du pays^ dans lequel le roi a disposé le droit romain dans cn ordre na-
POTHIBR. -'^
Oq a comparé avec raison le bonhomme RoUin au bonhomme [235} i.^
Pothier. Ce sont deux types respectables, tranquilles et froids, au milieu de ce xyliV" siècle, si agité, si bruyant et, à la surface, si peu respectable. Pothier vit loin du monde, retiré et paisible ; il ignore Voltaire, il ignore le grand mouvement du siècle, et il résume et analyse le système féodal de son temps avec la même tranquillité, la même inaltérabilité que l'institution du ma- -■
riage ou la théorie des obligations.
Et cependant Boncerf est sur le point d'écrire (1776) son fameux opuscule intitulé : Les incoiwénients des droits féodaux, opuscule qui fut, dans le domaine juridique, comme le tocsin de l'abolition du droit féodal.
Pothier résuma, simplifia, clarifia toute la matière juridique, — et elle est considérable, — qui devait survivre à la Révolution et passer dans nos codes. Il ne contribua que fort peu pour sa part à la partie destructive de l'œuvre législative de la Révolution.
Cette partie destructive n'est guère moins historique que la partie positive : on en trouve les prodromes dans toute l'histoire de France, dans l'histoire du mouvement philosophique et des transformations économiques, dans cette histoire même du droit que nous allons aborder.
Jousse. Guyot. — Je ne puis quitter Pothier sans saluer cette noble et antique Université d'Orléans sur laquelle il jeta un dernier et durable éclat. Elle ne méritait point de mourir, cette grande école, déjà brillante au xii'' siècle, où s'agitaient au xiu* les idées généreuses et les projets de réforme de ces temps-là, cette école d'où sortirent les Etablissements de saint Louis et qui, à la France nouvelle, légua son Code civil. Elle comptait, au xviii* siècle, outre Pothier, d'autres jurisconsultes d'une r2361
TORBL, TBlranché le$ lois étrangèrei^ etc., établistant de cette manière un droit certain et universel^ traduit de raUemand par A. À. de C, conseiller privé du roi, avee l'ezpositioD abrégée du plan du roi pour la réformation de la justice par M. Formey, 1751, 3 ?ol. Dès 1738, Tanglais Wood (Th.) avait écrit, lui aussi. An inslitute of the lawt of England or the lawt of England m thbir natural ordbr, Savoy, ia-fol. — Ceat une émalatiou géuéralo : partout ou travaille à mettre le droit dans l*ordrb
IIATDRBL.
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grande valeur, le laborieux Jousse qui a laissé d'excellents travaux sur la procédure civile, le droit criminel, le droit commercial^ les eaux et Torêts, etc., et qui collabora au commentaire de Pothier sur la coutume d'Orléans; Guyot, Tami de Potbier, qui publia les œuvres posthumes de son confrère et s'honora lui-même par des travaux de la plus grande importance *.
Les écoles d'Orléans n'existent plus; mais elles ont laissé une postérité : Orléans est resié longtemps un centre intellectuel et iitléraire, un centre d'études sérieuses, unique peul-être en son genre.
Code civil
Vêlement historique du Code civil. — On le voit, l'Assemblée constituante se faisait l'écho d'un vœu séculaire* et traditionnel, vœu renouvelé dans un grand nombre de cahiers, mais non pas unanime ', lorsque, le 16 août 1790, elle déclarait qu'il
* Je citerai le Rép«rtùire.,» de juritpmdenUy Paris, 1775-1786, 64 vol., avec supplément, Paris, 1784-1785, 17 vol. iD-4o; Guyot et Merlin, Trtilé de$ officei, 1789, 4 vol. in-40| etc. — Sous peine de transformer cette revue rapide des sources en une véritable Bibliograpliie juridique, je dois nécessairement omettre ici une quantité d'auteurs importants. Les paragraphes intitulés BiBLioeAAPniB, qui terminent dans le cours de cet ouvrage la plupart des chapitres, fourniront Toccasion natnreUe de donner, à leur vraie place, un grand nombre de renseignements utiles ; mais, dès à présent, je dois renvoyer le lecteur à Touvrage de Camus et Dupin, Profeaiom d*aiiùcat, Recueil de pièces coneemani V exercice de cetie profession^ 5* édit., t. II, Paris, 1832. Les ouvrages concernant le droit public sont indiqués aui pages 189 et suiv.; les divers traités anciens de droit privé sont indiqués aux pages 313 et soiv. Enfin, on trouvera des indications utiles sur les publications qui ont contribué aux grandes réformes do zvitt* siècle, dans Jules Ferry, De Vinfiuence des idées phihsophiques sur U barreau au xvm» siècle. Discours prononcé dans la séance de rentrée des avocats, le 13 décembre 1855, Paris, 1855.
s On peut rapprocher des vœux en faveur d*un c6de unique ce qu'écrivait en 1786 la Faculté de droit de Douai à M. de Bareotin. Elle demandait pour l'enseignement la confection d'un corps de droit unique, où le droit des ordonnances royales serait fondu avec le droit romain (Collinel, L'ancienne FaouHé de droit de Douai, dans Travaux et mémoires de VDniversiié de Lille, t. IX, Mémoire no 25, Lille, 1900, pp. 173, 174).
' Nantes, Arras, Gaen ne demandaient antre chose que la réforme de leur coih tume provinciale (Sagnac, La législation civile de la Révolution française^ p. 11). En i79i, un député normand, Âchard de Bon vouloir flt entendre les dernières proiestations provinciales contre Tunilé juridique : il se prononça pour une variété de lois
LE CODE CIVIL
serait formé un code général de lois simples et claires*.
Les constitutions de 1791 et de 1793 contenaient la même promesse. Les projets de Code civil de 1793, de 1794, de i'an IV^ le premier projet de Tan VIII (projet Jacqueminot), n'aboutirent pas; il était réservé au cinquième projet (an VIIIan XII) de devenir, sous Timpulsion du premier consul *, notre CoJe civil. Le Code civil se compose de trente-six lois, qui, [237] successivement promulguées, furent réunies en un seul corps 60 verty de la loi du 30 ventôse an XII (21 mars 1804).
Le même besoin d'unification s'était fait sentir dans d'autres pays de l'Europe, et quelques nations — on Toublie trop facilement — nous avaient devancés dans cette voie*.
« Les codes se font avec le temps, mais à proprement parler on ne les fait pas, » a dit l'illustre Portalis dans le Discours préliminaire du projet de Code civil. Parole profondément vraie,
et de règlements en rapport avec les mœurs et les habitudes particulières de chaque province (cf. Hanotauz, Bist. du cardinal de Richelieu, La jeuneue, pp. 422, 423).
i « et appropriées à la constitution » (décret sur Torganisation judiciaire, tit. il, «rt. 19, dans Mavidal et Ltinreni, Archives parlementaires, 1^« série, t. XVIII, p. 105). Ce décréta élé sanctionné, le 24 août.
2 Quant à rhonneur qui lui en revient, je crains qu'il ne faille s'en tenir à sa propre appréciation : personne n'en a porté une plus sévère. Voyet : Ccrrespondance de Napoléon /««', t. XII, pp. 528, 529 ; Ernest Jac, Bonaparte et le Code 4iivil, Paris et Lyon, 1898. Nos codes obtinrent un accueil qui, comme tous les grands succès, a nui en définitive au développement ultérieur. L'observation nous apprend qu'une œuvre supérieure produit presque toujours dans sa sphère an temps d'arrêt. Le phénomène ici est frappant. Malgré leurs lacunes peu à peu recon- Duf*s, leurs dispositions aujourd'hui surannées ou obscures, les contradictions qu'ils présentent avec l'état actuel des idées et des faits économiques, nous avons, écrit Beodant, conservé presque intacts les codes publiés de 1804 à 1810, tandis que ces mêmes lois empruntées par les pays voisins y ont été déjà modifiées et améliorées; cf. le discours de Beudant, doyen de la Faculté de droit de Paris, dans la broebare intitulée : Distribution des prix fondés en vertu de la donation Ernest Beaumont, Concours de 1881, Paris, 1881, pp. 7-9. L'histoire, qui nous montre le droit se transformant sans cesse et qui n'a jamais rencontré l'œuvre législative immortelle, est bien propre à nous faire sentir que le désir du mieux, la souffrance du mieux est pour l'humanité une condition nécessaire de vie. — Pour plus de détails, voyez Aubry el Rau, Cours d'i droit civil français, t. I«'', 4» édit., p. 16 et suiv.; Laurent, Principes de droit civil franc , t. I", pp. 20-28.
s Je me contenterai de citer le Code de Savoie publié par Viclor-Âroédée II; une édition révisée en fut donnée en 1770 par son fils, Charles-Emmanuel III : Code de Savoie ou loix et constitutions de Sa Majesté le roi de Sardaigne publiées en Î770y Paris, 1781, 2 vol. Cf. Cambridge modem history, t. VIII, p. 32.
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et que vérifie chaque jour l'étude attentive de Thistoire. Sr nous envisageons, en effet, Tensemble du droit civil moderne^ et si nous le comparons au droit du xviii' siècle, c'est-à-dire au vieux droit français, lentement élaboré par le temps et les hommes, nous arrivons à cette conclusion : déduction faite de ce qui est purement féodal, l'ensemble traditionnel de notre droit a persisté, avec quelques modifications, dans le Code civil actuel.
Cette idée presque banale pour celui qui est familiarisé avec l'histoire du droit français, je pourrais dire plus largement avec la marche nécessaire de l'esprit humain qui ne crée rien tout d'une pièce et ne procède pas par bonds, a été exposée et développée par feu Valette, professeur à la Faculté de droit de Paris, dans une étude, fort remarquable, intitulée : De la durée persistante de r ensemble du droit civil français pendant et après la Révolution de 1789, Mémoire lu à t Académie des- Sciences morales et politiques en décembre 1870^ Paris, 1872. [238] Valette fait la part de ce qui est nouveau, la part de ce qui est ancien dans le Code civil. Voici ses conclusions :
« Les hommes politiques d'alors, chargés de la grande œuvre de rédaction d'un Code civil (dont on se promettait des merveilles pour les progrès de l'avenir), n'ont fait, en général, que mettre en articles le droit courant, le droit bien connu par les jurisconsultes, formé par l'expérience et la logique des siècles, et enraciné dans la conscience et dans les habitudes de la nation *. »
Si nous voulions examiner dans le détail l'œuvre des rédacteurs du Code civil, nous verrions qu'ils ont mis largement à contribution Domat et Polhier, qu'ils ont quelquefois consulté Bourjon, qu'ils ont utilisé les coutumes, surtout celle de Paris, plusieurs ordonnances royales, notamment les ordonnances de Daguesseau sur les testaments, les donations et les substitutions.
Un mot pour finir sur Texpression Code, Code civil. Celte désignation, comme on va le voir, n'est pas plus une nouveauté que n'est nouveauté le fond même des choses.
< Valett'', D€ la durée persistanief etc., p. 69.
LB CODE CIVIL
Le nom d'Institules conviendrait mieux au Code civil que celui de Code, car, aussi bien que les ouvrages précédents, ses prototypes, il est imité des Institutes de Jostinien et non du Code de Justinien ou du Code de Théodose.
Toutefois, le mot Code, appliqué à un travail du genre du Code civil, et ainsi un peu éloigné du sens primitif où il était pris pour désigner des compilations comme celle de Théodose et de Justinien, existait depuis longtemps dans la langue française. Ainsi, dès le xvii* siècle, on avait appelé Code Marillac ou dédaigneusement Code Michau, Tordonnance de 1629, due à Michel de Marillac; Code Savary, l'ordonnance de commerce de 1673; Code Noir, l'ordonnance de 1685 sur les esclaves dans les colonies. On appliquait donc déjà assez volontiers le mot Code à un travail d'une seule haleine, d'un seul jet, assez analogue à notre Code civil. Cette expression Code civil est, en ce sens, synonyme d'Institutes de droit civil.
Nous terminons ici l'histoire des sources 'du droit français.
Le droit coutumier du moyen âge dérive en partie du droit germanique, mais il s'en écarte de plus en plus à mesure que [239] nous nous rapprochons des temps modernes, parce que le temps et la civilisation opèrent peu à peu bien des transformations nécessaires, — les sociétés vivantes modifiant sans cesse leurs institutions suivant leurs besoins, — parce que le droit romain et le droit canonique exercèrent dans les derniers siècles une influence de plus en plus marquée. Les provinces méridionales se rattachent généralement davantage au droit romain.
Nous pouvons maintenant considérer en lui-même ce droit français, dont nous connaissons les origines et la filiation ; nous pouvons en aborder l'histoire proprement dite ou histoire interne, en préciser les transformations, en retracer l'évolution.
BiBLiooRAPHiE DU § 1". — Prcsque tous les ouvrages de du Moulin sont écrits en latin. Ses œuvres complètes ont été plusieurs fois imprimées : il faut citer l'édition de Paris, <612, 3 vol. in-fol. et surtout l'édition de Paris, 1681, 5 vol. in-fol. avec la vie de du Moulin par Brodeau. — A lire : — Brodeau, La vie de maUtre Charles du Molin, Paris, 1654, in-i*; — Aubépin, dans Revue critique, t. III, pp. 603-625, 778-806; t. IV, pp. 27-44, 26i-299. Je lui ai emprunté plusieurs passages; — Ch. Appleton, Coup d'œil bioyra-
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phique sur quelques jurisconsultes français du xvi« siècle. Dumoulin^ son rôle en Suisse^ Cujas^ Berne et Paris, 1875 (Extrait de la Revue des juristes bernois).
Bibliographie du § 2. — De Guy Coquille il faut citer encore : — VHistoire du Nivernois^; — le Mémoire de ce qui est à faire pour le bien du Nivemois ; -^ un Dialogue sur les causes des misères de la France ; — et enfin une masse considérable de vers latins. — Parmi les diverses éditions de Guy Coquille on peut signaler l'édition de 1665 et celle de 1703, Bordeaux, 2 vol. in-foL — Dupin a publié, en 1864, la Coutume de Nivernois avec une bonne partie des notes de Coquille, et une notice sur ce vieil auteur Hivernais pour lequel il professait un véritable culte.
BiBLioGKAPHiEDU § 3. — Lcs opusculesde Loisel ont été publiés par Cl. Joly, en 1652, in-4®. — Ses Institutes coutumières ont été souvent imprimées, notamment par Laurière, avec des notes importantes, en 1710, 2 vol.; par Laboulaye et Dupin, en 1846, 2 vol. Cette .dernière édition est fort intéressante et utile. Mais il faut, en la consultant, faire attention à ce détail : les éditeurs ont fait précéder les Institutes de Loisel d'un livre préliminaire [240] sur le droit public dans la manière de Loisel ; ce livre est entièrement rédigé par Laboulaye et Dujjin, d'après l'ouvragé de Guy Coquille. Ils ont, bien entendu, prévenu le lecteur; mais on peut s'y tromper en consultant rapidement l'ouvrage*. — Iruinet, Antoine Loysel, dans Revue bibliographique et critique de droit français et étranger, 1853, no" 4 et 5, p. 119. — Loubers (H.), Quid de forensi eloquentia senserit Ant. Loysellus, Paris, 1873 (thèse de doctorat ès-lettres). — Demasure, Antoine Loisel, Paris, 1876.
— Charvet (Ern.), Les dernières années d'Ant. Loisel, dans Mémoires de la Société académique d'Archéologie, sciences et arts du département de rOise^ t. XT, n partie, pp. 237-259.
BiBLioGRAPHiB DU § 4. — Arrêtés de M, le P. P. de L. ou lois projetées dans les conférences du Premier Président de Lamoignon pour le pays coutumier ' de France et pour les provinces qui s'y régissent par le droit écrit (avec une lettre d'Auzanet à la tête de l'ouvrage), [Paris], 1702, 2 parties in-4^;
— nouvelle édit. publiée par Richer, avocat, Paris, 1783, 2 vol. in-4o(à la suite de cette nouvelle édition. Vie de Lamoignon d'après des papiers de famille), — Auzanet (Barth.), Œuvres, Paris, 1708, in-fol. — Procès-verbal des conférences tenues par les commissaires du roi et les députés du Parlement pour l'examen des articles proposés pour la composition de fordon-
> Publiée en 1612 par A. Loisel (Dupin et Laboulaye, Intlit. coût, de Loisel, t.!*',
p. LXIl).
> Laboulaye a fait connaître quelle a été sa part personnelle de collaboration dans cette publication collective {Les axiomet du droit françait par le tieur Calkerinot, tirage à part, p. 13, note 1).
BIBLIOGRAPHIE DE DOMAT, DAGUESSEAU
fiance civile de 1667 et de V ordonnance criminelle de 1670 (impr. par les soins de Brossette), Lille [Lyon], 1697, in-4"; souvent reimprimé. L'édition de 1776 a été revue et corrigée par Jousse*. — Gaillard, Vie ou éloge historiqiie de Af . de Malesherbes suivie de la vie du Premier Président de Lamoignon, son bisaïeul (d'après des papiers de famille), Paris, 1805. — Monnier (Fr.), Guillaume de Lamoignon et Colbert, Essai sur la législation française au xrii siècle, Paris, 1862 (Extrait du Compte-rendu de l'Académie des Sciences marales et politiques). — Pierre Clément, Lettres, instructions et mémoires de Colbert, t. VI, pp. i-xxvjii, in-4*. — Pierre Clément, La réforme des codes sous Louis XIV d'après des documents inédits, dans Revue des quest, hist., t. VII, 1869, p. 115 et suiv. — Esmein, Histoire de la procédure criminelle en France, Paris, 1882, pp. 177-211. — "^Duval (Eug.), La préparation des ordonnances de 16Ç7 et de 4670 et GuilL de Lamoignon, Paris, 1897 (Discours de rentrée). — Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France, t. VIII, Paris, 1903, pp. 176-207. Sur Savary dont les travaux ont été indiqués, ci-dessus, p. 222, note 2, lire : Bellanger, Jacques Savary, 1857 (Extrait de la Revue d^ Anjou, année 1856).
Bibliographie du § 5. — Domat, Les loix civiles dans leur ordre naturel, Paris, 1689-1697, 5 vol. in-4». Très nombreuses éditions : il faut citer Remy, Œuvres de Domat, nouv. édit., Paris, 1835, 4 vol. — Aux œuvres complètes de Domat on joindra : — un mémoire de Domat publié par [241] Monnier, à la fin de l'ouvrage intitulé : Le chancelier d^Aguesseau^ Paris, 1860 ; — Victor Cousin, Documents inédits sur Domat, dans Journal des Savants, 1843, pp. 5-18; 76-93. Parmi ces documents, Mémoire pour servir à Vhistoire de la vie de M. Domat. Le tout a été reproduit par V. Cousin à la suite de Jacqueline Pascal, 3* édit., et édit. suiv., p. 425 et suiv.,
— Cauchy, Etudes sur Domat, dans Revue "^olowski, t. XLII (nouv. collection, année 1851, t. III), pp. 323-378, t. XLIII (nouv. collection, année 1852, t. I*'}, pp. 209-239 et dans Revue critique de législation, t. III, pp. 487-514. — Henri Loubers, Jean Domat, philosophe et magistrat, Paris, 1873 (thèse soutenue devant la Faculté des lettres de Paris). — Henri Loubers, Domat criminaliste (Cour de cassation, Audience de rentrée du 17 oct. 1887, Paris, 1887). — Benoid-Pons, Les œuvres de Domat, Gannat, 1878.
BiBLiOGiL\PHiE DU § 6. — La dcmière édition, et la plus complète, des Œuvres de Daguesseau a été donnée par Pardessus, 1818-1820, 16 vol.
— Charles Butler, Life of d'Aguesseau, London, 1830. — Boullée, Histoire de la vie et des ouvrages du chancelier d'Aguesseau, Paris, 1835, 2 vol. — Monnier (Fr.), Le chancelier d'Aguesseau, sa conduite et ses idées politiques, Paris, 1860; 2e édit., 1863. — Monnier (Fr.), Mémoires sur les
^ Je me sers, pour ces iodications, de Barbier, Dict. det anonymes, Paris, 1875, t. III, p. 1054.
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ordonnances de d'Aguesseau, 1858 (Extrait du Compte-rendu de U Académie des Sciences morales et politiques^ 3' série, t. XXVI). — 0. de Vallée, Le duc d'Orléans et le chancelier d'Aguesseau, Etudes morales et politiquesy Paris, 1860. Cf. ci-après la bibliographie de Pothier.
Bibliographie faisant suite au § 7. — J*ai appelé l'attention du lecteur sur quelques-uns des ouvrages qu'on doit considérer comme ouvrant la voie au Code civil : la plupart sont, pour ainsi dire, des essais de Code civil par des particuliers. J'aurais pu prolonger cette revue des petits Codes civils privés. Je me contenterai de citer comme devant être rapprochés des ouvrages déjà indiqués, les travaux suivants : — Argou, Institution au droit françoiSy Paris, 1692; Paris, 1762 (édit. publiée par Boucher d'Argis); — A. Pocquet de Livonnière, Règles du droit françois, Paris, 1730 (nombreuses éditions); — Claude Serres, Les institutions du droit françois suivant l'ordre de celles de Justinien, Paris, 1753, in-4*; — PouUain du Parc, La coutume et la jurisprudence coutumière de Bretagne dans leur ordre naturel^ Rennes, 1759; 4« édit., 1783; — PouUain du Parc, Principes du droit français suivant les coutumes de Bretagne, Rennes, 1767-
1771, 12 vol. Ce dernier ouvrage a été très utile à TouUier, élève de Poullain du Parc, pour la composition de son Cours de droit civil^.
Bibliographie du § 8. — Lecomte de Bièvre, Eloge de M. Pothier, Paris,
1772. — Le Trosne (G.-F.), Eloge historique de M. Pothier, 1773. — Dupin [242] aîné. Dissertation sur la vie et les ouvrages de Pothier, en tête de ses Œuvres, publiées à Paris en 1823-1825, 11 vol. — Henri Busson, Discours sur Pothier, Paris, 1849. — Thézard (L.), De Vinfluence des travaux de Pothier et du chancelier d'Aguesseau sur le droit civil moderne, Paris, 1866. — Frémont, ilec/ierc/i6S historiques et biographiques sur Pothier, Orléwas et Tours, 1859. — Trois lettres de Pothier (deux ont un intérêt juridique), dans Le cabinet historique, t. IV, !'• part., p. 208 et suiv. — Bibliographie des œuvres imprimées et liste des ouvrages manuscrits laissés par Pothier à la fin de VEloge de M. Pothier, en tête des Coutumes d'Orléans, Paris et Orléans, 1772, in-4**, pp. xii-xiv.
Bibliographie du § 9. — Fr. C. von Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1815; 1828; 1840. — Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Paris, 1827-1829, 15 vol. — Portails, Discours, rapports et travaux inédits sur le Code civil, Paris, 1844. — Seruzier, Précis historique sur les codes français, Paris, 1845. — Gustave BressoUes, Etudes sur les rédacteurs du Code civil, dans Revue de législation, t. XLIII, 1852, pp. 357-376. — Dramard, Bibliographie raisonnée du droit civil, Paris, 1879. — Se vin. Etudes sur les origines révolutionnaires des Codes Napoléon, nouv. édit., Paris, 1879. — Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 1. 1*"", §§ 75 à 96. — E. Jac, Bonaparte et le Code civil, Paris et Lyon, 1898.
i Quérard, La France UUér., t. VII, p. 310.
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CHAPITRE PREMIER
LE SEXE. - Lk LIBERTÉ.
Préliminaires. L'homme et la femme. — J'ai passé en revue r2431 les sources du droit : j'arrive au droit propremeût dit.
J'étudierai ici le droit des personnes, celui des biens et des obligations.
Les personnes d'abord. Les règles du droit n'existent que pour elles : elles jouent dans le droit et dans l'histoire du droit le premier rôle. Nous n'aurons plus tard à nous occuper des biens et des obligations qu'en tant que les biens ou les contrats affectent directement les intérêts ou la situation des personnes. Au reste, comme l'a fait observer Guizot, << dans les premiers temps qui ont suivi les conquêtes des Barbares, c'est l'état des personnes qui a déterminé l'état des propriétés territoriales*. » Le bon sens et l'histoire se réunissent donc pour nous engager à étudier avant tout l'état des personnes. Ce qu'écrivait jadis Hermogénieo, n'est point changé :
Cum igitur hominum causa omne jus constitutum sit, primo de personarum stalu ac post de cœteris dicemus^.
* Gaizot, Euais tur l^hiai. de France^ Paris, 1858, p. 75. s Digeste, I, v, De tialu Aomt/ium, 2.
LIVRE n. LES PERSONNES
Tous les Français majeurs jouissent aujourd'hui des mêmes [244] droits civils et politiques*. A moins qu'ils n'aient encouru par leur faute quelque déchéance, leur position juridique à tous est la même. Il n'en était pas ainsi autrefois; et nous devons, avant tout, exposer les différences nombreuses établies entre les personnes.
Le plus ancien des privilégiés, c'est l'homme. Lui seul, jouit à l'origine des droits civils et politiques; la femme en est privée. La situation juridique de cette dernière s'est améliorée avec les siècles; mais elle est bien loin, encore aujourd'hui, d'être sur le même rang juridique que l'homme. Un chapitre spécial sera consacré à la femme. Je me contente ici de formuler cette première notion hislorique : Thomme, dans les milieux sociaux que nous étudions, est le plus ancien des privilégiés.
Celle observation me dispense peut-être de justifier longuement l'absence d'une division consacrée aux personnes jouissant du droit commun^ division qui, à première vue, semble nécessaire. Où est le droit commun, si tout d'abord je trouve l'un des deux sexes en possession du droit privilégié le plus ancien et le plus tenace?
Les libres. — Cependant il existe une grande catégorie qu'il faut mettre d'abord en relief et qui occupe jusqu'à un certain point cette position moyenne, cette position de droit commun,
1 Cest là, du moios, ce que j'écrivais en 1883. Mais, depuis lors, le droit d'euseigDer dans les écoles publiques a été enlevé à quicooque o'est pas laïque ; «^ulevé aussi aux coogréganistes noo autorisés le droit d'enseigner dans les écoles privées elles-mêmes. Des Français en très grand nombre ont ainsi été frappés d*aiie iAcapacité spéciale; ce, qui est évidemment contraire aux principes de la société moderne. La première^de ces dispositions constitue une violation flagrante et directe de Tart. 6 de la Déclaration des droits de Thomme. Voyei : loi du 30 oct. t886, art. 17; loi du \*' juill. 1901, art. 14. Un projet de loi relire le droit d'enseigner à tout congrégaoiste (1). — 11 est, certes, évident que ni nos mœurs, ni TopinioD n'admettent Taccession à certains emplois publics des prêtres et des religieux. Le législateur qui, peu soucieux de la lettre des principes modernes, édicterait dans cet esprit certaines incapacités politiques (on Ta fait en Suisse, constit. fédér. de 1874, art. 7&), mettrait tout simplement en pratique, sans s*en douter probablement, le vieil axiome canonique : Nemo mUitans Deo implical te negoHis smcularibus. Mais on n'a jamais admis que Tinstruction et l'éducation fussent des megotia tmcularia» Les droits des Français instituteurs et des Françaises institutrices, les droits des pères de famille, sont manifestement violés par les lois de 1886 et de 1901.
LBS LIBRES.
intermédiaire entre les divers états; je veux parler des libres.
L*état de liberté, c'est Télat de tous dans les temps primitifs ;
pensée largement et simplement rendue par Beaumanoir :
« Qaoique, dit-il, plusieurs états de gens soient maintenant,
il est certain qu*au commencement tous furent libres [franc) [24S]
et d'une môme liberté {franchise); car chacun sait que cous
descendîmes tous d'un seul père et d'une seule mère^ »
Au moment où les Francs envahissent la Gaule, il y a déjà, et depuis longtemps, chez eux des esclaves au-dessous des hommes libres : mais, parmi les libres, ceux qui formeront plus tard une élite privilégiée appelée la noblesse n'ont pas encore pris une place à part. Le peuple franc se compose d'hommes libres, franci hominés. Ce qui, en ce temps, caractérise peut-être le mieux la liberté, c'est le monopole des armes : l'homme libre seul fait la guerre*.
Difficulté de définir l'homme libre. — En môme temps que les nobles se dessinent parmi les libres, les libres eux-mêmes se ramiQent, se diversifient presque à l'infini. Leur position varie avec le degré de dépendance qui les relie soit à une Eglise, soit à un seigneur laïque, soit à une commune, soit au roi de France. La définition in abstraclo de l'homme libre et l'étude du droit commun qui le régit, devient très difficile au moyen âge. Beaumanoir, esprit éminemment lucide, ne trouve sous sa plume que cette définition à peu près romaine, fort belle assurément, mais critiquable au point de vue du droit positif : « Quiconque naît de franche mère il est franc; et ont franc pouvoir de faire ce qui leur plaît, excepté les vilains cas et les méfaits qui sont défendus entre les chrétiens'.» Retenons de ce texte une notion précise et qui a une grande portée dans
i Cb. XLV, 32, édit. Beugnot, t. II, p. 234; édit. Salmon, t. H, n* 1453.
s Voyez Boretius, Capiiulariay t. !«', p. 185, cap. 86, art. 4, 5. Cf. Tacite, Gerwumiêj c. 13 ; Scbulte, HitL du droit et des inslU. de VAlUmagne, trad. Marcel Four- DJer, p. 128.
3 Ch. XLV, 30, édit. Beugoot, t. II, p. 233: édit. Salmon, t. II, qo 1451. Rapproches cette définitioD romaine : « Libertas quidem, ex qua etiam liberi vocaolur est DAluralis Tacultas ejus quod cuique facere libet, nisi si quid aut vi aut jure prohibeiur B (Inst. de Just., I, m, 1). Voyex ce qui sera dit plus loin des serfs; le texte dtt xi¥* siècle que je cite à la p. 246 est la contre-partie exacte du document parisien que je résumerai en parlant des serfs, p. 315.
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le droit du moyen âge : c'est que la liberté (Beaumanoir dit coûstaixiinent la fraochise) se transmet par la mère. Cette pensée est rendue par un dicton bien connu : « le ventre afifranchit * ; » par conséquent, de l'union d'un esclave ou d'un serf avec une [246] femme libre naissent des libres. Ce principe d'origine romaine n'était point déposé dans les lois barbares. Il s'est développé peu à peu au moyen âge et a pris dans nos coutumes une très grande extension, mais il n'est pas devenu général. Le droit canonique, au xi* et au xii"* siècle, ne l'admettait pas *. Au xiv* siècle, Jacques d'Ableiges s'est essayé, non sans succès, à définir l'homme libre avec plus de précision que n'avait fait Beaumanoir : « Les personnes non nobles et franches sont celles qui pevent ordonner à leur voulenté de tous leurs biens, sans delioquer ou forfaire envers aucun, et se pevent marier à qui leur plaist, vandre ou donner leurs biens sans le consentement de leur seigneur. » Ces personnes libres, mais non nobles, sont sujettes, poursuit notreauteurquiappartient àla région parisienne,aux tailles, impositions et gabelles, taudis que les nobles en sont exempts '.
Expressions diverses, — Quand on oppose l'homme libre au noble, on l'appelle souvent roturier. Vilain est synonyme de roturier. Pierre de Fontaines oppose éoergiquement le vilain au serf \ Le mot bourgeois désigne dans son sens large les habitants des villes*. Le vieux mot citoyen qu'on trouve déjà au xu* siècle a sensiblement le même sens; mais peut-être désigne-t-il plus spécialement les habitants des villes épiscopales*. L'expression hommedepoesté{depot€state) est un terme vague qu'on pourrait traduire par homme dépendant. L'homme de poesté peut être libre; il peut aussi être serf\
« Cf. Loisel, Imt., liv. I^, xxii, 40.
2 Cr. Viollel, Eiab, de iaint LouU, t. !•', pp. 176-179.
s Grand coatumier, liv. H, ch. xiv, ôdit. Labouiaye et Dareste, p. 211. Cf. Style du ChdteUt, dans ma. fr. 1076, fol. 55 v« (Bibi. nat.}.
^ Pierre de Foolaiaes, ConsHlj xii, 8, édit. Marnier, pp. 22i, 225.
B Dans uo scds étroit, il y aie bourgeois du roi, le bourgeois de tel ou tel seigneur : il en Bera dit un mot plus loin à propos des aubains.
<i Cf. L. Delisle, Cartulaire normand, Caen, 1852, p. 126, note 4.
1 « Chascona gentius bons ou bons de poesté qui n'est pas sers » (Beaumanoir, cb. xii, 3, édit. Beugnot, t. !«', p. 180; édit. Salmon, 1. 1«% n» 365).
LES LIBRES
En supprimant tous les privilèges et ea abolissaat toutes les incapacités et infériorités juridiques, la Révolution a restitué en France, comme nous le verrons ci-après, tous les hommes à cet état de franchise primitive, de (c même franchise, » comme disait Beaumanoir au xm* siècle.
Bibliographie. — Luchaire, Manuel des instit, franç.f pp. 318-330. — Joly, De la condition des vilains au moyen âge d'après les fabliaux, dans les Mémoires de V Académie de Cœn, t. XXXVIII, 1882, pp. 445-492. -; Ledieu, Les vilains dans les œuvres des trouvères^ Paris, 1890. — Brunner, Nobiles und Gemeinfreie der karolingischen Volksrechte, dans Zeitschrift der Savigny-Stiftung fur Rechtsgeschichte, t. XIX, German. Abtheilung^ 1898. — H. Sée, Les classes rurales et le régime domanial en France au moyen âgcy Paris, 1901 (cf. compte-rendu par Petit-Dutaillis dans Bibl. de l'Ecole des chartes, t. LXIV, 1903). — Joignez les travaux de Guilhiermoz, Heck, Vino- ^radofif, Benno Hilliger, indiqués, ci-après, p. 266 (Bibliographie de la noblesse}.
CHAPJTRE II.
LES NOBLES
Qu'est-'Ce que la noblesse
[247] Définition de la noblesse. Pas de noblesse chez les peuples primitifs, — J'appelle noblesse un certain état social privilégié et héréditaire.
Chez les peuples tout voisins de la période primitive, la noblesse n'existe pas encore, c'est-à-dire qu'une classe de privilégiés héréditaires ne se dessine pas au milieu du peuple ; mais déjà de grandes familles ont acquis par leur richesse et leur importance une considération héréditaire: sorte de privilège moral qui précède la formation du privilège juridique et qui lui survit.
De nos jours, parmi les tribus talares, les plus riches n'ont aucun droit, aucun privilège spécial. Leur genre de vie est tout à fait semblable à celui des autres membres de la tribu. Un voyageur nous raconte qu'il a fait la connaissance d'un Tatar qui possédait 5.000 chevaux, 2.000 bêtes à cornes, plus de 1.000 chèvres et brebis, et qui, en outre, pouvait avoir en argent comptant quelque cent mille roubles. Aucun privilège, aucune habitude particulière, ne distingue ce puissant personnage des autres Tatars de la région. Toute sa force est dans \ sa richesse.
Il en était sans doute de même autrefois chez les Germains. Toutefois Tacite parle déjà d'une nobilitas^y et les lois de plusieurs peuples germains nous révèlent chez ces peuples l'existence d'une noblesse. Quant aux Francs, ils ont gardé bien net-
i Reges ex nobilitate, daces ex virlute Bumuot (Tacite, De moribus Germ,^ 7). Cf. ibid., 11, 18.
LES ANTRUSTIONS
tement cet état primitif.ll n'y a chez eux, au point de vue juridique, que des libres et des esclaves ou demi-esclaves. Les libres [248] ne connaissent encore parmi eux aucune distinction héréditaire ^
Les antrustions chez les Francs, — Les antrustions des temps mérovingiens ne constituent point un corps de noblesse, car Tantrustionat n'est pas une fonction héréditaire ; c'est une qualité personnelle. Les antrustions forment l'entourage du roi à la cour et dans les assemblées. Cet entourage, souvent appelé trustisregia ou trustis dominica^ se compose, semble-t-il, d'hommes riches et puissants, appelés, je le répète, antrustions, toujours prêts à défendre le roi à la guerre et remplissant auprès de sa personne des ofGces très divers. Les antrustions sont évidemment les successeurs de ces compagnons dévoués des rois germains que Tacite appelle comités. Ils forment la scola du palais mérovingien et sont appelés dans certains textes scolares bellalores. Ils correspondent aux gardes des empereurs romains dits protectores; et leur nom est le même : irustis, en effet, signifie « aide, » « protection. » Leur chef est le maire du palais.
Un homme libre, pour devenir antrustion, devait prendre des engagements spéciaux et prêter un serment particulier. L'antrustion du roi avait droit à un triple wergeld *.
i Cependant, il est peut-être permis d'apercevoir déjà une noblesse dans le petit texte local du ix« siôcle, appelé à tort loi des Francs Gbamaves (art. 2-6, 17-21). Uhomo francut de ce texte semblerait correspondre au nobilis des Frisons. Il est distinct de Vingenuut. Cf. Froidevaux, Etudes tur la Lex dicta Francorum Chamavonim, p. 78 et suiv. — Dans certains textes du moyen ftge nobiles semble un terme yague, pris encore au sens romain, nullement spécial à une classe particulière; dans le texte qu*on va lire, il désigne en bloc les fiit7i(«< et les burgenset : « Item statnerunt siquidem prédicti principes ut exorquia nobilium^ videlicet et magnatum tam mUitùm quam burgentium^ omni tempore in principum poteslatem deveniant » {Usatici Barchin,^ art. 69, dans Giraud, Essai sur l'hist. du droit français^ t. Il, p. 478).
> Marcalf, T, 18 (Zeumer, Form., p. 55). Voyez ^ur les antrustions : Oeloche, La trustis et l'antrustion royal sous les deux premières races, Paris, 1873; Tboni^sen, L'organisation, le droit pénal et la procédure pénale de la loi Salique^ Bruxelles, 1882, pp. 119, 120; Tardif, Etudes sur les institutions politiques et administratives de la France^ Période mérovingienne y I, p. 47; Brunner, Die antrustionen und der Hausmeier, dans Forschungen, Stuttgart, 1894, pp. 75-79 ; Vacandard, La scola du palais mérovingien; Encore un mot sur la scola, dans Revue des Questions historiques, t. LXI, 1897, pp. 490-502 ; t. LXII, 1897, pp. 546-552; Vacandard, Vie desainl Ouen, pp. 29-31; Guilhiermoz, Essai sur forigine de la noblesse en France au moyen âge, Paris, 1902, pp. 61-79, 90-99 eKpassim, Dans mon Drcit public, I^r, p. 231, il est
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De grands personnages autres que le roi avaient probablement» eux aussi, des antrustions *.
Ces antrustions ou fidèles sont devenus, semble-t-il, les vassi ou vassali dont nous parlerons plus tard * : ces vassali ou vas- [249] saux étaient pour la plupart, au moyen âge, des gentilshommes, des nobles.
Distinctions voisines de la noblesse chez les Romains. Traces de ces distinctions. — Existe-t-il une noblesse chez les Romains du bas empire ? En tout cas, ils en sont bien près. Leurs mœurs sont aristocratiques. Il s'est créé chez eux une certaine hérédité des situations, et la loi traite inégalement les diverses situations sociales. Nous voilà bien près de la noblesse, au sens rigoureux du mot.
Une catégorie de citoyens composée des membres des familles sénatoriales forme une classe supérieure dite des clarissimi et se divise en illustres^ spectabiles ou simples clarissimù A la fin de Tempire, la situation privilégiée de ces clarissimi s'est affirmée et développée. Ils sont en possession d'un crédit et d'une considération héréditaires '.
Les lois pénales de l'empire envisagent souvent dans la population plusieurs classes distinctes qu'on peut ramener à cette triple division : une classe supérieure, une classe moyenne et au-dessous la plèbe. Les châtiments varient suivant les classes : l'amende s'élève, mais la peine corporelle s'adoucit en proportion du rang des coupables*.
question du iouhU wergeld [de l'antrustioD royal. C^est une faute dMmpression . il faut lire : iripU,
1 C'est aussi l'opinion de G.-L. Maurer, GeschicMe des G«richtsverfahr$ns, HeideU berg, 1824, p. 14. Les buccellarii des Wisigolhs (Blume, Reccaredi Ardiquaj 1847, pp. 28, 3U) sont-ils autre chose que des antrustions privés?
s Cf. Scbulte, HisL du droit et des insiil. de VAUemagnefinâ. Marcel Fournier^ p. 102 ; Rolb, FeudalUàt und Unterthanverband, p. 250. Waitz a combattu cette opinion de Rotb. Le mot vaisus désigne à Torigine un serviteur ou un engagé (cf. ci-après, p. 629, note), et par lui-même ne rappelle originairement aucune idée de noblesse ou simplement de liberté. Cf. Rolb, ibid., pp. 247-249 ; Delocbe, La trustit^ p. 241 et suiv.
> Je dois, sur ce point, de précieux renseignements à M. Greaves.
^ Code de Théodose, XVI, v. De hxrelicit, 52, 54, § 4. Cf. Fustel de Coulanges, HisL des inslit, polit, de Vancienne France, !'• partie, pp. 270-279,
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Nous trouvons chez les Burgondes et chez les Wisigoths quelque chose d'analogue. Chez les Burgondes, les textes législatifs font mention à'optimates\ de médiocres^ de minoras* ; chez les Wisigoths Yinferior persona est distinguée de Yhonestioris locipersona^.
Je suis porté à voir là des influences romaines, et je constate qu'au moyen âge la loi consacre dans certaines villes un groupement tripartit de la population', groupement qui correspond, sans doute, avant tout, à la réalité des faits, mais qui a aussi [2S0] son attache historique ; et cette attache semble bien romaine.
La noblesse au moyen âge. Son origine militaire. — Quant à la noblesse du moyen âge français, il est probable qu'une étude minutieuse autoriserait à noter certaines influences ro-' maines ; mais les traits les plus caractéristiques ne me paraissent pas avoir cette origine.
Dans J'armée carolingienne composée de tous les hommes libres, les plus riches devaient s'équiper complètement â cheval. L'hérédité de fait d'une situation de fortune permettant cet équipement* (appelé adoubement) finit par engendrer peu à peu, dans certaines familles, une hérédité de droit. Dès lors la noblesse exista. Ceux qui par l'adoubement pouvaient d'un moment à l'autre devenir chevaliers furent les nobles.
Ainsi « se trouva définitivement constituée la noblesse, c'est-
1 Cf. H. V. Sybel, Entsl. des deutsch, Kmigt., 1881, p. 464.
> Leœ Visig,^ VllI, iv, De damniSy 24, 29, édit. Zeumer, HaDDOverœ, 4902, pp. 341, 343, 3*4. Cf. Dahn, Urgeschichte, \. I", p. 452.
' Voyei notamment ane inscription d'Eine, dans Marca ffispanica^ p. 158, d'après R. de Lasteyrie, Notice tur une inscription du xm* siècle découverte à Brive, Brive^ 1870, p. 21. A Toulouse, au ziii* siècle, les nouveaux consuls sont pris, chaque aooée, moitié parmi les majores, moitié parmi les medii. Ce mot médit indique bien rezistence d'une troisième classe, la plèbe, au sein de laquelle les consuls ne peuvent être choisis (cf. Molinier, dans BibL de CEcole des chartes^ t. XLIII, p. 19). Remarquez encore : à Vienne, des majores^ appelés aussi, ce me semble, nobiles {Bulletin d'hist, ecclét. du diocèse de Valence^ XI* année, 71« livr., pp. 57, 60); à Milan, les capilanei, les valvassores et la plèbe (Hegel, Geschichte der Stàdleterfassung von ltolien,\. il, p. 162, note 3).
^ Voyez mes Etabl. de saint Louis, t. l", pp. 169, 170-172 : ce que j'ai dit à la p. 171 donne peat-étre prise à quelques critiques. Voyez pour l'Angleterre des textes très importants relevés dans la Bévue critique d'histoire et de liltératurej année 1879. p. 326.
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à-dire un état social, jouissant de tous les anciens privilèges juridiques de la chevalerie, mais ouvert par le seul fait de la
naissance ^
Cette hérédité de fait, génératrice de l'hérédité de droit, s'est souvent attachée à la possession de certaines terres dont les propriétaires étaient, à Torigine, cavaliers dans Tarmée carolingienne, et rendaient certains services militaires, se rattachant à ces origines guerrières.
L'histoire de la noblesse véri6e donc parfaitement cette parole de Guizot : « Selon qu'un homme était plus ou moins libre, plus ou moins puissant, la terre qu'il occupait a pris tel ou tel caractère. L'état des terres est devenu ainsi le signe de . l'état des personnes ; on s'est accoutumé à présumer la condition politique de chaque homme d'après la nature de ses rapports avec la terre où il vivait. Et comme les signes deviennent promptement des causes, l'état des personnes a été enfin, non seulement indiqué, m^is déterminé, entraîné par l'état des terres '. »
[251] Les propriétés auxquelles devait s'attacher le caractère de la noblesse prirent peu à peu de préférence le nom de fiefs. Nous étudierons plus loin l'origine et la nature du fief; mais nous devions ici le mentionner : ce qui caractérise très ordinairement le fief noble', c'est l'obligation où se trouve son propriétaire, le vassus ou vassalus^ de rendre foi et hommage à un propriétaire supérieur, appelé le suzerain. Les membres de la noblesse ne sont donc pas isolés sur le territoire. En général, tout chef de famille noble ou. comme on disait de préférence, tout gentilhomme, est lié à un autre gentilhomme par une obligation de foi et hommage.
La noblesse, une fois acquise par la possession d'un fief*, devient héréditaire dans la famille : la perte du fief n'entraîne point la perte de la noblesse. Au reste, si la possession d'un fief
1 Guilhiermoz, Essai tur Vorigine de la nobletse]en'[France au moyen âge, p. 471. s Guisot, Essais sur rhistoire de France^ édit. de 1858, p. 75. 3 Voyez, ci-après, p. 649.
^ J'exprime ici Tidée en termes généraux : voyez plus loio, pp« 254, 255, quelques détails plus précis.
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noble dans la famille a été le signe ordinaire de la noblesse, je ne prétends pas, bien entendu, qu'elle en ait été le signe exclusif. Quant à la durée de cette tradition de famille dont je viens de parler, la jurisprudence du Parlement de Paris admet, au xni* siècle, que le petit-61s est gentilhomme si son grand-père a été <5hevalier'.
Le chevalier, c'est tout simplement le cavalier des temps mérovingiens et carolingiens, c'est-à-dire l'homme libre assez riche pour s'équiper complètement achevai. Au seul noble est réservé le droit d'être fait chevalier. L'éperon est son attribut essentiel*. « Vilain ne sçait que valent éperons', » a dit Loisel. « Vilain ne sçait que vaut ceinturon, » pourrai-je dire à mon tour; car le ceinturon a joué aussi un rôle considérable dans le costume officiel du gentilhomme.
Les termes de valet, damoiseau et écuyer, tous trois employés pour désigner les apprentis chevaliers, ont servi ensuite -à désigner les gentilshommes non chevaliers \ Us nous reportent, par conséquent, très nettement jusqu'aux origines premières de la noblesse.
Puisque les gentilshommes représentent les familles autrefois riches, chez lesquelles certains attributs de la richesse se «ont fixés héréditairement, on ne sera pas surpris qu'ils soient, dans plusieurs provinces, soumis, en cas de délits, à des peines
^ « loqaesta facta demandatobailIiTi Viromaodensis per ma^strum Robertam Coeeam et per Tbomam dictum Tellier ad scieDdam utrum Petrus dictus Aus Maçoes miles ait de tali génère quod possit et debeat esse miles. Quia satis suffleienter prol>atam est qood Jobanoes de Cbampogoes, avos ipsius, foit miles, yolait eonsiliam •dominî régis qaod iste Petrus remaneret miles » (arrêt du parlement de la Cbande- 4eor 1261 (a. st.), dans Olinij édit. Beugnot, t. !•', p. 154; copié dans le ms. fr. 3910, fol. 50 f, à la Bibl. oat.; déjà cité par Cboppio sur Anjou, liv. !«', art. 63, édit. de i663, t. !•', p. 342).
s La période carolingienne correspond encore à cet état de choses du vieux droit Scandinave, qui permettait à toute personne d*entrer dans l'ordre des privilégiés, pourva qn*eile eût un cheval d'qne valeur de 40 marcs au moins, et une afmure complète, et qu'elle justiflftt d'une fortune suffisante pour satisfaire à cette charge (Dareste, Mém. sur Us anc, lois suédoises, dans Journal des Savants, 1880, tirage à part, p. 6). Plus tard, la noblesse qu'on pourrait appeler l'ordre des chevaliers, devient héréditaire, mais sans se fermer encore, comme on le verra,
3 Loisel, Instiluies coutumières, liv. I«r, tit. i*', art. 29. Cf. mon Droit public, t. I«r, p. 4i6.
^ Expressions de M. Guilhiermoz, ouvrage cité, p. 483. , , . .
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pécuoiaires plus fortes que les roturiers. £d Anjou et en Touraine, par exemple, tous les meubles du gentilhomme sont confisqués dans les cas où le roturier paie seulement une amende de 60 s.
J'ajouterai que la possession d'un fief emporte un système successoral très différent du système successoral ordinaire : ce qui caractérise ce système, c'est un droit d aînesse plus ou moins développé; les roturiers, au contraire, partagent également. Enfin, dans les pays de taille personnelle, les nobles ne paient pas la taille. Le roturier seul est astreint à cet impôt ^ : a Noble n'est tenu de payer taille *. »
Les gentilshommes représentent, on le voit, cette fraction des libres, la plus riche^ la plus puissante qui, peu à peu, s'est élevée. Elle forme, au commencement du xui* siècle, une classe à part, mais non encore fermée, car, comme on va le voir, les autres hommes libres y peuvent pénétrer ou assez facilement y acheminer leurs descendants.
Comment on arrive à la noblesse
Nous pouvons compter cinq modes différents d'arriver à la noblesse :
!• La naissance. — De tout ce que je viens de dire et de la notion même de la noblesse il résulte que le premier mode d'arriver à la noblesse, au moyen âge, c'est la naissance. [253] Les enfants d'un gentilhomme appartiennent à la noblesse comme leur père.
On a beaucoup discuté la question de savoir si, dans certaines provinces^ une mère noble peut transmettre la noblesse à ses enfants bien que le père soit roturier. Il me semble qu'à l'origine, il y a eu hésitation sur ce point. On peut citer un textedu xii'' siècle' qui paraît admettre assez nettement la noblesse ma-
1 Enq^clopidie méthodique^ Juritprudence^ t. VII, p. 713.
s Loisel, Inttilules, 11 v. VI, lit. vi, § 8 (règle 916), avec les notes de Lanrière, qui restreif^neDl cet axiome au seos que Je lui donne dans le texte. > Viollet, Etabli t. I«', p. 173.
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ternelle. Mais, dans presque toutes les proviDces, la noblesse pleine et complète descend du père aux enfants et non de la mère aux enfants. La Champagne et le Barrois font exception : il est certain qu'au xiv* et au xv' siècle, la noblesse maternelle, c'est-à-dire la noblesse par la mère, a été admise en Champagne. Grosley a cité à cet égard des textes décisifs. La noblesse maternelle était encore admise en quelques parties de la Champagne au xviii® siècle ^ La noblesse maternelle de Champagne a soulevé diverses discussions et contestations* ; celle du Barrois n'a point été contestée.
La transmission de la noblesse de la mère a donné lieu à ce dicton : [En Champagne et en Barrois] le ventre anoblit. C'est [254] un souvenir des temps où les idées de noblesse et de liberté se confondaient encore. C'est la théorie de la transmission de la liberté par la mère, appliquée à la noblesse.
Les enfants héritaient primitivement de la noblesse, qu'ils fassent légitimes ou bâtards : du moins, cela paraît très probable. En l'an 4600, la noblesse fut ôtée aux bâtards par lart.
' Grosley, Bechwchêt pour servir à VhiiL du droil franc., p. 216 et 9uiv. Paequier, hUêrprétation d$t IntUtutêt de Juttinian, édit. Giraad, p. 53. Ed 135G, les babttaoUde GhAIona déclarent que o de tout temps et ancienneté, ils ont osé et souffert poor estre noble estre issu de père noble ou de mère noble » {BuUelin hitl.^et philologique du Comiié des travaux hiti, et teienti/iquet, 1881, p. 142).
2 Voyez : Babille, Henrion, Oudart, Mémoiret et contuUaiion sur la 'noblesse maternelle de Champagne, [Paris], impr. de Dboury, 1783, in-4o; A. de Barthélémy, Becherchet sur la nobUne malerneUe, Paris, 1861 (Extrait de la Bibliothèque de VEcote des chariot, 5« série, t. II; ; Encore la noblesse maternelle, Réponse à M. A, de Barthélémy, Jurisprudence rétrospective par V auteur du Code de la noblesse /rançaûe, (Paris, 1861 ; F. Bourquelot, dans Mémoires présentés par plusieurs savants, 2« série, Antiq. delà France, t. V, 1'* part., p. 52, note 3; Bonneserre de Saint-Denis, De Vorigine ds la noblesse et des anoblissements, dans Revue nobiliaire, t. !•', 1863-1863, n^' 1, 1 ; A. de Barthélémy, Nouvelles observations contre la noblesse maternelle (Extrait de la Revue nobiliaire), Paris, 1865 ; Biston, De la noblesse maternelle en Champagne, Paris, 1878 ; A. de Mauroy, La noblesse maternelle en Champagne, Etude de droit coutumier, Paris, 1882 (Extrait de La France judiciaire); [A. de Barthélémy], Notes de Monsieur de Caumartin sur la recherche des nobles de la province de Champagne en 1673, Paris, 1883 ; A. de Maoroy, De la noblesse maternelle, (Extrait de YAnnuaire héraldique de France, (1891), Saint-Amand, 1891 ; Guilbiermoz, Un nouveau texte relatif à la noblesse maternelle de Champagne, dans Bibliothèque de r Ecole des chartu, t. L, pp. 509-536. M. Guilbiermoz a établi d'une manière à peu près certaine qu'à Torigine la noblesse ne pouvait se transmettre en Champagne que par les femmes; Grau, Noblesse maternelle en Champagne, Paris, 1898 (thèse).
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26 du règlement daté de cette année, règlement qui porte : « Les bâtards, encore qu'ils soient issus de pères nobles, ne se pourront attribuer les titres et qualités de gentilshommes s'ils n'obtiennent nos lettres d'anoblissement fondées sur quelques grandes considérations de leur mérite ou de leur père, vérifiées comme il appartient*. »
2* La possession d'un fief. — On arrive à la noblesse par la possession d'une terre noble, d'un fief. Il semble, d'après Pierre de Fontaines, qu'on y arrive immédiatement pourvu qu'on habite sur le fief ainsi acquis*. Ailleurs, en Touraine et en Anjou par exemple, l'assimilation n'est complète qu à la troisième génération : c'est seulement à la troisième génération que les successions se partagent suivant l'usage desgentilshommes, c'est-à-dire avec des avantages considérables à l'aîné, avantages dits droit d'aînesse'.
A partir de la seconde moitié duxiii* siècle *, les roturiers éprouvèrent des difficultés pour l'acquisition des fiefs ou terres nobles. Il faut lire notamment à ce sujet une ordonnance de Philippe le Hardi de 1275*. Les roturiers furent soumis à un [255] droit spécial, quand ils acquéraient des fiefs : ce droit est appelé droit de franc fief, c'est-à-dire droit de fief noble*. Le droit exceptionnel d'acquérir des fiefs sans payer cet impôt
^ SemaiDville, Code delà noblesse franc,, p. 111. Loisel, InsU, Ut. !•', lit. !•*, règle 44, avec les Doles de Laariôre. Le bftUrd était noble comme bod père, mais il ne Lui snccédaii pas (ibid,, règle 45).
s Pierre de Fontaines, édit. Maftiier, pp. 12, 14, 80. Justice et Plet, p. 66. Cf. no texte du Pogge, cité par Laarière sur Etab., Ut. I», cb. 25 (édit. VioUet, t. III, p. 284). ' ,
' EtabL, liv. I«', ch. 147, t. II, p. 281. A Rome, on prend aussi en considération, dans des circonstances comparables, la troisième génération. Ainsi, un sénatus-oonsulte du temps de Tibère ne permet de porter l'anneau d*or qu'à ceux dont Taîdal et le père ont possédé le cens de 100.000 sesterces et ont siégé sur les quatorze premiers gradins du théâtre (Naudet, De la noblesse.., chez les jRomatiw, 1863, pp. 19, 80).
* Cf. Olim., t. ^^ p. 740.
s Isambert, t. II, p. 659. D*aprè8 Tart. 7 de cette ordonnance, le roi pourra éviocer les non-nobles ayant acquis parties des fiefs dans ses domaines, n"i\ jage que cette acquisition porte alleiote aux divers arantages de sa position de suzerain.
• Le droit de franc fief a été un moment supprimé au xvii* siècle (Isambert, t. XVII, pp. 335, 336, 367).
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fut accordé par le roi aux bourgeois de plusieurs* villes, aux officiers municipaux de certaines autres, par exemple, aux consuls de Limoges" : ce privilège représente l'ancien droit commun disparu.
A mesure que le vilain acquiert plus difficilement les Befs, il acquiert aussi plus difficilement la noblesse par ce moyen. Ce mode d'anoblissement^ qui était tout à fait dans la tradition et dans les mœurs, est de plus en plus contesté. Enfin, en 1579, Tordonnance de Blois statue formellement : « Les roturiers et non nobles achetans fiefs nobles ne seront par ce anoblis, de quelque revenu et valeur que soient les fiefs par eux acquis'. »
En Béarn (cette province n'a été réunie à la couronne que postérieurement à l'ordonnance de 1579), l'anoblissement par l'acquisition d'une terre noble, d'un fief, a persisté jusqu'en 1789*. Celte vieille idée se retrouve encore au xvni* siècle à l'autre extrémité de l'Europe, à Lubeck ; mais elle est sensiblement atténuée'.
3® L'anoblissement par lettre. —On arrive à la noblesse par lettres d'anoblissement du roi. Les premières lettres d'anoblissement authentiques émanent du roi^ Philippe le Bel* et se placent entre [256] les années 1285 et 1290. Vers le môme temps (1280), on relève un arrêt du Parlement de Paris, qui malgré la preuve de l'usage contraire, interdit à un grand feudataire, le comte de
1 Bourgeois de Paris (1371); texte dans Berthelot du Ferrier, Traité de la cotmoittance des droits et des domaines du roy, 1719, pp. 239, 240. Bourgeois de Bourges et de Saiot-Omer (xv« s.); textes dans Ord., t. XIIT, 233, 327. Habitants d^Orléans (1483, 1485, 1498); textes daos Ord., t. XiX, pp. 112, 608, et t. XXI, p. 100.
2 OrdooDance de Charles Vil visée dans Cabinet historique, t. III, Catalogue, p. 75, no 54. Pour le maire et les écheyins d^Auxonoe (U9S), voy. Ord., t. XXI, p. 49.
3 IsaiLbert, t. XIV, p. 439.
« RaymoDd, Notices sur Vintendance en Béarn et sur les états de cette province, Paris, 1865, p. 438. De Jaurgain, NobiUaire de Béam, Paris, 1879, 1. I«', p. m (préface). A. de Boislisle, Correspondance des contrôleurs généraux des finances, t, I", p. 264.
* tt Sana tenait Jurispradeolia, ex qua traditur rustioo œqne ac nobili feodum dari posse... Imô banc accipientem feuduin cujus nalura id exigit, fleri nobilem, si ab eo qai nobilitandi facultatem habet, conferatur » (Mevius, Commentarii in jus Lubecense, Franc, et Lipsi», 1744, p. 465) .
* A. de Barthélémy, Etudes sur les lettres d'anobliss ment, p. 9.
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Flandre, d'élever un vilain à la dignité de chevalier*, autrement dit de l'anoblir. Dès lors, les jurisconsultes ne cessèrent de revendiquer pour le roi de France le droit exclusif de faire des nobles. Néanmoins, au xiv' siècle, les ducs de Bourgogne créent encore des nobles*, et on possède des lettres d'anoblissement du XV* siècle, émanées des ducs de Bretagne', des ducs d'Orléans (dans l'étendue du comté de Bloîs*).
Lorsque les ducs de Bretagne anoblissaient quelque personne, ils anoblissaient aussi d'ordinaire la terre avec la personne. La terre possédée par l'anobli se trouvait par là exempte de toute contribution roturière*.
En 1721, le prince de Bombes érigeait encore une terre en comté •; mais la principauté de Bombes était, comme on sait, réputée souveraine.
Les anoblissements ont été pour la couroone une source de revenus ^ source bien trompeuse, car le roi, en faisant des nobles contre argent comptant, diminuait pour l'avenir ses revenus ou en rendait la perception de plus en plus douloureuse.
4° La possession d'une charge. — On arrive à la noblesse par
1 Boularic, Actet du Parlement de Parit, t. !«>', p. 221, n» 2304. Beugnot, OJim, t. 11, p. 166.
s Clerc, Hitt. des était généraux... en Franche-Comté ^ t. !«', p. 55. Le dae de Bourgogne de son côté est obligé de réprimer des faisears de cheyaliers : <c Ptiilippe de Vienne a fête amende à son seignear de ce qu*il flst chevalier messire Gaultier, son ami, senz le congié Monseigneur » (coaL de Bourgogne, art. 191, dans Giraud, Estai sur Vhitt, du droU françaii au moyen âge, l. II, p. 301).
3 Dom Morice, Mémoire pour tervir de preuvet à Ihittoirt de Bretagne^ t. Il, eol. 1190, 1191. En 1296, le comte d*Arlois reçut, par délégation du roi, pouroir de faire des anoblissements en Gascogne et Aquitaine (Richard, Inventaire sommaire, Pat-de-Calait^ Archivet civUet, Série A, t. l^^, p. 65).
^ Archives nationales, KK 897, fol. 31, 91, 133, 135, 163; diaprés J. de Croy, Etude tur la Chambre det comptes de Dlois^ p. 119 (thèse manuscrite, soutenue en janvier 1892, à TËcole des chartes).
> Lettres et mandements de Jean F, duc de Bretagne, p. 45 (Archives de Bretagne, t. IV).
* Renseignement communiqué par mon confrère, M. E. Pontal.
^ L*auteur du Rosier des guerres insiste sur ce moyen de battre monnaie : il conseille de faire payer pour tout anoblissement le quint en rente de ce que vauU ce pour quoy on veult e*trê anobly (Paulin Paris, Les manuscrits français de la bibUothèque du roi, t. IV, 1841, p. 130). Cf. notamment Isambert, t. XIV, p. 226 ;édit de janvier 1568). Sur les abus et les excellons sous prétexte d^anoblissements et d*anoblissemenls nuls voyez Chassant, Les nobles et les vilains du temps passé, pp. 150-154.
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le seul fait qu'on est pourvu de certaines charges, de certains offices; et c'est là ce qu'on appelle la noblesse d'office.
La noblesse ainsi acquise est tantôt héréditaire, tantôt pure- [257] ment personnelle* ; en ce dernier cas, c'est un genre de privilège qui s'écarte assez sensiblement de la notion, pour nous principale, qui s'attache au mot noblesse.
On trouve, dès le xiv* siècle, des nobles d'office, des nobles arrivés à la noblesse par suite de l'office dont ils étaient revêtus*. Ainsi les maires et échevins de Poitiers et d'Angoulêrae acquéraient, par leur charge même, la noblesse héréditaire, en vertu des lettres patentes de 1372 et de 1375'.
5** La prescription. — Pour être complet, je dois ajouter qu'on arrive à la noblesse par usurpation, ou, pour employer une tournure plus juridique, par prescription, c'est-à-dire par la possession continuée pendant un long laps de temps, alors môme qu'elle aurait pour point de départ l'usurpation. L'usurpation, depuis les entraves apportées à l'anoblissement par l'achat d'un fief, joue un rôle considérable : c'est en fait le mode de recrutement le plus actif. Au temps de Loyseau, le père et Taïeul ayant vécu noblement, la noblesse était acquise par prescription à leur posiérité*. Une préoccupation fiscale fît admettref, pendant un certain temps, ce principe rigoureux : « si tôt qu'il est prouvé qu'une famille n'a pas toujours été noble, elle ne peut pas le devenir par le temps, s'il n'y a une concession*. » Ainsi la noblesse ne pourrait s'acquérir par prescription. Mais on se relâcha de cette rigueur, et, au xviii* siècle, on admettait que la possession centenaire conduit à la noblesse*.
Comment se perd la noblesse
En diverses circonstances, la noblesse s'éteint ou simplement se paralyse. J'envisagerai trois circonstances principales :
i Cf. de SemaÎDTille, Code de la noblette franc,, p. 333.
s Semainville, ibid., pp. 337, 352. Beaune, La condition dêt personnet, p. 85.
3 Voyez Beaane, ilnd.; Giry, Les EtabL de Rouen, t. I«r, pp. 369, 401.
* Dei offices, liv. !•', ch. 9, § 32.
> Fleury, Inslit. au droit franc., édit. Laboulaye et Dareste, t. !•% p. 217.
* Encycl. mélhod.^ Jurisprudence, t. VI, pp. 124, 125.
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!• Crime de lèse-majesté. — La noblesse s'éteint, nous disent [258] les jurisconsultes des derniers siècles de la monarchie, par le crime de lèse-majesté^ non pas par les autres. Cette extinctioi^ de la noblesse ne peut nuire aux enfants du condamné qui sont déjà conçus ou nés : elle ne se fait sentir qu'à l'égard des enfants conçus après que leur auteur a perdu la noblesse.
2° Condamnations infamantes. — Les condamnations infamantes privent la personne du condamné des droits de la noblesse, mais cette privation de la noblesse ne passe pas aux enfantsqui demeurent nobles.
3* Dérogeaoce. — On appelle acte dérogeant tout exercice d'u n métier, excepté la verrerie, tout trafic, excepté le commerce maritime (ord. de 1629, art. 452) et le commerce en gros, le grand commerce (ord. de 1701). Certains postes inférieurs,, comme ceux de sergent, procureur, huissier, font aussi déroger.
Le commerce n'était pas à l'origine interdit à la noblesse ^ : cette interdiction ne paraît dater en France que du xvi* siècle*.
On enseigne généralement que l'acte dérogeant n'enlève pa?^ à proprement parler, la noblesse à celui qui déroge ; celle-ci dort, pour ainsi dire; elle est paralysée en sa personne. Il est vrai que, pour rentrer dans les privilèges de la noblesse, celui qui a dérogé prend souvent des lettres de réhabilitation ; mai* c'est seulement, dit-on, pour avoir un témoignage public qu*il a cessé de déroger. Un besoin absolu de lettres de réhabilitation n'existe que pour le petit-Bis, si le père et le fils ont continué l'acte dérogeant. Il ne faudrait d'anoblissement tout nouveau que si l'acte dérogeant se continuait jusqu'à la septième génération'.
Toute cette théorie de la perte de la noblesse est de date assei moderne. Dans l'origine, on n'en cherchait pas si long, et il est
» Cf. EtabL de iaini LouU, livre I«', ch. 64. Voyez aussi mon Inirod. aux Ela* blittments, t. !«', p. 390.
« Ord. de janvier 1561 (n. a!.), art. 109 (Isamberl, t. XIV, p.. 91); rapprochez Bulletin du Ccmilékist., Histoire, sciences, lettres, t. I", p. 277 ;ord. deBlois, art. 156^ E. Bourquelot, Mém. présentés par divers savants, 2' série, Ar^liq. de la France^ l. V, !'• panie, pp. 53, 54.
« Wartkœnig, l. Il, pp. 160, 170. Fleury, InstiL au droit franc,, i. l«^ pp. 217, 218.
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clair qu'on perdait surtout la noblesse lorsqu'on n'avait plus
le moyen de soutenir sa position ; c'était une queslion de fait [259]
plutôt que de droit.
4. Bôle de la noblesse française. — Ses privilèges. Leur abolition.
Faiblesse de la noblesse française. — La noblesse française n'a pas joué un grand rôle dans notre histoire : elle n'a montré ni l'énergie, ni la vitalité de l'aristocratie anglaise, par exemple. Parmi les causes diverses qui ont contribué à cette faiblesse constitutionnelle de notre noblesse, il Tant signaler, en première ligne, l'insuffisance du droit d'aînesse qui la régissait; ses propriétés s'émiettèrènt, ses forces s'épuisèrent, parce qu'elle n'était soutenue que par un droit d'aînesse incomplet, tout à fait insuffisant.
Le droit d'aînesse dans les familles vassales est un système conçu dans l'intérêt du suzerain. Il a pour objet d'assurer à celuici la perception facile de ses revenus et des services qui lui sont dus. Tel est Tun des efiTets du droit d'aînesse, et c'est là ce qui, i Torigine, fut voulu et cherché; mais le droit d*aînesse a un autre résultat dont on ne paraît pas s'être préoccupé dans les premiers temps : il assure la fortune et la force de la famille vassale régie par ce droit, car la terre ne sera point divisée entre ses membres.
La noblesse française a généralement échappée la rigueur de cette loi ou s'en est affranchie : ses aînés ont joui bien souvent d'avantages plus ou moins considérables plutôt que d'un droit d'aînesse absolu. C'est là le germe de Tirrémédiable faiblesse de notre noblesse. En Angleterre, au contraire, l'aristocratie représente originairement une armée soumise à un chef puissant : Tarmée des Normands et son chef Guillaume; elle garde, souvent malgré elle, la forte organisation qui lui a été donnée. Le droit d'aînesse absolu est comme le pivot de sa puissance : ceci, elle ne le sent pas à l'origine, et l'histoire nous la montre même s'élevant au xiii® siècle contre cette loi du droit d'aînesse, et invoquant, mais en vain, l'exemple de la noblesse fraaçaise, chez laquelle les patrimoines se divisent
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[260] entre les enfants*. Cependant le droit d'aînesse subsiste et la noblesse anglaise garde ce point d'appui indispensable.* Cet usage entre peu à peu dans ses mœurs, elle en comprend alors l'utilité ; et, après l'avoir subi, elle arrive à s'y attacher avec une sorte de passion, et même elle le développe encore au moyen du testament et des substitutions*.
En France, la noblesse languissait. Pendant des siècles, elle fit entendre ses doléances ; elle était comme ces malades entourés de médecins consultants qui prodiguent au moribond avis et conseils.
Privilèges de la noblesse. — Voyons rapidement quels privilèges conférait la noblesse dans le dernier état du droit, et assistons à la suppression définitive de ces privilèges.
Celui que je mentionnerai le premier parce qu'il est tout à fait historique et caractéristique, est aussi le plus inoffensif de tous.
Le gentilhomme peut timbrer ses armoiries, c'est-à-dire qu'il peut dessiner sur le sommet de l'écu l'une des parties de l'ancien costume du chevalier, le casque ou heaume, ou, bien entendu, quelque attribut supérieur qui suppose celui-là ^ Ainsi Tancien costume guerrier du cavalier carolingien reste fixé sur l'image que son successeur appelle ses armes : un fait matériel très simple, utile et nécessaire au public, le fait de s'équiper complètement à cheval, a engendré le droit à un signe, le monopole puéril d'une image. — Les métamorphoses de ce genre abondent!
Le gentilhomme est exempt des corvées personnelles ; et, vers le temps où la taille devient une charge régulière et permanente, il est dans les pays de taille personnelle exempt de la taille \
i Voyez an passage très important des Grandet chroniques de France^ édiU Paulin Paris, t. IV, p. 380.
2 Voyez : GlasBoo, Hitt. du droit et de$ imtitutiont de V Angleterre, t. V, pp. 101, tOa, 106, 482, 483 ; t. Vi, pp. 231,263, 264, 274, 277; Samner Maioe, £fo<ie« sur rhitioire des inslitutiont primitives^ trad. Darieu de Leyritz, Paris, 1880, p. 156.
> Poar la râleur technique des mots heaume et timbre, couronne timbrée, royez Du CaoKO, fHttertation XXIV sur V Histoire de saint Louys, p. 299.
^ Pour la genèse de ce privilège, voyez mon Droit public, t lll, pp. 473-477.
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Le gentilhomme peut seul acquérir les fiefs ou terres nobles, [261] sans être astreint au droit de franc fief.
Il a un accès exclusif à certaines fonctions et dignités, jouit de certains privilèges honorifiques et juridiques*.
Je rappelle, en passant, que tous les possesseurs de fiefs, nobles ou non nobles*, ont droit à certaines redevances attachées à la terre et non à la personne. Ce sont proprement les droits féodaux : nous en parlerons en étudiant l'histoire de la propriété; nous nous attachons ici aux personnes.
Abolition, — Les privilèges personnels de la noblesse furent abolis dans la célèbre nuit du 4 août, en même temps que toute une catégorie de droits féodaux *. Le décret qui régularisa ce vote célèbre, mit les choses à peu près dans l'état où elles sont aujourd'hui. Il ne toucha pas aux titres et aux armoiries qui constituent, si l'on veut, un privilège, mais absolument inoffensif.
Ce sacrifice du 4 août et ce grand changement, soudain réalisé, étaient de loin préparés par l'histoire. Il en est de cette chute comme de l'effondrement subit d'un roc solide en apparence, mais dont la base était minée, rongée par le temps. Pauvre depuis des siècles, sans force, sans organisation, sans habitudes politiques, la noblesse française était destinée à disparaître au premier choc. Peut-être pouvait-elle, en 1789, aspirer à un rôle politique, à une certaine influence régulière dans le régime nouveau qui s'organisait*; mais ses privilèges, notamment l'exemption de la taille qui domine tout le reste, étaient condamnés à l'avance! Cette exemption, dont les
Qoant aaz exemptions en faveur de rotariera, voyez pour les bourgeois de Saint- Quentin au zi« siècle, Bouchot et Lemalre, Le livr» rouge de Saint-Quentin, p. xxi ; pour la Bourgogne à la fin du xiii* siècle, Hecueil des édite.., concernant l'adminittra^ iion det états de Bourgogne^ D\joo, 1784, t. !•', pp. 1, 2.
1 Voyez : A. de Barthélémy, dans la Bibl. de C Ecole det chartes, V« série, t. II, p. !30; Traité politique et historique du gouvernement de France, Amsterdam, 1742, pp. 76, 77, 8J.
s Pour le droit de chasse, voyez :ord. de 1669, Ut. xxx, art. 28; Encyclop, méth., Jurisprudence, t. II, p. 545.
3 Décret des 4, 6, 7, 8, et 11 aoAt-21 septembre et 3 novembre 1789, art. 1, 3, 9.
^ C'est la pensée de Mirabeau. Voyez Décrue, dans Revue hist., t. XXIII, p. 315.
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[262] vilains se plaignirent plus d'une fois au xv* siècle*, était battue eo brèche depuis fine centaine d'années par des inventions 6scales nouvelles. En effet, dès 1695 et surtout depuis 1701, l'égalité absolue de Timpôt apparaît à Thorizon : on en fait des essais partiels (capitation *, décime); elle est attendue partout; les pairs de France, c'est-à-dire les plus illustres représentants de la noblesse, l'ont consentie et demandée à l'avance (20 déc. 1788); les cahiers la réclament'. Elle est nécessaire, d'une nécessité historique : j'en dirai autant des autres privilèges, ou odieux ou usés.
Quant aux titres et à la physionomie du nom, tout ce bagage a un double caractère : c'est une sorte de patrimoine moral des familles qui rappelle quelquefois de grands et vraiment nobles souvenirs; c'est une partie du nom (je songà à la particule*), sans valeur spéciale et n'indiquant pas la noblesse, mais d'un usage fort commode parmi les hochets dont s'amusent les hommes. A tous ces points de vue, les titres et le nom semblent
i Voyez, pour le Languedoc et Paonée 14S3, Caseneuve, Le frûnC'Olleu de la protince de Languedoc, Tolose, 1645, pp. 51, t»9.
s Voyez le projet de capitatiou de Vauban (1695) dans (Hsitetét, t. I«r, 1843, p. 139, et joignez Lettres d'un gentilhomme françoU sur VélahUssement d'une cdpUaiion géné^ raie en France, Liège, Jean le Buo, 1695. Pour la capitation et le décime à la fln du zvii* siècle et au xviii", ainsi que pour les divers projets eo ce seon, voyez : A. de Boisiiste sur Saioi-Simoo, l. II, pp. 223, 399, t. VIII, pp. 595-597; Clamagerao^ BUi. de Cimpôt, L Ul, pp. 89, 142-145,94, 95, 155, 264, 26S, 361, 362, 364.
' C^ : de Beauchesne, La vie de Madame Elisabeth, U I^c, p. 280 ; C<^mbier, DoUancee de 1789, Laon, 1877, p. 16; Ch. de Ribbe, Pascalis, Elude sur la /in de la constitution provençale, Paris, 1854, p. 158. Le clergé et la noblesse de Bretagne ont consenti èrayaoce, le 17 ayril 1789, & l'égalité de Timpôl; le clergé breton ajoute seulement cette note un peu restrictive : a il se conformera, quant è cette égalité de répartition, » à ce que consentira le clergé de France {Délibérations des ordres de C Eglise et de la noblesse de la province de Bretagne, Saint- Brieuc, Prudhomme, 1789). Enfin Tégalité pécuniaire des impôts fait partie du programme royal (Déclaration des Intentions du roi, art. 13, dans Galieset, Corps du droit français, t. !«', p. 3).
^ La fameuse particule ne joue aucun rdie dans la théorie de la noblesse : on peut être noble sans le de et être parfaitement roturier avec le de. L'erreur ynlgaire a pourtant une origine historique qui veut être notée. On est arrivé longtemps à la noblesse par la simple acquibition d'une terre noble, d*un fief; cette acquisilioo entraînait l'addition du nom du Ref, précédé du mot tire ou seigneur : un tel, sire de Noirfontaines ; un te), seigneur de Ronqueroles, etc. Il y avait donc ordinairement un de dans le nom complet du gentilhomme, et surtout da gentilhomme anobli par Tacquisition d'un flef. On prit très vite Thabitude de s'anoblir en ajoutant tout simplement ce de; ou bien, malgré les ordonnance» qai avaient modifié Taneien étal
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présenter une force de résistance très sérieuse. (Is sont placés [263] dans une sphère quasi-inexpugnable et survivent à toutes les abolitions de privilèges et de noblesse. Contre les titres et le nom toutes les tentatives sont restées vaines.
« Ce qu'il estimpossible d'arracher du cœur des hommes, disait Mirabeau, c'est la puissance des souvenirs. La vraie noblesse est, en ce sens, une propriété aussi indestructible que sacrée... Que tout homme soit égal devant la loi, que tout monopole disparaisse! Tout le reste n'est que déplacement de vanité* ! »
La suppression des titres et des armoiries fut cependant décrétée, les 19-23 juin 4790».
Necker, avec toute raison, avait jugé ce décret peu sensé et demandé inutilement au roi en conseil des ministres d'en ajourner la sanction*.
La noblesse depuis Napoléon i«r, — Cette suppression fut éphémère.
Rappelons en peu de mots les phases diverses du rétablissement des titres et de la noblesse.
Napoléon I*% sans rétablirlesancienstitres, en créa de nouveaux
de ehoses, on conlioua à se croire noble, loreqa^oo avait acquis une terre féodale. Aojoard*tioi il n^est resté de toot cela dans Tespril du public que le d/e qu*on prend à tort et à travers. C'est Tombre de ranoblissement ; mais, comme il ne s'a^t que de Tombre de la noblesse, le compte, après tout, est assez Juste. Aussi bien, depuis 1858, la question a pris on aspect toat nouveau et assez élégant. On se demande si Terreur vulgaire louchant la particule nobiliaire ne serait poiot devenue une vérité juridique depuis la toi du 28 mai 1858 qui a modifié Tart. 269 du Code pénal. Voici «n quoi consiste ce curienx raisonnement. La particule a été visée dans la discussion «t a été considérée par des iguoranls comme nobiliaire. Cela ne surfit-il pas pour qu'elle soit devenue, en effet, nobiliaire, puisque ces Ignorants-là sont nos législateurs? Cf. Molinier, Court éUm^idairi de droit conttUutionnelt p. 160. — Les armoiries ne sont point le signe de la noblesse, à moins qu'elles ne soient timbrées.
< Mirabeau cité parDecraSp dans Revue hit torique^ t. XXHI, p. 316.
* Art. i•^ • La noblesse héréditaire est pour toujours abolie ; en conséquence, les titres de prioce, de due, comte, marquis, vicomte, vidame, baron, chevalier, messire, écayer, noble, et tous autres titres semblables, ne seront ni pris par qui que ce soit, ni donnés à personne, n
Art. 2. « Personne ne pourra porter, ni faire porter des livrées, ni avoir d'arnoiries. »
On lira avec intérêt Thistoire de ce déeret dans les Mémoiret de Ferrièretj liv. VI, apud Lescure, BibL det Mémoiret relatift à l'hitloire de France pendant lexvute tièclej Nouvelle térie, Mém. tur letlattembléet parlem., t. l«r, pp. 269-276.
> Cf. un très important article de M. Marias Sepet dans Le if onde du 6 juin 1895.
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[264J et voulut même reconstituer non pas seulement lapparence, mais la réalité d'une noblesse assise sur des fiefs héréditaires ^ Il rattacha à cette pensée Tinstitulion de la légion d*honneur. On n'a pas assez remarqué cette étrange tentative de la résurrection de la noblesse par la légion d'honneur*. C'était l'assise inférieure du système des grands fiefs * (bâtis souvent un peu en Tair et n'ayant de territorial que l'apparence), ou, si l'on veut, des majorats : tel est, en effet, le nom que, par retenue, les légistes avaient adopté en 1808*.
Aux entours de cette pensée un peu vague d'une restauration nobiliaire et féodale par la légion d'honneur, Napoléon hésita, tournoya.
Il avait à l'origine conçu l'ordre nouveau sous un aspect très matériel: il divisait le territoire de la République en treize cohortes de la légion d'honneur, et il établissait dans chaque cohorte un chef-lieu où siégeait une sorte d'état-major de la cohorte, état-major magnifiquement installé, à Arras dans l'abbaye de Saint-Waast, à Ypres dans le chapitre de Saint-Martin, à Vienne dans l'ancien évêché, à Aix dans l'ancien archevêché, etc.*. Je doute que ce planait jamais regu le moindre commencement d'exécution.
C'est en mars 1808 que Napoléon entre directement dans la voie de restauration nobiliaire qui nous intéresse. U décrète :
■« Les membres de la légion d'honneur et ceux qui à l'avenir « obtiendront cette distinction, porteront le titre de cheva- «< lier. »
i Voyez Correspondance de Napoléon ler^ t. XII, pp. 154, 155, 201, 203, 233, 234. Joignez : décret da 30 mars 1806, dans BtUMin des loit, IV* série, t. IV, pp. 378, 379, 429; décret da 26 avril 1806 coDcernaol Tltalie, dans Correspondance^ ihid.y pp. 387, 388; décreU du 4 juin 1809, du 3 mars 4810, da 11 juin 1811.
* SUtat do l«r marâ 1808, art. 11 (Bulletin des loU, IV» série, t. VIII, pp. 177- 179). Il est piquant de rapprocher cet article U de la Cotreapondance, U VII, p. 588. Joignez une note de Napoléon da 17 mai 1808 {Correspondance, t. XVII, p. 174). Décret da 3 mars 1810, art. 21 à 23.
s Correspondance, t. XVI, p. 54 (vers septembre 1807). Cf. pp. 52, 300.
^ Statut du 1" mars 1808.
B Almanach national, an XII, pp. 73-76; an XIII, pp. 106*114. Ce qne j'appelle l'état-major se compose de neuf membres : un grand-ofAcier, chef de la cohorte, président, deux commandants, trois officiers, y compris on chancelier et uo trésorier o*ayant pas voix déllbéralive, trois légionnaires.
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« Ce titre sera transmissible à la descendance directe et légi- « time, naturelle ou adoptive, de mâle en m&le par ordre de « primogéniture, de celui qui en aura été revêtu, en se retirant « devant l'archichancelier de l'empire, afin d'obtenir à cet effet « nos lettres patentes, et en justifiant d'un revenu net de trois « mille francs au moins ^ »
En mars 1810, le système établi deux ans auparavant est modifié ainsi qu'il suit :
« Lorsque pour des services rendus nous aurons accordé une « dotation à un membre de la légion d'honneur, auquel auront « été conférés des lettres patentes de chevalier et qui ne se « trouvera revêtu d'aucun de nos titres impériaux, ledit titre ne '< sera transmissible à l'aîné de ses descendants qui ne serait pas « membre de la légion d'honneur, jusques et y compris la troi- « sième génération, qu'autant qu'ils en auront obtenu de nous « la confirmation et qu'à cet effet, ils se seront pourvus devant « notre conseil du sceau des titres ; mais, après trois confirma- « tions consécutives, la transmission dudit titre aura lieu sans « autre formalité que celle du visa de notre conseil du sceau des « titres*. »
La Déclaration de Saint-Ouen (2-5 mai 1814) consacra la noblesse nouvelle en ces termes : <( Les pensions, grades, honneurs, militaires seront conservés ainsi que l'ancienne et la nouvelle noblesse. » La charte de 1814 (art. 71) ajouta cette décision expresse : la noblesse ancienne reprend ses titres, la nouvelle conserve les siens.
Une ordonnance de la même année' reprit la pensée impériale et confirma ce système d'accession à la noblesse par la voie de la légion d'honneur : « Lorsque l'aïeul, le fils et le petitfils aurontété successivement membres de la légion d'honneur, » rempliront d'ailleurs certaines conditions de fortune et auront obtenu des lettres de chancellerie, a le petit-fils sera noble de
f Premier décret da !•' mars 1808, art. il et 12. * Premier décret du 3 mars 1810, art. 22.
> Ord. des 8-14 oct. 1814, art. 2. Cf. autre ordonnance du même jour (Duvergier, I. XIX, pp. 265, 266).
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droit et transmettra sa noblesse à toate sa descendaDce. » Il transmettra aussi son titre de chevalier.
Par cette ordonnance le roi prétendait « attacher à la légion d'honneur un mode d'hérédité plus conforme aux anciennes lois et usages qui régissent la noblesse du royaume et déjà établi pour Tordre de saint Louis*. »
Il y a aujourd'hui, en France, un tout petit nombre de che valiers héréditaires de par l'ordonnance de 1814. Les dernières applications de cette ordonnance ont été faites sous la troisième République par le maréchal de Mac-Mahon. Un peu plus tard, Dufaure, garde des sceaux, hésita à donner' suite aux affaires de ce genre qui lui étaient soumises.. Il consulta le conseil des ministres qui fut d'avis de ne plus s'occuper de ces transmissions de titres. Dufaure traduisit cette décision sous une forme humoristique. Il écrivit sur le paquet de dossiers qui lui avaient été remis parles référendaires les mots : Requiescant in pace. Telle est Tépitaphe inscrite sur cette tombe par le garde des sceaux lui-même '.
On m'assure que les simples investitures de titres transmis ipso jure par la mort du titulaire, investitures qu'on pourrait qualifier constatations d'un droit, subsistent toujours, au moins théoriquement, quoique fort négligées. Elles ne sont point gratuites, le lecteur le soupçonne. Il existe à cet égard deux tarifs différents, l'un du 17 mars 1808, l'autre du 18 juin 1817». Il suffit d'y jeter un coup d'œil pour constater que les tarifs de la restauration sont beaucoup plus élevés que ceux de l'empire. D*où cette conséquence qui mérite d'être notée au passage : les familles qui avaient été titrées par Napoléon et qui sous la Restauration ont fait au roi légitime la politesse de lui demander de nouvelles lettres patentes annulant celles de l'empereur, ont fort mal compris leurs intérêts pécuniaires; caries deux tarifs sont toujours en vigueur, et chacun d'eux fait loi suivant l'ori-
< Cr. Lalller, Delà •propriété des nomt et des titres , p. 155.
) ( ommaDication de M. MaDsais, référendaire au sceau de France.
3 L'ordonnance du 12 mars 1817 se trouve dans Ordonnances et reglemens relatift à V établissement des titres héréditaires^ avx lettres de noblessef etc.^ etc. {Oeuxièmt recueil), 1818, et dans Recueil des statuts, décrets, ordonnances et avis relatifs aux titres nobiliaires et au Conseil du sceau des titres, Paris, 1860, p. 100.
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gine impériale ou royale du titre. L'héritier d'une baronnie impériale qui désire être investi en bonne et due forme n'a, pour régler cette petite affaire, qu'à verser la modique somme de 441 fr. 66. L'héritier d'une baronnie royale doit débourser 1.075 francs. Et le reste à l'avenant*. — Les référendaires déplorent de nos jours le laisser aller des marquis, comtes et barons, qui, dans un esprit d'économie, négligent le plus souvent à la mort de leurs auteurs de se « retirer devant le chancelier. »
Il faut ajouter, pour être complet, que Napoléon ne se contenta pas des chevaliers héréditaires de la légion d'honneur : il eut aussi ses chevaliers de Tempire', modernes gentilshommes, tout voisins de leurs frères, les légionnaires.
Ce sont là dans notre histoire des curiosités sans portée. Chacun sait que la légion d'honneur et l'institution des chevaliers de l'empire n'ont pas produit d'effets généraux appréciables pour la genèse d'une noblesse héréditaire.
Non pas que la noblesse héréditaire soit parmi nous moins goûtée qu'autrefois. On ne saurait dire ici que la vanité se soit déplacée. Mais, outre que nos lois, si différentes de nos mœurs, servent assez mal notre vanité, celle-ci a su s'ouvrir des voies plus faciles et plus rapides que Tétroit et obscur débouché, ménagé par les décrets impériaux et par l'ordonnance de 1814.
Les titres furent encore une fois abolis par le gouvernement provisoire de 1848 (décret du29 février). Ils ont été rétablis par le décret des 24-27 janvier 1852 .
Au résumé, les privilèges et les droits de Tancienne noblesse ont disparu. Mais il nous reste légalement quelque chose d'héréditaire qu'on pourrait appeler l'ombre ou Fimage de la noblesse.
Bibliographie. — G.-A. de La Roque. Traité de la noblesse, 1678, in-4o; dernière édit., Rouen, 1734, in-4*. — Loisel, Instit. cont>, liv. I*"", lit. !•',
< Communication de M. Maniais.
2 Premier décret da 3 mars 1810, art. 21. Voyez, par exemple, une création de chevalier de Tempire, le 22 octobre 18i0, aux Archives natiooalftf:, CC 249, fol. 227. CtCàmpàrâon, Tablé alphabétique des lettres-patentes enregistrées au Sénat, 1808-1814. Paris, 1885, in-4* (lithographie): Révérend, Armoriai du premier empire^ titres^ ma" joratSy armoiries concédées par Napoléon /e', Paris, 1895, 2 vol. io-4».
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— Konrad Maurer, Ueber das ^'esen des àltesten Adels der deuUchen Stammein seinem Verhâltniss %ur gemeinen Freiheit, Mûnchen, 1846. — F.-C. von Savigny, Rechtsgeschichte des Adels, dans Vermischte Schriften t. IV, p. i-73. — Waitz, dans Deutsche Verfassungsgeschichte, t. I" et t. II. — Viollet, dans Etablissements de saint Louis, t. I*, pp. 168-174.
— Deloche, De la question relative à Vexistence d'une noblesse dans la société gallo'franque, sous les rois de la première race, dans La trustis et Vantrustion royal, Paris, 1873, p. 345 et suiv. - Bondurand, Sur la filiation maternelle [à propos d'une charte de 1118), dans Bulletin de V Académie de mmes, t, XXXVil, Nîmes, pp. 26 et suiv. - A. Maury, Les titres nobiliaires en France avant et depuis la Révolution, dans Revue des Deux- Mondes, 15 déc. 1882, pp. 781-823. — Roth von Schreckenstein, RUter^ wùrdeùnd Ritterstand, Freiburg, 1886. - Roth von Schreckenstein, Zur rechtlichen Bedeutung des "Portes Nobilis, dans ZeitschHft far die Geschichtedes Oberrheins, Neue Folge, t. II, 1887, pp. 288-302.- Sfoate/exikon herausgegeben von der Gôrres-Gesellschaft zur Pflege der^tssenchaft im kath, Deutschiand,X, I", p. 78 et suiv., vo Adel. — Laitier, De la propriété des noms et des titres, Paris, 1890. - Fustel de Coulanges,
[266] L'invasion germanique et la fin de l'empire, Paris, 1891, pp. 258-271. — Luchaire, Manuel des institutions françaises, Pénode des Capétiens directs, Paris, 18*92, pp. 178-183. — Brunner, Nobiles und Gemeinfreie der Karolingùchen Volksrechte, dans Zeitschrift des Savigny St if tung fur Rechtsgeschichte, t. XIX, Germ. AbtheiL, 1898, pp. 76-106. - Gavet, Us particularités du droit noble en Lorraine, Paris, 1901 (Extrait du Bulletin des^ '^Sciences économiques et sociales du Comité des travaux historiques et scien-
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tifiques), — Desbrousses, Condition personnelle de la noblesse au moyen âgcy Bordeaux, 1901 (thèse). — Moeller (Ernst von), Der Homo francus der Ewa Charnavorum^ dans Mittheilungen des Instituts fiir oesterr, Gesehiehtsforschung, t. XXIII, Innsbruck, 1902, pp. 217-230. — Frotier de La Messelière, La noblesse en Bretagne avant y 7^P, Rennes, 1902 (thèse). — Aulard, Le centenaire de la légion d'honneur^ dans Revue de Paris^ mai-juin 1902, pp. 539-566. — Guilhiermoz, Essai sur l'origine de la noblesse en France au moyen âge, Paris, 1902, Cf. compte rendu par Esmein dans Le moyen âge, 1903, pp. 34-51. — Langlois, Les origines de la noblesse en France, dans Revue de Paris, du 15 oct. 1902. — Ph. Heck, Beitraege zur Gesekiehte der Staende im Mittelalter, l. Die Gemeinfreien der karolingischen Volksrechte, Halle a. S., 1900. Cf. Brunner, Standerecht- Uehe Problème, dans Zeitschrift der SavignyStiftung, t. XXIII, Germ. AbtheiLj pp. 193-263 ; Goettingische gelehrte Anzeigen, févr. 1902. — Seei)ohffl, Tribal custom in anglo-saxon law, London, 1902. Cf. examen de cet ouvrage par Vinogradoff (Extrait de la Vierteljahrschrift fur social' und Wirtschaftsgeschichte], — Vinogradoff, Wergeld und Stand, Weimar, 1902 (Extrait de la Zeitschrift der SavignyStiftung fiir Rechtsgeschichte). ^ HiUiger (Benno), Der Schilling der Volksrechte und das Wergeld, dans Hist. Vierteljahrschrift, t. VI, Leipzig, 1903, pp. 175-220. — Pierre de Vaissîère, Gentilshommes campagnards de Vancienne France, Paris,
1903 Michel Breuil, De la particule dite nobiliaire, Paris, 1903 (thèse).
— Otto Loreùz, Catalogue général de la librairie française, 1 840- J 875, t VIII, vo Noblesse; 1876-1885, t. XI, v« Noblesse; 1886-1890, t. XIII, V* Noblesse. — Joignez les nombreuses indications données ci-dessus^ pp. 2S3, note 3, 264, note.
Qui est clerc
Définition du clerc. — J'appelle clerc celui qui a. reçu la tcmsure. La tonsure ouvre l'accès aux ordres ecclésiastiques. Voici \a série des ordres ecclésiastiques suivant l'échelle ascendante : portier, lecteur, exorciste, acolyte, sous-diacre, diacre, prêtre* [évêque*]. — Dans les textes français du moyen âge, on trouve ordinairement l'expression couronne de clerc au lieu de tonsure.
On peut dire qu'à l'origine le simple moine est laïque, s'il n'est pas entré dans les ordres. Et cela est si vrai que saint Jérôme donne ce conseil à un moine : « Sic vive in monasterio ut clericus esse merearis. » Cependant l'état monacal est devenu peu à peu un état sut generis^ bien distinct de la cléricature et de la laïcité, de telle sorte que le moine qui n'est pas clerc ne
1 Voyez, à ce point do vue, Droit public^ t. I«r, p. 335 etsuiv.; t. II, p. 267 et buIt.
s L'épÎRCopat est-il un ordre parfaitement distinct de la prêtrise et qai imprime un caractère tout différent ? Non, répondent la plupart des théologiens : c^est plutôt une extension du sacerdoce. Le prêtre a tout ce qu'a Tévéque, sauf le pouvoir de faire par Tordination des prêtres et des diacres : des abbés 9U de simples prêtres peavoDt, avec des autorisations spéciales, conférer le sous-diaconat et les autres ordres mineurs. Cf. Catechismus ex décréta concilii Tridentini, Roms, 1871, pp. 292, 293; Hinschius, Das Rirchenrechtj t. I«r, pp. 4, 5.
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peut plus être qualiGé de laïque. II n'est ni clerc, ni laïque; il est moine. — Un ermite, s'il n'est point tonsuré, est un laïque. 11 y a eu beaucoup d'ermites laïques*.
Clercs mariés. — On remarquera que le mariage n'est point interdit aux clercs inférieurs : un tonsuré, un portier, un exorciste peut parfaitement être mariée 11 faut avoir ceci présent à l'esprit, quand on lit les textes du moyen âge, où il est si souvent [268] question des clercs mariés'.
Les privilèges des clercs mariés ont été souvent l'objet de discussions; en France, à la fin de l'ancien régime, ils avaient perdu leurs privilèges'.
Le clerc qui se remarie est dit bigame. Il n'a plus le droit de porter la tonsure, ni l'habit clérical. Le clerc qui épouse une veuve* est assimilé à celui qui se remarie. Il est également bigame. Les clercs bigames ne jouissent d'aucun des privilèges de cléricature*.
Autorisation du pouvoir civil pour entrer dans les ordres. — Parmi les privilèges des clercs dont nous parlerons à l'instant il en est un qui a motivé de très bonne heure l'intervention de l'autorité civile dans un domaine où on ne s'attend pas à la rencontrer. Les clercs étaient exempts des charges publiques. De là une perte pour le trésor quand un homme riche entrait dans le clergé ; voilà pourquoi Valentinien défendait aux plé-
^ Voyex dans Retm crit, d^kitt. et de UUératurey du 14 juio 1880, p. 481, une note d*QD certain Loicii«, qui se trompe trop souvent, mais qui ici est exact. Cf. Thomassio, Âne. et nouv, discip. de l^Eglisef !'• partie, liv. lU, ch. xii à xxiii.
s Décrétales de Grégoire IX, IIJ, m, De clericit conjugatis, Sexte, III, ii, Declericis conjugatis,
> Cf. Durand de Maillane, Dict. de droit can., t. IV, 1776, p. 514, 2« col. Voyez OD texte de 1274, dans Isambert, t. II, pp. 655, 656, art. 4, 8. Toutefois la coutume de i*évôcbé de Metz portait encore (en conformité avec le concile de Trente, Sessio XXIII, De reform.t c. 6) cette disposition : Les clercs mariés jouissent des privilèges de cléricature, « tant et si longuement qu'ils portent la tonsure et habit clérical et servent à quelque église, hôpital on séminaire, n Cf. Grand coutumier, édit. Laboulaye et Daresle, pp. 619 et suiv., 629 et suiv.; coût, de Tévêché de Melz, tit. !•', art. i", dans Bourdot de Richebourg, t. II, p. 414 ; Brussel, Usage génér. des fiefs, p. 84^ et suiv.; Etahl. de saint Louis, édit. Viollet, t. IV, pp. 33, 34.
* Ou une fille non vierge.
8 Sexte, I, xu, De bigamis,
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béiens riches de recevoir les ordres*. Les lois de l'Eglise défendaient aux clercs de porter les armes ; voilà pourquoi, sous les Mérovingiens, on ne pouvait être ordonné clerc sans la permission du roi ou de son représentant*. Ce principe qui subsistait au temps de Charlemagne' parait avoir disparu ensuite assez vite.
[269] L'esclave ou le colon ne pouvait entrer dans le clergé sans la permission de son maître^; ce consentement devait se manifester par l'affranchissement*. On retrouve au moyen âge cette nécessité de la permission du maître : le serf (l'ancien esclave) ne peut entrer dans les ordres sans la permission de son sei*
gneur *.
Privilèges et incapacités des clercs
Privilèges des clercs. — Pendant tout l'ancien régime, la situation juridique des clercs a été particulière et privilégiée.
Ces privilèges ont singulièrement varié suivant les lieux et suivant les temps, et ont soulevé les plus fréquentes et les plus vives controverses.
J'énumère les divers privilèges dont jouissent les clercs.
Nous constatons dès l'époque mérovingienne qu'ils sont en grand honneur et très estimés : leur wergeld élevé dans les lois barbares nous donne cette première impression. L'élévation du wergeld en faveur des clercs commence, en général, au sous-diaconat. Cependant la loi des Alamans et la loi des Bavarois élèvent le wergeld même pour les clercs d'ordre
< Codé de Théodose, XVI, n, De epUcopit, 6, 17.
s Cf. Hefele, Coneitiengetchicktê, 2* édit., t. Il, p. 662 ; Marealf, I, 19, daas Zeumer, p. 55, dans Rozière, t. Il, p. 690. Voyez Tardif, Eludes sur UsinstU. polit. et adminislr. de la France^ Période mérov., U I^', p. 142.
» Voyez caplt. d'Aoségise, liv. I«, ch. 114, et Perte, Leges, t. I", p. 134. Cf. Waitz, Deutsche Verfassungsgèschichte, t. IV, pp. 499, 500.
^ Imp. Valent. Nov.y Ut. zii, édit. Ritter, t. VI, pars i, p. 127. Cf. Canons des i^6très, 81.
s Cf. Allard, Les esclaves chrétiens, 2» édit., p. 344. Joignez Nov. 123, c. 17.
0 Beaomanoir, zlv, 28, édit. Beagnot, t. II, p. 231 ; édit. Salmon, t. II, n» 1448. Joignei actes de 12 59 et 1269, dans Fonds Salmon, Hecueil ms. à la Bibliothèque de Tours, intitulé : Saint Marliti, Copies et extraits, t. VIII, pp. 58, 102, 103; MéwMirêi de r Institut national des Sciences, et Arts, Sciences morales et politiques, t. V, an XII, p. 261.
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îaférieur, quaad ilâ ont été atteiats dans l'exercice de fonctions ecclésiastiques*.
Ceci nous donae comme uae première vue, une première impression. Voilà tout un ordre de personnes qui occupe une position supérieure.
Descendons au détail, et examinons : l"" le privilège de juridiction des clercs; 2"^ Texemption des charges personnelles; 3® l'exemption du service militaire.
1* Privilège de juridiction. — Le principal privilège des clercs est le privilège de juridiction dit privilège du for (priviiegiumfori), ou encore privilège clérical. En vertu de ce pri- [270] vilège qui a son attache dans la législation romaine impériale^ , . les clercs ne relèvent que des tribunaux ecclésiastiques et ne '
peuvent être jugés par les tribunaux laïques *.
Mais comment cette situation de faveur s*est-elle peu à peu constituée? Il nous faut distinguer ici les matières criminelles et les matières civiles. . .;^
Matières criminelles. — Ce sont les fils de Constantin qui accordèrent les plus anciens privilèges : ils décidèrent qu'un évoque accusé de crime ne pourrait être jugé que par d'autres évoques. Ce privilège fut confirmé en 376. Une constilutioa d'Honorius et de Théodose le Jeune de l'an 412 l^étendit à tous les clercs qui devinrent justiciables de leur évéque. On peut citer dans le môme sens des textes postérieurs.
La Les Romana Visigothorum reproduisit la constitution de 376, aux termes de laquelle les clercs criminels, autres que l'é*
* Lœoiog, t. II, p. 309.
> Cr. Code de Théodose. XVI, ii, De episcopUy 12 ; Code de Jastioieo, I, iv, De episcopali audimtia, 1, 8; InUrpretatio sur la Nov. de VaieDliaien III de Tao 452, dans HiBoel, Novellm cotutUuUones... XVI U Conttitutiones quat J. Simond^it dioui^ ganit, Boqqs, 1844, p. 254 et suiv.; CoostitutioDs dilea de Sirmond, 1, 6, 17. Voyei Bur cette matière : Ricbter, édit. Dove, p. 616; Loeniog, Geschichte det deuUchen Kirchenrechti, t. I«^ pp. 291, 524, 526; Maasseo, Ein Commentar des Flonn von tyofi, pp. 17, 24 et suiv.; Smith et Cbeetbam, A dictionary of chrUtian aniiquiiies^ part. VI, p. 824; Lichteoberger, Encyclopédie des sciences religieuses, t. VII, p. 630 (art. très remarquable et très pensé de M. Vollet) ; Loeniog, Geschichle des deulschm Kirchenrechls, t. II, pp. 512, 516, 527, note 1; Revue erilique du 12 juillet 1880, pp. 31, 32.
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vêque, doivent être déférés au juge civil. Mais quel système suivit-on à 1/époque franque et chez les Francs? La question est très embarrassante et très obscure. Voici la réponse d'un hislorien qui a consacré à ce sujet difficile une importante monographie. Ses conclusions me paraissent d'un grand poids pour la période mérovingienne.
« En matière criminelle proprement dite, c'est-à-dire dans les causes qui pouvaient se terminer par une condamnation à la peine de mort, à TexiKou a la réclusion, les évêques n'étaient pas jugés par les tribunaux ordinaires. Le procès, en pareil cas, passait par deux ou trois phases distinctes. L'accusation et l'instruction appartenaient au roi. L'accusé était ensuite traduit devant une [271 ] assemblée d'évêques qui examinaient sa conduite, et, selon qu'ils le trouvaient innocent ou coupable, le renvoyaient absous ou lui infligeaient la peine canonique de la dégradation. Dans le premier cas, l'acquittement était définitif; dans le cas contraire, le prélat dégradé retombait sous la juridiction de la cour du roi qui le jugeait à son tour et le condamnait à telle peine qui lui paraissait à propos. »
« Les prêtres et les diacres, jusqu'en 614, furent soumis à la môme juridiction criminelle que les laïques. A partir de l'édit de Clotaire II du 18 octobre 614, la règle suivie pour les évoques leur devint applicable. »
Il faut ajouter que l'Eglise n'a guère cessé de revendiquer le privilège de juger elle-même tous les clercs criminels, ou, du moins, s'est toujours opposée à ce qu'ils fussent livrés à la justice civile, inscio episcopo. Ce système finit par être admis sous les Carolingiens par plusieurs édits royaux et impériaux; il caractérise la seconde partie de la période franque. Divers capitulaires du viu* et du ix* siècle confèrent aux seuls évêques le droit déjuger les clercs accusés de crimes. Toutefois le législateur ne défend pas toujours purement et simplement au juge civil de procéder contre le clerc : il se contente quelquefois de déclarer que le judex publicus n'agira pas contre le clerc, exira conscientiam pontificis; ce qui laisse une porte ouverte à l'action du pouvoir civil.
Il ne faut pas s'attendre à trouver en ce temps-là des lois tou-
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jours obéies. L'historien et Térudit pourront donc facilement signaler des procédures entamées contre des clercs contrairement aux règles que je me suis efforcé de dégager.
Matières civiles. — Quant aux affaires civiles entre clercs, aucun privilège nettement formulé ne subsiste dans le dernier état des recueils impériaux, ou, du moins, ne nous est parvenu; mais le droit ecclésiastique faisait aux clercs une obligation rigoureuse de ne pas plaider devant les tribunaux civils, invito episcopo, et Ton peut être assuré que le tribunal de Tévêque était leur tribunal ordinaire. L'édit de Clotaire II (614) et plusieurs capitulaires carolingiens semblent accepter purement et simplement cette loi de TËglise et défendre aux juges civils de statuer sur tous différends entre clercs; mais un capituiaire du M'^J VIII* siècle introduit certaines distinctions suivant les catégories d'affaires, et il paraît bien que ce capituiaire, plus explicite que les autres textes législatifs, nous représente Tétat vrai des choses sous les deux premières races. Je résumerai la situation d'après M. NissI et M. Eamein. On distingue trois catégories de causes : V les caussB de possessione ou procès concernant les immeubles; 2® les causse de libertaie et statu ou procès concernant le droit des personnes et les droits de famille ; 3* les causas civiles ou causœ pecuniariWy minores causœ, causœ privatœ, aboutissant à une composition en argent. En ce qui concerne les deux premières catégories, la compétence des tribunaux séculiers est maintenue; mais les évoques, les abbés sont ordinairement représentés devant ces tribunaux par des défenseurs laïques, appelés avoués {advocaiiy. Quant qlux causse civiles qui embrassent une catégorie énorme d'affaires, les clercs sont entièrement soustraits à la Juridiction séculière^
Le privilège du for a subsisté jusqu'à la fln de l'ancien régime, mais avec bien des restrictions et bien des amendements.
La plus importante de ces restrictions a trait aux affaires cri-
< Voyez sur les advocati. Droit public, t. !«', pp. 372-374 ; L II, pp. 396, 397.
^ Ce résumé de Nissl esl empruolé, en graode parlie, à MM. Julien Havet et Esmeio. Afin d^éviter des répélitions ÎDutiles, je supprime, pour ce qui vieot d'être dit, tous 1«8 renvois aux sources. On les trouvera dans mon Droit public, 1. 1«', pp. 393-398, où j'ai traité la question dans les mômes termes, mais avec plus de détails.
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minelles. Elle est fondée sur uoe distioction eatre la gravité des délits reprochés aux ecclésiastiques. Les crimes graves soat dits cas privilégiés ou délits privilégiés : ou les oppose aux délits communs. Les ecclésiastiques qui se sont rendus coupables de crimes graves dits cas privilégiés, sont jugés par le juge civil conjointement avec le juge ecclésiastique*. S'ils n'ont commis qu'un délit commun^ ils sont jugés par l'autorité ecclésiastique. Cette terminologie suppose que, d'après le droit ordinaire, dans l'ordre régulier des choses, ce sont les tribunaux ecclésiastiques qui devraient seuls juger les clercs.
[273] Le droit romain impérial connaît une distinction analogue entre les délits; mais il appelle délits civils^ les délits qu'on a appelés au moyen âge et jusqu'à la Révolution cas privilégiés; délits ecclésiastiques les délits que notre droit a nommés délits communs.
J'entrevois en France la théorie des délits privilégiés dès la Bn du XIII* siècle ou le commencement du xiv* *. Toutefois, à cette date reculée, la procédure n'était pas constituée, telle que je viens de la déQnir. Le clerc criminel était jugé, non par un tribunal mixte, mais par le tribunal de l'évéque; seulement les gens du roi prenaient part à l'enquête '. Telle fut l'origine du tribunal mixte. En 1469, lors des négociations compliquées que Louis XI tenta avec la cour de Rome au sujet du cardinal Balue qu'il voulait être autorisé à juger, ses ambassadeurs ne manquèrent pas d'invoquer le cas privilégié. Cette formule parut nouvelle aux cardinaux : a ils nous enquirent fort que c'es-
i Edit de Meluo, février 1580, art. 22. Déclaration de février 1678. Ord. d'avril 1595, art. 38 (Isambert, t. XIV, p. 471; t. XIX, pp. 449-i51; t. XX, p. 2M). Cf. Durand de Maillane, Dict. de droit can,y t. II, 1776, p. 267, !'• col.; document ioté> ressant du Ll mai 1788, dans Barbier de MontauU, CoUecHon des décrets authentiquée des congrégations romaines, Congrégation de Vimmunité, p. 436, no 69.
> Celui qui voudrait essayer de scruter les origines fera bien de se reporter aux textes suivants : Nov. 83; Code de Justinien, I, ni, De episcopiSf 33 et textes ajoutés à la suite de celte loi 33; Guyot, Répertoire de jurispr,, t; V, 1784, pp. 357, 359. Isamberl, Ane. lois franc,, t. II, pp. 655 (décision de Philippe le Hardi de 1274, art. 3).
3 Bibl. nat., ms. lat. 4763, fol. 5 r«. Beautemps-Beaupré, Coût, et insiit. de PAn-jou et du Maine, t. IV, p. 327.
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toit de ce cas privilégié et pourquoy on Tappelloit cas privilégié, et comme le roi entendoit en user*. »
Quant aux affaires civiles, le droit du moyen âge se ressent des distinctions de la période franque que nous venons d'indiquer. Il y a tendance à reconnaître que certaines affaires civiles, quoique intéressant les clercs, relèvent des tribunaux civils. Mais, quand il s^agit de préciser, les discussions commencent. Le roi anglais, Henri II, promettait, en 1176, de ne plus traduire les clercs devant le juge séculier pour affaires civiles autres que les causes concernant le fief lai*. Mais je n'entre pas dans le détail; car je ne finirais point. Ce privilège du for a donné lieu à des discussions incessantes pendant tout le moyen âge'. Nous retrouvons sur ce point comme sur tant d'autres ces luttes entre l'Eglise et l'Etat sur lesquelles j'ai ap* pelé l'attention du lecteur au début de cet ouvrage, en abordant [274] l'histoire des sources du droit canonique.
Une ordonnance de L'Hospital de janvier 1564 déclara que le privilège clérical ne s'étendait pas au delà du sous-diaconat \ L'ordonnance de 169S est plus favorable au clergé et admet au privilège du for les non sous-diacres, mais vivant cléricalement et attachés dune église'.
2* Exemption des charges personnelles. — Depuis Constantin (décision de l'an 313), les clercs furent exempts des charges personnelles, par exemple, les corvées. Celte exemption semble persister à l'époque mérovingienne. Des textes prçuvent que les clercs sont, à cette époque, exempts de la capitation'.
Au moyen âge et sous l'ancien régime, les luttes entre TEglise et l'Etat ont eu très souvent pour objet cette exemption des clercs. Je ne puis entrer dans le détail de ces difficultés sans cesse renaissantes. La fameuse bulle Clericis laicos de Boni-
1 Bibl. oat., ms. fr. 3884, fol. 248 yo à 232 r».
2 Voyex Paul Foarnier, Lu of/idaliiés au moyen âge, p. 65. > Voyez Droit public, t. II, p. 305 et suiv.
» Ord. de jaDvier 1364 (o. st.), art. 21. Isarobert, t. XIV, p. 165. B Ord. d^avril 1695, art. 38 (Uamberl, t. XX, p. 254).
• Laod, Symbol» Syriacm, pp. 152, 153. Lœniog, t. l", p. 169 et suiv. ; 1. II, p. 167 et saiT.
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face VTII^ par exemple, a trait à ces questions si débattues'. En fait, le clergé contribua très souvent*.
Depuis le milieu du xvi^ siècle, la question fut tournée par les dons gratuits que le clergé consentait dans ses assemblées. Ces dons n'étaient guère volontaires que de nom : toutefois le quantum du don était parfois sérieusement discuté. Par ce procédé le clergé s'imposait lui-même. On trouvera dans les ilf^moires du c/er^^ l'état des sommes imposées par le clergé sur les biens de l'Eglise et sur les personnes et communautés ecclésiastiques depuis le commencement du xvi* siècle'.
Colbert songeait déjà à supprimer le don gratuit et à soumet- . tretout simplement le clergé à l'impôt*. [275] Mais ce n'est pas ici le lieu d'insister sur ces questions. Je m'occupe seulement ,des privilèges personnels des ecclésiastiques : et la question de l'impôt intéresse non seulement les personnes, mais les biens et le droit public. A ce dernier point de vue, elle a été traitée ailleurs*.
3® Exemption du service militaire. — Il faut rattacher à cette exemption des charges personnelles celle du service militaire, qui, sans être formellement inscrite dans les lois, s'établit aussi assez facilement, nou pas cependant d'une manière uniforme. Ainsi, nous avons des textes de lois wisîgothiques qui supposent que les clercs sont soumis au service militaire. Leur exemption chez les Wisigoths ne date que du roi Ervige et du douzième concile de Tolède • (fin du vu* siècle). Mais, chez les Francs, cette exemption paraît fonctionner dès l'origine, au
i Cf. La Poix de Frémioville, Trailé de l'origine des dixmett p. 43i.
> Voyez ici Bourgain, Contribution du clergé à l'impôt sous la monarchie française^ dans Revue des quest, hist,, l«' Juillet 1890, liv. 95, pp. 62-132. On notera que plusieurs conciles prétendent soustraire à l'impôt même les biens patrimoniaux des ciercs (Thomassin, Ane etnouv. discipline de VEglisCy t. VI, Bar-le-Duc, p. 267). Cf. Paul Viollet, Droit public, t. II, p. 399-406; t. III, pp. 443, 480.
s Mémoires du clergé, t. VIII, 1769, col. 751 et sui7. Voyex pour le trait d'onioD entre le don gratuit et l'imposition sur les ecclésiastiques un décret des 30 mars- 3 avril 1790.
^ Cf. Monnier, Guillaume de Lamoignon et Colberty p. 141.
6 Voyez Droit public, t. II, pp. 399-406; t. III, pp. 43, 480.
« Bist. de Long., t. I*r, 1874, p. 729. Cf. Hefele, Histoire' des conciles, trad. franc., t. IV, pp. 194, 195.
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moins en fait, assez régulièrement; elle n'est autre chose que la sanction des lois de TËglise qui défendent aux clercs de porter les armes.
Au VIII* siècle *, une transformation remarquable se produit ici dans les mœurs et dans Torganisation sociale et politique. La masse des clercs reste exempte du service militaire, mais les évoques et souvent les abbés se trouvent obligés de conduire les milices et d'en prendre la direction. Cette obligatipn devient peu à peu un devoir féodal très étroit, qui persiste pendant tout le moyen âge. A cette époque, les obligations militaires auxquelles étaient tenus les évèques et souvent les abbés sont surabondamment prouvées '. Tel ou tel évèque est parfois exempt par faveur, par privilège; mais cette faveur elle-même prouve que Tobligation existe en principe et pour l'ensemble des évoques.
Je n'ai pas besoin de dire à combien de tiraillements et de difficultés cette situation féodale donna lieu. Les lois de l'Eglise interdisaient la guerre à tous les clercs, et les lois de l'Etat [276] obligeaient les évêques et les abbés, non pas précisément à se battre, mais à fournir des troupes au roiet à leslui conduire personnellement. De là des querelles et des difficultés perpétuelles.
Ces querelles et ces difficultés ont trait, non seulement aux obligations militaires et féodales des hauts dignitaires, évèques et abbés, mais même à celles des simples clercs et religieux. L'exemption du service militaire dont jouissent ordinairement les clercs et les moines n'a pas, en effet, une valeur absolue. Nous voyons, à la fin du xi* siècle, des curés qui vont à la guerre avec leurs paroissiens, des abbés avec leurs hommes *. Les conciles déclarent à l'envi qu'aucun clerc ne doit porter les armes*. Mais le roi n'accepte pas nettement cette doctrine. On s'en tire par des déclarations vagues et intentionnellement am-
< LoenÎDg, ibid., pp. 312, 313.
s Arcb. Dat., J 1030, no 76. De La Roque, Traité du ban ei de l'arrière-banf pp. 47-53,69 et Buiv., 98, 104, 108, d'après Lebeurier, liôle des taxes de l'arrièreban du bailliage d^Evreux.
3 Delisle, Etudes sur la condition de la classe agricole en Piormandie, pp. 101, 732.
* Voyez notamment concile de Clermonl de 1095, cao. 4 (Hefele, trad. Delarc, l. VII, p. 33).
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biguës. AU commencement du zni* siècle, Philippe-Auguste était en discussion à ce sujet avec le chapitre de Reims. On ne trouva rien de mieux que de se référer, en termes généraux, aux usages français. C'était écarter la difficulté, non pas la résoudre, car ces usages eux-mêmes étaient mal définis et fort contestés : « Quando submonitio fiet sicut solet fieri in regno Francise per christianitatem pro defensione corone et regni, facere tenentur sicut alla capitula Francie *. »
Nous voyons, en 1303 el en 1403, les ecclésiastiques de France, obligés à une contribution pécuniaire, représentative du service militaire*. De nouveau, en 1410, le roi permet aux ecclésiastiques (et aux non nobles) d'envoyer des gens armés en leur place ou de payer une certaine somme pour s'exempter du ser- [277] vice '. Une exemption de ce genre suppose en théorie Tobligation de servir (d'autres textes non moins importants paraissent, au contraire, admettre en principe, l'exemption*). En 155Ç, le roi convoque le ban et Tarrière-ban. Il exempte ses seuls commensaux. Tous les autres « exempts et non exempts, privilégiez et non privilégiez, » reçoivent la semonce : ils devront « servir en personne » ou bailler argent pour contribuer au service '.
En 1574, un acte émané de Henri III ressemble fort à une exemption générale et absolue. J'y lis ces mots : le clergé ne devra « payer, ny contribuer aucune solde de garde, guets et sentinelles, ny y aller*. » Cependant, on vit encore, à plusieurs reprises, au xvii' siècle, des membres éminents du clergé recevoir des convocations pour le ban et arrière -ban, devenu
1 Teulet, Layettes, I, p. 567.
- ThomasBÎo, édit. André, t. VI, pp. 313, 314. Veut-on savoir ce qoe font les Anglais? Voici ce qu'écrit, en 1429, Jacques de Bourlaon : a Dux de Bertford (Bedford) et cornes di Veruit (Warwickj qui remanseraot vivi, œiserunt in Aogliam pro gentibus; faciuol armare usque ad presbyteros » (lettre de Jacques de Bourbon do 24 juillet 1429, découverte par M. Bougeuot, communiquée par Siméon Luce à l'Académie des Inscriptions, le 5 février 1892).
s Ord,y IX, p. 530. Cf. La Poix de Fréminville, ouvrage cité, p. 455.
* Lettre de Philippe le Bel au clergé du bailliage de Bourges, concernant les affaires de Flandre, 29 août 1302, dans Funck-Brentano, Mémoire iur la bataiUê dt Courtrai, Paris, 1891, p. 88.
» Footanon, III, 78.
« Fontanon, IV, col. 606.
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presque ezclusivement un impôt ; mais les agents qui lançaient ces convocations étaient désavoués par le roi qui ne manquait point de déclarer les ecclésiastiques exempts « de la convocation et contribution du ban et arrière-ban *. » On admettait, à la fin de l'ancien régime, que le clergé était exempt sans aucune contribution représentative*.
Au résumé, les obligations militaires des membres les plus considérables du clergé, <d>ligations qui dérivaient de leurs grandes poâtknis féodales, s'effacèrent en même temps que Fancienne armée féodale disparaissait et faisait place à une organisation toute nouvelle. En6n, Texemption des simples clercs et religieux devint elle-même dans les derniers siècles plus précise et plus nette.
Période moderne. — J'arrive au droit qui nous régit.
Les 20 et 21 mai 1789, au lendemain de la réunion des états généraux, le clergé et la noblesse renoncèrent à tous leurs pri- [278] vilèges pécuniaires*. Le principe de l'égalité des contributions fut proclamé dans la nuit du 4 août (décret, art. 9) et inscrit solennellement dans la Déclaration des droits (art. 13). Dès lors, ce principe régna sans conteste dans la législation.
La loi des 16-24 août 1790 (art. 16) abolit les privilèges de juridiction*. Mais l'Eglise, en théorie, n'a point admis cette suppression. En effet, Pie IX, par la constitution Apostolicœ Sedis moderationif déclarait encore, en 1869, que « ceux-là encourent spécialement l'excommunication réservée au pontife romain qui forcent soit directement, soit indirectement les juges laïques à attraire devant leur tribunal les personnes ecclésiastiques^ en dehors des dispositions canoniques'. » Il est même
i Voyez ooe décision de ce genre en 1675 (Néron, Editt $i Ord.^ t. II, p. 775). Il y a des convocations d*arrière-ban bien postérieures à 1675. Je n'ai pas la preuve que le clergé y ait été compris.
« Dorand de Maillane, DicL, t. I», p. 250.
> Cf. Atmvairé de la Société de VhUtoire de France, 1842, p. 164. Touterois ce n'est là qu'une déclaration sans valeur légale proprement dite, car à cette date la vérifi-
.ealion des pouvoirs n'avait pas encore eu lieu. ^ Joignez constit. de septembre 1791 .
> c Cogentes, sive directe, sive indirecte, judices iaicos ad trabendum ad suom tribunal personas ecclesiasticas prœler canonicas dispositiones ; item edentes leges
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permis de se demander si quelques lignes de la même constitution ne pourraient pas être interprétées comme une revendication vague des immunités pécuniaires*.
Quant à l'exemption du service militaire, la Révolution en conserva quelque chose. Par décision du 23 mars 1793, la Convention exempta du service militaire les évêques, curés et vicaires, salariés par l'Etat. La législation postérieure, même celle de la période réparatrice, resta, pendant un certain temps, flottante, et la pratique incertaine. En 1806, Napoléon songeait à prendre un décret qui eût dispensé formellement de toute espèce de service militaire, les ecclésiastiques engagés dans les ordres*. Ces lois militaires de 1818', [279] 1832', 1868'; 1872% ont exempté les clercs en les assimilant à d'autres catégories d'exempts. Celte situation a été modifiée en 1889. La loi du 15 juillet 1889 astreint à un an de présence sous les drapeaux même les jeunes gens « admis à titre d'élèves ecclésiastiques à continuer leurs études en vue d'exercer le ministère dans l'un des cultes reconnus par l'Etat, » mais, cette année écoulée, elle leur accorde, en temps de paix, ainsi qu'à beaucoup d'autres demi-exempts, le bénéfice du « congé dans leurs foyers ^ » La loi militaire de 1889 qui, d'ailleurs, a
Tel décréta coolra liberlalem aut Jara Ecclesiœ » (cooatil. ApoilolictB Sedis, Excommupîc. latx sentênti»..., retértat.f art. 7, édit. de Rome, 1870, p. 4). Joignes lettre du cardinal Monaco du 23 janvier 1886, dans Wnivert du 15 mars 1886.
1 « Edeotes leges et décréta contra iibertatem aut jura Eoclesiœ » (passage dté déjà, note ci-dessus). Toutefois les commentateurs n*ont pas, que je sache, indiqué oe sens.
s Correspondance de Napoléon /«^, t. XII, p. 80. Sous Napoléon, les évoques communiquaient des listes de séminaristes, et Tempereur, par sa signature au bas de la liste, accordait Tezemption (renseignement communiqué par M. Boulay de la Meorthe). Cette exemption dépendait de sa seule volonté. Il fit un jour enrôler et marcber à Tennemi tous les élèves d'un grand séminaire.
> Loi du 10 mars 1818, art. 15-4».
* Loi du 21 mars 1832, art. 14.
8 Loi du l«r février 1868, tit. Il, sect. !'•, art. 4.... 5* (renvoi formel & Part. 14 de la loi dei 1832 en ce qui concerne Tezemption du service dans la garde nationale). Pour les exemption s plus importantes, la loi de 1868 qui n'est pas une loi complète et générale, mais qui modifie simplement la législation antérieure, renvoie impliel^ teroent à cette législation.
« Loi des 27 )uillet-17 août 1872, art. 20>7*.
^ Loi du 15 juillet 1889, art. 23-4«.
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donné, comme il arrive si souvent, des résultats différents de ceux qu'entrevoyait plus d'un législateur hostile à l'idée reli- ^euse, souleva de vives protestations ^ Une voix conciliatrice isolée ne fût ni écoutée, ni même entendue.
En 1864, le célèbre Syllabus avait rangé parmi <c les principales erreurs de notre temps signalées dans les allocutions consistoriales, encycliques et autres lettres apostoliques du pape Pie IX, » la proposition suivante: « Sans violer ni la loi naturelle, ni l'équité, on peut abroger les immunités personnelles qui exonèrent les clercs de la loi militaire; celte abrogation est réclamée par le progrès civil, surtout dans une société modelée sur les principes d'un gouvernement libéral*. » Le problème de l'immunité militaire des clercs, problème difBcile qui, au moyen âge, suscita tant de débals, se pose donc à nouveau. Le roi, au temps de la féodalité, était préoccupé, avant tout, de l'intérêt militaire, et c'est à ce point de vue pratique [280] qu'il fut conduit plus d'une fois à violer le principe de l'immunité des clercs, principe qui était en opposition avec les lois les plus certaines de l'organisation féodale. De nos jours la difflculté est déplacée. Le principe ecclésiastique de l'immunité des clercs se heurte au principe moderne de Tégalilé. Et les deux idées semblent à première vue inconciliables. Mais notre passé n'est guère autre chose qu'une longue série de transactions et d'arrangements. L'histoire est une grande école de modération et de paix.
* Voyez Dolamment une leltre de plusieurs cardinaux français au présideot de la République dans Le Figaro du 22 juin 1884 ; une lettre du cardinal-archevêque de Toulouse au président delà République dans LTiitoer(du;i3 janvier 1890; la déclaratioD des cardinaux du 16 janvier 1892.
- SyllabuSy art. 32 (ce document a été envoyé aux évêques en même temps que l'eocyciique Quanta eura du 8 décembre 1864, mais il en est bien distinct). (L'Ency- ■eliquêetrépvtcopat français^ Paris, 1865, p. 31). La proposition .12 » Sans violer, etc.» a été forgée d'après la lettre adressée par Pie IX, le 2 sept. 1864, à Tévéque de Montréal (Raulz, Encyclique el documents, t. l^r, pp. 599, 600). Elle est au nombre des propositions du Syllabus qui peuvent être signalées pour établir que le rédacteur anonyme de ce document a exécuté très librement le travail dont il était chargé : le pape, en effet, dans ia lettre du 29 sept. 1864, ne parle ni de la loi naturelle {jus naturatê) ni de l'équité {«quitas), mais des divina, ecclesiaslica humanaque jura. J'ajoute que le pape ne formule pour la condamner ni la noter aucune proposition : c'est l'anonyme qui conclut et qui formule.
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Je n'ajouterai qu'un mol sans lequel tout ce que je viens de dire de l'exemption des clercs au xix* siècle^ risquerait d'être bien mal compris. C'est uniquement sous le couvert de l'idée d'égalité que l'exemption, depuis 1889 la demi-exemption des clercs, a pu être admise dans le droit moderne. Cette exemption, cette demi-exemption, n'est point un privilège spécial du clergé; cap plusieurs autres catégories de citoyens sont dans la même situation que les clercs. Un Français pénétré de l'esprit moderne ne l'entend pas autrement*.
Incapacité des clercs. — Après avoir mentionné les privilèges des clercs, je dois ajouter que certaines incapacités pèsent sur eux, du moins en principe. Ces incapacités, singulières au premier abord, sont autant d'applications de cette parole de saint Paul: « Nemo militans Deo implicat se negotiis sscularibus". »
Inutile d'ajouter que cette règle fut, en grande partie, méconnue au moyen âge. Néanmoins elle a eu son influence, et i) était nécessaire de la signaler; car celui qui n'en connaît pas l'existence n'a pas la clef d'un bon nombre de textes juridiques et historiques qui lui paraissent bizarres et inexplicables '.
Parmi les textes de droit civil qui se rattachent à ce principe je citerai notamment le ch. 6 de la Nov. 123 de Jus- [281] tinien, intitulé : Dt clerici a muneribus personalibus et he^ gotiis sœcularibus abstineant. Encore, au xiii* siècle, des textes nombreux interdisent, très vainement, aux clercs tout office public *.
Bibliographie. — Thomassin, Ancienne et nouvelle discipline de VEglise, 2* partie, liv. III, ch. cix à cxiv; 3* partie, liv. 1", ch. xxxuî à xlvii. —
< Un nouveau projet de loi sur le service militaire a été présenté aux chambres. Le Journal des Débats du 31 mars 1904 analyse le projet de la commission de la chambre au point de vue du service militaire des ministres du coite.
> Saint Paul, Epistola ad Timotheum secundo, cap. 11, vpfp. 4. Cf. Bernard de Pavie, Summa décret., lib. 111, lit. 37, édit. Laspeyres, pp. 129, 130 ; iVoiiveau trailé de diplomatique f t. V, p. 567.
> Cr. Thomassin, Traité du négoce et de l'usure^ p. 153 ; Histoire littéraire de la France, t. XVl, pp. 79, 80.
* Voyez Vincent de Beauvais, Sptc. doctr., liv. X, ch. 126-128 et joignes note ci-
BIBLIOGRAPHIE DES CLERCS
Fleury, Discours sur les Libertés de VEglise gallicane; Tédition la plus pure a été donnée, en 1807, dans Nouveaux opuscules de Vàbhé Fleury ^ p. 1 et suiv. — Elementa juris canonici adjur. Comit. Burg. accom., Vesuntione, p. 239 et suiv. — Sur la différence fondamentale qui existe entre les anciennes officialités supprimées en 1790 et les officialités nouvelles rétablies dans tous ou presque tous les diocèses, lire Institutions diocésaines' ou Recueil des règlements publiés par Monseigneur Vévêque de Digne, t. !•', 1845, p. 417 et suiv. — Chaillot, Privilèges du clergé, Paris. 1866. — Beaune, La condition des personnes, pp. 50-70.
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[283] Privilèges des moines. — La condition des moines ressemble beaucoup à celle des clercs, d'abord parce que Timmense majorité d'entre eux sont, non seulement moines, mais aussi clercs, ensuite parce qu*ils ont été, en tant que moines, assimilés aux clercs *. On en est venu à qualifier l'ensemble des moines du nom de clergé régulier, en réservant aux clercs non moines la qualification de clergé séculier. Conformément à la môme terminologie, les moines sont souvent appelés les réguliers.
Le privilège du for est commun au clerc et au moine', en ce sens, du moins, que le moine échappe comme le clerc à la juridiction laïque. Mais relève-t-il de la juridiction de l'évêque ou de celle de l'abbé ? Nous touchons ici à une des plus grosses et des plus épineuses questions du droit canon, à la question des exemptions. On appelle exemption le privilège qui ratta- ■ chait un couvent directement à la cour de Rome en l'exemptant de la juridiction de l'évêque, appelé souvent Vordinaire. Ces exemptions accordées par les papes ont donné lieu à d'interminables discussions entre le clergé séculier et le clergé régulier'; car elles étaient mal vues des évêques. La jurisprudence française leur fut généralement très hostile dans les derniers siècles*.
Incapacités des moines. — Les incapacités qui, en principe, frappent les clercs et dont j'ai parlé plus haut atteignent aussi les moines; mais les moines et les religieuses ont été, en outre,
1 Cf. Durand de Maillane, Dict. de droit canonique, t. IV, 1776, p. 514, 2« col.
2 Voyez notamment EtabL de saint Louis, liv. I«r, cb. 89 (édit. Vioiiet, t. II, pp. 145, 146).
3 Voyez du Bois, Maximes du droit canonique de France, Paris, 1681, p. 165; mon Droit public, t. I«S pp. 370-372.
^ Cf. Durand de Maillane, ibid., t. 11, pp. 582, 587.
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frappés par le droit français d'incapacités tout à Tait particu- [284] lières.
Les religieux sont incapables de succéder à leurs parents \ et le monastère est incapable de succéder pour eux.
De plus, un religieux, après l'émission de ses vœux, ne peut tester, ni recevoir de legs ; et s*il n'a disposé de ses biens avant sa profession, « ses proches parents lui succèdent comme par mort naturelle. » Les papes ont souvent accordé à des religieux des dispenses pour succéder à leurs parents" ou pour tester. Mais, dans les derniers siècles de la monarchie, toutes ces dispenses ont été rejetées par la jurisprudence française '.
Cet état d'incapacité du religieux s'appelle la mort civile. La mort civile du religieux existait déjà dan^ les pays coutumiers au xni' siècle; elle fut généralisée* par François I'*".
Ainsi les religieux et les criminels frappés de condamnation capitale étaient, les uns et les autres, morts civilement dans notre ancien droit".
Quel contraste avec la notion moderne du droit commun pour tous (notion déjà en formation à la fin de Trfncien régime) ! Pour pénétrer ici dans la pensée de nos aïeux, il faut songer au développement excessif qu'avait pris la profession religieuse: on entrait souvent en religion par suite de combinaisons de famille et pour obéir à la volonté d'un père, qui voulait éviter la division, la dispersion d'une fortune *. On peut dire que le trop-
* Autrefois en Daophioé les religieux saccédaieot à leurs parents oa du moins & ceux qui les instituaient héritiers ; cet usage fut supprimé par un édit de François !•' de 4532 [Les Libertés de VEglite gallicane, édit. Durand de Maillane, t. !•', pp. 385- 381). Pour le droit spécial de la Franche-Comté et de quelques provinces yoyex Landry, La mort civile det religieux, pp. 93-99; Guyot, Bépertoire, t. IX, p. iOi.
> Exemples: bulles d'Innocent IV du 13 février 1245 et du 11 juin 1246; bulle d'Alexandre JV du 15 juin 1256 pour les religieuses de Roosendael (cf. Wauters, Bitt. dêe environs de Bruxelles, p. 661); bulle d'Alexandre IV du 23 janvier 1261 pour les moines de Saint-Remt de Heims, dansVarin, Archives admin. de la ville de Beims, t. 1*', p. 803, etc. Ces dispenses ne s'étendent pas aux biens féodaux {rébus feodalibus exceptis).
> Delalande, Coût. dC Orléans commentée, t. II, 1705, pp. 83-86.
« Voyez Richer, Traité de la mort civile, pp. 663-679 (aux pages 678, 679 détails utiles). Cf. Isambert, t. XII, p. 359; Beautemps-Beaupré, Coût, et inst, de V Anjou, t. IV, p. 539.
* Prévôt de la Jannés, Les prine. de lajurispr, française, 1. 1*', p. 11.
* et. L. Goibert, La famille limousine, p. 28.
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[285] plein de la population fut versé au couvent. C'est le couvent qui recueillit ces pauvres créatures qui, dans certaines provinces de la Chine, sont jetées à la voirie, quemeuimodum catuli et porculi, quos maires non sufficiunt enutrire. Mais le but n'eût pas été atteint si ces abandonnés n'étaient morts civilement, ui videlicet mundo non spiriiualiter^ sed, ut ita dicamus^ civiliter moriantur^ videlicet ut portione hâereditaria priventur et hœc ad eos qui in sœculo rémanent, devolvantur^,
A dater du 19 février 1790, TEtat cessa de reconnaître les vœux monastiques et même supprima les ordres religieux *. En bonne logique, les ci-devant moines eussent dû, dès lors, reprendre tous leurs droits civils et politiques. Mais, jusqu'en 1793, nos législateurs, sur ce point, ne se piquèrent pas de logique. Tout en déclarant solennellement ne pas reconnaître les vœux monastiqueSy ils continuèrent à reconnaître certains effets de ces mêmes vœux. En effet; le comité de constitution, à la date du 30 mars 1790, est d'avis que les ex-moines ne paraissent pas devoir être reçus à exercei les droits de citoyens actifs; un décret des 20 février-26 mars les déclare incapables de succéder, tant qu'its seront en concurrence avec des parents. Il s'agit toujours, comme au moyen âge, de protéger la famille ; car, si l'ex-moine n'est en concurrence qu'avec le fisc, il redevient habile à succéder*. Le droit successoral ne fut accordé aux « ci-devant religieux et religieuses » que par un décret de la Convention du 9 octobre 1793.
Lorsque, plus tard, la liberté ou du moins une certaine liberté fut rendue aux associations religieuses, on ne songea pas à rétablir toutes les incapacités de l'ancien droit. Toutefois, une disposition destinée à maintenir les biens dans les familles a reparu sous la Restauration. On organisa, en 1825, l'existence légale des communautés religieuses de femmes. A cette occa-
^ Guillfturoe d'Auvergne, Tractatus de maribut, c. 9, dans Opéra omnia, VeneUin, 1591, p. 226. Joignez, dans certains cas, ceUe considération d'un autre ordre : la plupart des obligations attachées à la possession d*an fief n'auraient pu être remplies par un religieux.
> Décret des 13-19 février 1790.
s Décret des 19-26 mars 1790.
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sioQ, les préoccupatioos anciennes se firent jour et inspirèrent au législateur un article de loi, resté toujours en vigueur, qui [286] a pour objet d'empêcher les religieuses (dans le droit nouveau elles peuvent hériter de leur famille) de laisser une somme trop considérable à leur communauté : « Nulle personne, faisant partie d*un étabhssement autorisé, ne pourra disposer, par actes entre-vifs ou par testament, soit en faveur de cet établissement, soit au proKt de Tun de ses membres au delà du quart de ses biens, à moins que le don ou legs n^excède pas la somme de mille francs ^ » Rien autre chose dans le droit moderne ne me paraît sentir d'aussi près notre ancienne législation. Elle s'est mieux conservée dans la Nouvelle-France : des jurisconsultes canadiens autorisés soutiennent que le religieux, au Ca* oada, est, aujourd'hui encore, mort civilement ».
A l'heure où j'écris, une guerre ouverte est déclarée aux religieux par le législateur français. Il méconnaît plus complètement que jamais cette parole si simple et si vraie de Bentham : <c Dans les pays où la religion catholique est dominante, il suffirait, pour détruire ce que les couvents ont d'injurieux à la liberté, de retirer la sanction de la loi aux vœux monastiques'. » Il interdit aux congréganistes et même aux clercs séculiers certains droits civils que leur garantit cependant la Déclaration des droits de l'homme*.
Bibliographie. — Thomassin, Ancienne et nouvelle discipline de l'Eglise, 4" partie, liv. lll. —Durand de Mailiane, Institutes du droit canonique^ t. m, 1770, pp. 369-487. — Richer, Traité de la mort civile, Paris, 1755, p. 663 et suiv. — Chaulin, De l'état civil des religieux en France, Paris, 1860. — Beaune, Droit coutumier français, La condition des personnes^ liv. I", lit. 111, ch. 1, 11, Paris, 1882, pp. 166-195. — Abbé Ch. Landry, La mort civile des religieux dans l'ancien droit français^ Etude historique et critique, Paris, 1900.
i Loi des 24 mai-2 jaio 1825, ftrt. 3. Joignez Duvergier, t. XXV, p. 224, oote 5; pour établir parfûtemeat la comparaison avec Tancien droit, voyez Guyot, Répert,^ t. IX, p. 100.
> Loranger, Commentaire sur le Code civil du Bat-Canadaj Montréal, t. !•', 1873, pp. 278*293; 307-329.
) Cf. Cambridge modem hisiory, t. VIII, p. 23. . ^ Voyez ce que j'ai déjà dit, ci-dessus, p. 244, note 1. £n parlant ici des clercs je vise la loi du 30 oct. 1886, art. 17.
Tutelle perpétuelle de la femme germaine
[287] Incapacité de la femme germaine. Mundium. — Nous avons coutume de répéter que tous les Français majeurs jouissent aujourd'hui des mêmes droits civils. Cela est rigoureusement vrai (ou du moins l'était avant 1886) si on prend le mot Français à la lettre et si on exclut les Françaises.
La femme, en effet, n'est point juridiquement l'égale de rhomme; et cette inégalité des sexes est la plus ancienne de toutes les inégalités sociales.
Chez les Germains, la femme, mariée ou non, est complètement incapable : elle est en tutelle perpétuelle. Les Romains avaient connu aussi cette tutelle perpétuelle de la femme^ ; mais, au moment des invasions, celte institution s'était depuis longtempseffacée chez eux. La femme était dans leur législation, non pas l'égale de Thomme, mais bien moins incapable que la femme germaine.
C'est surtout du droit germanique que dérive chez nousrincapacité de la femme. Je m'attacherai donc aux origines germaniques.
La femme germaine est en tutelle perpétuelle, c'est-à-dire qu'elle est depuis sa naissance jusqu'à sa mort sous la puissance d'un autre, à savoir de son père, de son mari, de son fils*, ou d'un parent mâle, de préférence du côté du père. A défaut de
1 C'est, d'ailleurs, un fait à peu près général. Les Romains eux-mêmes TaTtient déjà remarqué ; voyez & ce point de vue, Qaius, Institutes, I, 193.
2 Au XI* siècle, chez les Lombards, une femme veuve est légalement sous la tutelle de son ûls, fût-il mineur : ce singulier tuteur est suppléé à l'occasion par Tautorité publique. Voyez un acte du 9 mai 1043, dans Jul. Ficker, Forsckungen zur JUicht' vnd Hecht$getchichle Italiem, t. IV, Urkunden, p. 83, n* 58.
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parents, elle est sous la puissance du roi^ Cette puissance qui pèse sur la femme s'appelle le mundium : en français nous appelons celui qui en est investi, le mainbour ou mainbourg* (sou- [288] vent en latin mundoaldus). Cette expression mundium n'est pas spéciale à Tautorité exercée sur la femme. Elle désigne aussi l'autorité du père sur ses enrants; nous la retrouverons sur notre route.
Ainsi la femme a toujours un maître : son père, son mari, le parent ou les parents jouissant du mundium.
D'ordinaire la femme veuve a pour tuteur ou mainbourg, son propre fils.
Le mundium s'est maintenu longtemps dans les pays lombards ; mais il était déjà au xV" siècle chez ce peuple une vraie survivance, une institution gênante que les praticiens respectaient tout en l'éludant. C'est ainsi que j'explique le curieux . mundium au porteur que nous révèle un document lombard de l'an 1036 : un mari lègue le mundium sur sa femme à deux comités^ frères {germant) de cette femme « tali ordine ut ub ortum (lisez obitum) ipsius... in antea ipsum mundium in illo* ' mm esset potestate, seu et de illo viro eut scriptum ipsum in manu paruerit. » Qu'est-ce à dire*? La femme, pourvu qu'elle conserve par devers elle cet acte émané de son mari, pourra, si ses frères ne sont pas présents pour l'assister, se tirer d'em-
1 Loi Ripaaire, lit. zxxv(37), c. 3, dans Pertz, Leges, t. V, p. 328. Premier capit. additioDoelâ la loi Salique, §7 {achatiut), dans Bebreqd, Lex Salicay p. 90. Capitulaire de 806, art. 17, daos Boretius, Cap,, î, p. 129. Edict. Rolh., c. 205, itnd,^ p. 719. Le mot mundium est une forme lalioe du mot germanique muni, bouche. Les barbares traduisent souvent mundium par le mot latin oer6iim. Cf. Kraut, Die Vormundtchaftt L I", 1835, pp. 74, 75 et surtout p. 74, noie 30. Je ne crois pas que Bréal soit dans le yral en dérivant le vieux baul-allemand munt du latin manus (Bréal, Eiymologiêtf p. 81. Extrait des Mimoiret de la Sociélé de Unguit tique de Paru, t. XII).
2 Dans les textes on trouve très souvent mundiburdie, mundihurde, appliqué au «wufiii» lui-même et non à celui qui Texerce. Voyez, par exemple, Zoepfl, AUerikû' mer des deutscken Reicht und Hecktt, t. !•', p. 216.
> Elle a même été évidemment battue en brèche par un remarquable, mais éphénièce mouvement ascensionnel des droits et de la situation sociale de la femme, moavemeot sar lequel j'ai insisté dans Droit public, t. H, pp. 87, note 1, 455,
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barras ea remeltaDt le titre à qui boa lui semblera : elle se fera ainsi autoriser très facilemeut par un mainbourg improvisé. A la fin du xu" siècle, un mari, plus simpliste, se conteole de dire qu'après sa mort, sa femme procédera, agira à son gré, cum voluntate illus viri quem tpsa vellei; au xm* siècle, une veuve, sans produire de titre au porteur comme au XI* siècle, sans même alléguer le testament de son mari comme au xii* siècle, fait une donation à son fils « auctorilateMarini, mundoaldi mei, a me in hoc causa électif » Et voilà le mundium lombard, réduit au plus facile, au moins incommode formalisme.
Cette tutelle perpétuelle de la femme ne se présente pas toujours en France avec une. parfaite netteté*. Elle s'est usée chez nous peu à peu et s'est souvent fondue dans un mundium protecteur, exercé soit par le roi, soit par l'Eglise. A la fin, la dépendance de la femme mariée subsista seule. Cependant, nous trouvons encore, en plein xui* siècle, des traces remarquables de la tutelle perpétuelle : en Touraine et en Anjou, la femme veuve est si bien sous la dépendance de son fils qu'elle ne peut, sans Tî^utorisation de ce dernier> vendre ou aliéner la moindre parcelle de son propre bien'. A la même époque, la tutelle perpétuelle de la fille non mariée est réglementée parla coutume bordelaise*. Elle persistait en Bordelais au xiv® siècle.
On peut dire d'une manière générale* que le droit coutumier
i Voyez uDe analyse de cet acle de 1036 et de ceux qui 8*y réfèrent dans Brandileone, Le coii deile clausole al portatore nei documenti medieoali ilaliani, Milano, 1903, p. 9 (Extrait de la liivitta di diritlo commerciale e mariltimo, 1, 1903).
2 Cf. mes Etabl. de saint Louis, t. !<', p. 150. Voyez encore au xui« siècle dans la Chanson de Maugis d'Aigremont cette trace de la tutelle perpétuelle :
Et tance veve dame perdi son avoé
{Recueil des fac-similés de l'Ecole des chartes, n» 130). Joignez ce passage des Ck>os- Utulions du royaume de Sicile de Frédéric H : « Mulierea Lapgobardoram seu Francorum jure vivenles in judiciis tantum restituendas esse sancirous cum per negligentiam ve\ fraudem mundualdorum sea procuratoram suorum enormiler Ibe» probanlur » (Constit. regni Sicilix, lib. il, lit. xliy, dans Baillard-BréhoUes, Hist. diplom. Friderici secundi, t. IV, pars 1, p. lU).
3 Brandileone, mémoire cité, p. 10.
^ Livre des coutumes, art. 66, édit. Barckhaasen, p. 63.
s Je dis : d'une manière générale. Voyez ci-après, p. 290, uù carieuz débris du mundium qai subsiste à Metz au regard seulement de la femme mariée.
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français des trois ou quatre derniers siècles ne connaît plus la tutelle perpétuelle de la femme non mariée. Cette institution a subsisté beaucoup plus longtemps dans des pays voisins *. [289]
2. Caractère primitif du mundium. — Sa transformation. — Dernières traces du mundium royal,
Mundium sur lafemme^ autorité du plus fort, — Dans l'idée germanique primitive, le caractère dominant de ce mundium de la femme n'est peut-être pas la protection, la garantie accordée à un être faible : le mwidium^ c'est par dessus tout le pouvoir, l'autorité du fort sur le faible^, autorité dont l'un des
* Voyez, par exemple, G. de Longé, Coût, du pays et duché de Brabant, Quartier • d^Anven, ÇouL d'Anvert, t. lU, p. 205. Voici ce texte important traduit par M. de Longé : « Des femmes non mariées, voulant passer quelque contrat ou obligation devant échevins, doivent être pourvues à cet effet d*un mambour (fi<;; étranger, ce qui se pratique sur due semonce et avec sentence d'écbevins, comme il est plus amplement dit ci-dessus sous le titre : Det personnes mariées^ et avec ce mambour les femmes non mariées peuvent passer toute espèce de contrats comme si elles étaient des hommes; mais les mambours leur donnés ne sont pas tenus de prêter serment, ni accoutumés de le faire. Lorsque des femmes veulent obliger leur personne, ou leurs biens pour les dettes d'autrui, alors il ne suffit pas qu'elles soient seulement pourvues de mambours de la manière susdite, mais il est, en outre, nécessaire qu'elles y soient d*abord autorisées, avec information préalable des bourgmestre et échevins, ainsi qu*il est dit aussi ci-dessus, sous le titre : Des personnes mariées^ k Tégard desi femmes qui sont mariées. » Cf. Heineccius, Elemenla juris Germanici, 1, zv, § 372.
Sur les abolitions les plus récentes voyez : A. Rivier, Précis du droit de famille romain, Paris, 1891, p. 361, note 2 et ci-après, p. 290.
Incertains textes pourraient ici donner le change, si on les examinait trop rapidement : je fais allusion aux lois barbares qui établissent, en cas de meurtre u'une femme, an wergeld plus élevé qa*en cas de meurtre d'un homme. Pourquoi cela ? Est-ce ici une pensée de protection particulière qui inspire le législateur ? Je oe le pense pas : la femme est une valeur, surtout la femme féconde, pouvant enfanter, on la femme enceinte; or c^est la femme nubile ou la femme grosse qui est Tobjet de ce wergeld plus élevé, souvent triple du wergeld de Thomme. L'idée de protection ne me semble donc pas ici Tidée première, Tidée dominante : on se fait indemniser d'ane valeur considérable perdue. Voilà tout I Je dois cependant mettre à part la loi des Bavarois (tezlus primus, iv, 29; secundufi, xii, 20; tertius, m, 30, dans Pertz, Legesy t. IU,pp.294, 345, 399) : d'après ce texte, les compositions pour crimes contre une femme sont le double de celles qui sont accordées à l'homme: le motif allégué, c'est que la femme ne peut se proléger elle-même par les armes. >- La loi des Bavarois est de data récente : les explications de cette loi me paraissent trouvées a posteriori et refléter un état de civilisation postérieur aux usages expliqués.
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mobiles est Tintérêt, car le mainbourg a ordinairemeût droit i la succession de la femme dont il aie mundium. On a vu, si je ne me trompe, des parents mainboargs d'une femme, leur cousine, vendre ce droit à un tiers comme toute autre valeur *; néanmoins le cas paraît avoir été fort rare. — La tutelle de la femme pouvait aussi dans le vieux droit romain être cédée par le tuteur".
Parfois le rôle des parents de la femme persiste au delà du mariage : en effets ils ont quelque intérêt à surveiller la gestion [290] de biens qui leur reviendraient en l'absence d'enfants. Aussi les voit-on, chez les Lombards, intervenir, dans certaines conditions déterminées, lorsque la femme mariée aliène tout ou partie de ses biens'. Cette intervention se retrouve en plusieurs autres pays*. Sur le territoire de la coutume deTévôché de Metz elle a persisté jusqu'à la fin de Tancien régime pour les biens propres de la femme. Le rôle des parents de la femme se rattache tout à la fois à Tidée du mundium et à celle de la copropriété de famille, mais c'est bien la notion du mundium qui domine, puisque Thomme n'est pas soumis au même formalisme. Cette notion se dessine très nettement à Metz, car la
i Acte de 840, dans lequel an certaia «r dfaconus A.bos, vwens lege Romana^ » traoBmet moyeDoaDt ud prix détermioé & an certaia Richard le mundium sur sa « cogoata f erlinde i» (acte analysé, d'après Tôdition de Fickler, dans Zoepfl, AUerthûmer dêt deutschen Heichi und Rechts, t. Il, p. 348, note 2). Ce fait d*uD individu vivant Ug$ Romana et exerçant le mundium sur une femme, sa parente, est fort remarquable. Faudrait-il apercevoir (en 840!), une survivance de la tutelle perpétuelle des femmes romaines, laquelle était cessible (Gains, I, 168, 169)? Zoepfl voit ici, avec raison, je crois, le mundium germanique.
Dans certains pays, le mundium* absorbe tellement la personnalité de la femme qu'on trouve encore au ziv* siècle, en Suède, des actes dans lesquels une vente faite par une femme est passée au nom de son tuteur : la femme n'apparatt qu'en seconde ligne pour consenlir à l'opération. Voyez Hiidebrand, SvensM Diplom., t. VI, p. 40, no 4338.
« Gaius, I, 168, 169.
> Cf. Rosin, Die Formvorschriften fur die Veràusserungsgeschàfte der Frauen nach Long. Recht, Breslau, l^^* partie; analyse dans GôU. gelehrte Anzeigen^ 3 août 1881, pp. 962, 963,
* Mabille, CartuLdeMarmoutier pour leDunoit, p. 36 (scte du xi* siècle); Compte rendu de la Commission royale d'histoire de Belgique^ 3« série, t. XIV, 1872, p. 74 {nc[e de 1276). Cf. Beyer, (Jrkundenbuch zur Geschichte...Coblenz und Trier j t. l**^, p. 216 ; Loerscb et Scbroeder, Urhunden zur Geschickte des deutseken Rechtes, t. !«>', 1881, p. 125.
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coutame de révêché de Metz exige, à défaut de parents de la femme, la présence de quatre amis; et ce, à peine de nullité des contrats ^
Transformation du mundium primitif. — Mais le mundium primitif s*est transformé sous Tinfluence de TEglise et du progrès général des mœurs : entre les mains du mari il s'est adouci, non pas éteint). Depuis quelques siècles, la femme non mariée a été dégagée chez nous des liens de celte tutelle perpétuelle ^
EnQn, entre les mains du roi le mundium a revêtu peu à peu le caractère d'un pouvoir protecteur, dont l'intervention peut être utile et efficace. C'est ici qu'à l'origine le rôle de l'Eglise apparaît clairement; elle se préoccupa de bonne heure du sort de la femme : on peut citer, à cet égard, le concile de Mâcon de l'an 589, le concile de Pavîe de Tan 8S0. Inspiré par l'Eglise, le pouvoir royal ou impérial rivalisa bientôt de zèle avec elle et assuma, au moins théoriquement, la mission sainte de faire bonne et prompte justice aux veuves, aux orphelins et aux pauvres*. « Au roi appartient la garde des vefves et puppilles, » dira- [29 1 ] t-on encore au xv* siècle*. C'est sous l'influence de cette pensée
* Coût, de Vinêché de Metz, Ut. n, art. 18 (Bourdot de Ricbebourg, t. H, p. 4i6). Ed Tan XI, le tribunal civil de Sarrebourg flt aoe deralère application de ces principes : sa décision ne fut pas maintenue par les juridictions supérieures (Merlin, Répert.t t. Xll, 1826, pp. 157, 158). Ainsi nous pouvons suivre jusqu'en Pan XI cette antique notion germanique. — Rien de semblable à Metz pour la fille non mariée ou la veuve (lit. !«', art. 15).
s Que des législateurs bien inspirés ont abolie en 1876 et en 1877 dans piusieurn cantons suisses, en 1881 dans la Suisse entière. Voyez loi du 16 oatobre 1876 pour Bflle- Ville; loi du 29 avril 1877, pour le canton d'Argovie; cf. Annuaire de légiel, étrangère, 6« année, Paris, 1877, p. 570; 7« année, 1878, p. 619; 1882, p. 517. La tutelle perpétuelle de la femme a disparu : en Vurtemberg en 1828, en Saxe en 1838, en Prasse en 1869, en Norvège en 1869, en Danemark en 1857; mais elle a laissé, dans ces deux derniers pays, quelques traces fort curieuses. Pour la Suède, il faut se reporter aux lois de 1863 et du 5 juillet 1884 {Ann, de légisL étrangère, 1884, 14« année, p. 646, 647). Cf. Léon Lyon-Caen, La femme mariée allemande, Paris, 1903, p. 40.
> Voyez deux capit. de 803; un capit. de 817. Viollet, EtabL, t. 1«>, p. 152.
^ Bibl. Nat., ms. fr. 4515, fol. 141 ro. Un fait important dérive de cette protection accordée à la femme par l'Eglise et par le roi sous rinfluence de TEglise : je veux parler d*un double privilège de juridiction qui est inscrit* dans une foule de iezles au moyen &ge. Ce privilège de juridiction est accordé, non pas k toute femme,
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qu'en 1560, la noblesse de ChàteaulaDdon priait le roi d'attribuer i ses procureurs généraux et à leurs substituts la protection des veuves et des mineurs*. Ce vœu devint, aux états d'Orléans, le vœu général de la noblesse et du clergé ; aucun article de Tordonnance d'Orléans n'y correspond ; mais je suis porté & croire, avec M. Georges Picot, « que la règle existait déjà dans nos mœurs judiciaires*. » Cette vieille idée a été recueillie dans la loi des 16-24 août 1790*. Elle a laissé sa trace dans notre Code de procédure^ et dans notre Code civil*.
Résumé. — Vicissitudes des droits de la femme
Débris subsistants de ^incapacité de la femme. — Plagonsnous au xx* siècle et essayons de résumer l'état juridique de la femme française sous l'empire des lois actuellement en vigueur.
Les droits successoraux de la femme sont aujourd'hui les mêmes que ceux de l'homme.
La tutelle perpétuelle de la femme non engagée dans les liens du mariage a depuis longtemps entièrement disparu. La femme [292] non engagée dans les liens du mariage jouit donc d'une capacité civile très grande. Toutefois, quelques débris de son incapacité primitive ont subsisté longtemps et même subsistent
mais aux veuves. Uoe veuve est vassale d'un seigneur et relève de sa justice. Elle devrait régulièrement s'adresser & la cour de ce seigneur pour tout ee qui concerne ses intérêts pécuniaires et surtout son droit de douaire sur les biens de son mari prédécédé. Eh bien, elle a le choix de recourir, soit au tribunal de ce seigneur, son juge naturel, soit au tribunal du roi (la corl le roi), soit & celui de l'Eglise (cort de Sainte Eglise). Le droit de justice sur les femmes a été, au moyen ftge, un des objets de lutte et de querelle entre l'Eglise et le pouvoir civil. Cf. Paul VloUet, Droit public, t. Il, p. 311.
Ain&i la veuve au moyen Age est protégée; sa faiblesse peut s'appuyer sur oertaines garanties. — Cf. Beaomanoir, ch. x, § 12, édit. Beugnot, t. I*, p. 154; édit. Salmon, t. I«r, § 306. Ce privilège est étendu par divers textes au mari pour les actions relatives aux biens apportés parla femme et appelés le mariage : cf. EL de sdinl Louis, liv. 1er, cb. 20 (édit. Viollet, t. II, p. 30).
< Des étais généraux et autres assemblées nationales, t. XT, p. 159.
i G. Picot, Hist. des états généraux, t. II, p. 178.
« Titre viu, art. 3.
^ Code de procédure, art. 83.
s Code civil, art. 2194.
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encore. Jusqu'en 1897 la femme n'a pu être témoin aux actes de Tétat civil*: elle ne pouvait comme témoin attester la naissance d^uQ enfant! Elle ne peut aujourd'hui encore faire partie d'un conseil de famille ^ La mère veuve n'a sur ses enfants qu'un droit de- correction légale, entouré de garanties qui n'existeot pas pour le père*. Une femme ne peut exercer sur d'autres que ses enfants ou petits-enfants les fonctions de tutrice; elle ne peut être curatrice ou conseil judiciaire^.
Quant à la femme mariée, elle est toujours sous Tautorité du mari. Elle subit, par suite, une infériorité civile considérable. Il est un grand nombre d'actes qu'elle est toujours incapable de faire sans l'autorisation de son mari. Elle ne peut ester en jugement', faire aucune acquisition, ni aucune aliénation; elle De peut hypothéquer, ni contracter aucune obligation*. — Toutefois, le législateur s'est intéressé récemment au sort de la femme, mariée encore si l'on veut, mais n'ayant plus qu'un mari abstrait, j'entends la femme séparée de corps : il lui a rendu le plein exercice de sa capacité civile, sans qu'elle ait besoin de recourir à l'autorisation du « mari » ou de justice \
Enfin, mariée ou non mariée, la femme française n'a aucun droit politique.
On le voit, par l'effet d'un travail plus de douze fois séculaire, la femme a vu sa situation juridique s'améliorer sensiblement; mais elle n'est pas avec l'homme sur le pied d'égalité.
Ce mouvement ascensionnel n'a pas suivi, tant s'en faut, une marche continue et uniforme. Les droits des femmes ont subi des fluctuations dans le détail desquelles je ne saurais entrer
^ Code eiril, art. 37, modifié par la loi du 7 décembre 1897.
^ Si elle n*e8t elle-même mère ou aBceodaDte. Voyez Code civil, art. 408, 442.
3 Code ciTii, art. 375 à 381.
^ Cf. Paol Gide, Etude tur la condition privée de la femme, pp. 470-472.
* C'est-à-dire comparattre en justice, figurer comme partie dans un procès.
* Si cependant l'acquisition, Taliénatioo ou l'obligation rentrait dans la sphère des actes d'administratioQ, la femme aurait la capacité d*y procéder seule et sans autorisation dans les cas où V administration de sea bi«Ds lui appartiendrait d'après les stipulations du contrat de mariage. Je reproduis les expressions d'Ern. Dubois,
De laesndiHon légale des femmes et de Vincapacité de la femme mariée, Paris,
i860, p. 158; et Je sois, dans te texte, sa doctrine.
^ Loi do 6 février 1893.
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ici. Si on examine, par exemple, à ce point de vue le droit des xi% xii% xiii* siècles, il semblera qu'en ces temps-là un penseur [293] eût pu légitimement présager à la femme un avenir d'égalité assez prochain, lui donner de hautes et larges espérances. Au moyen âge, la femme mariée est sérieusement associée aux affaires et aux intérêts de son mari*; celui-ci, en même temps, est plus honoré et plus respecté que de nos jours. Aux termes d'une coutume qui joua au xiii* siècle un grand rôle, la femme mariée, si elle se livre au commerce, peut intenter une action judiciaire sans aucune autorisation de son mari*. — Ce droit subsista dans plusieurs coutumes' jusqu'à la promulgation du Code civil*.
Il y a plus. Dans Tordre public et politique, bien des faits pouvaient jadis faire présager que la femme partagerait un jour la position dont jouit Thomme. Non seulement elle avait obtenu, sur beaucoup de points, le droit de succéder aux fiefs et s'était trouvée, par suite, exercer des droits de juridiction et, comme nous dirions aujourd'hui, des droits politiques; mais on avait vu plus d'une fois les femmes roturières participer avec les hommes aux élections intéressant la commune. Ce droit était même régulier et constant, au moins dans une région, le comté de Bigorre *.
> Je soDge ici surtoat au cootrdie que la femme exerce constamment aar le mari, par suite de ses droits au douaire. Cf. Beaumanoir, cb. xxr,§2, édit. Beugnot,t. l«r, p. 303; édit. Salmon, t. !•', n« 622; EtabL de saint Louis, liv. I»', ch. 66, 139. La fF.mme accompagne très souvent son mari, lorsqu'il s'acquitte d'un service militaire {Et., liv'. I"^ ch. 57). Joignez ra«s Eiabl. de saint Louis, t. l«f, p. 147).
*2 Coût, de Touraine-Anjou, 142. EtabL de saint Louis, liv. I*', ch. 153.
3 Mantes, 125; Donrdan, 80; Touraine, 232; Bretagne, 448; Niveraols, lit. xxni, art. !«'. Voyez Ern. Dubois, De la condition légale... des femmes et de VincapacUé de la femme mariéet 1B60, p. i63.
« Ck>de civil, art. 215.
s Voici quelques "faits : au ix» siècle, dans le diocèse de Nantes, les femmes se mêlent aux assemblées politiques; on concile le leur interdit. En 1308, en Touraine, des femmes prennent part aux élections d*un village de campagne pour les états généraux de Tours. Quelques veuves ou filles, possédant divisément, figurent aax élections pour le" élats généraux de 1560 et de 1576. En 1612, à Scey- sur-Saône, deux femmes figurent parmi les habitants réunis pour rédiger une chartede commune. Cf. Laboulaye, Recherches sur la condition des femmes, p. 443; Le Roux de Lincy, Les femmes célèbres de l'ancienne France, t. !«', p. 331; Boutaric, La France sout Philippe le Bel, p. 444; Babeau, dans flevue hist., 8« année, t. XXI, p. 95; Hevue des Sociétés savantes, V* série, t. I«r, 1871, p. 300; Beauoe, Droit coutumier français^
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Dô tout cela il ne reste rien aujourd'hui. Le penseur auquel je [294] prêtais tout à l'heure de si hautes visées se fût trompé ; ses espérances eussent été déçues s'il en eût placé en notre temps la réalisation. Tous les progrès sur lesquels on pouvait, semblet-il, compter, n'ont pas été réalisés, et même quelques résultats partiels, atteints autrefois*, ont été perdus. Il serait sage à nous de prêter en ce moment quelque attention aux lois nouvelles qui, chez les peuples voisins, viennent presque chaque année améliorer la position sociale et juridique de la femme*.
Bibliographie. — Brand, Ditsertatio de imperio mariti in tixorem, 1810. — Grégoire (L'abbé), De IHnfluence du christianisme sur la condition des femmes, Paris, J824. — Lribou\a,YQ, Recherches sur la condition civile et politique des femmes, Paris, i843. — Kœnîgswarter, L'achat des femmes, àdjïs Etudes historiques sur le développement de la société humaine, Paris, 1850, p. i9 et suiv. — Paul Gide, Etude sur la condition privée de la femme, Paris, 4867; 2e édit. par Esmein, Paris, 1887. — E. Dubois, De la condition légale des femmes et de ^incapacité de lu femme mariée, Paris, 1860. — Lehuërou, Histoire des institittions carolingiennes, Paris, 4843, cb. m, p. 27 et suiv. — Marie (J.), Essai sur la condition civile des femmes, Valogne, d865 f thèse de doctorat devant la Faculté de Caen). — Stuart Mil!, L'assujettissement des femmes, traduit par Gazelles, Paris, 1876. — Besset (P.), Etude historique sur la condition légale de la femme dam le mariage, Albi, 1880 (thèse de doctorat devant la Faculté de Toulouse). — Cubba, Délia condizione giuridica délie donne. Studio storico, 2« édit., Torino, 1880. — L. de Backer, Droit de la femme, son devoir au moyen âge d'après les manuscrits de la Bibliothèque nationale, Paris, 1880. — [Léon Giraud], Essai sur la condition des femmes en Europe et en Amérique, Paris, 1883. — Léon Giraud, De la condition des femmes au point de vue de l'exercice des droits publics et politiques, Paris, 1891. — Bridel, La
la condition des personnes, p. 393, noie 4. Pour le Bigorre voyez de Lagrèze, La féodalité dans les Pyrénées^ Comté de Bigorre,' p. 82. Parmi les lois révoIutioDDaires, il faat citer celle du 10 juin 1793 qui, à roccasioo des partages de biens communaux, accordait le droit de vote aux babitauts de tout sexe, — Cf. Droit pMic, l. II, pp. 3, «6. 87, 455, 456.
I Sur la diminution apportée dans certaines parties de la France aux droits de la Temme sépa^rée de biens voyez, ci-après, p. 793. La situation de la femme au cas de: tutelle a été également amoindrie par le Code civil (art. 405, 442). Sur Taggravation de situation que le'^Code de commerce (art. 7) a imposée à la femme roarchande publique mariée sous le régime dotal, voyez Homberg, Abus du régime doialfpp, 111, 112 et note 1 de cette dernière page.
* Voyez : Awuaire de législ. étrangère, 6« année, p. 570; V année, pp. 423, 619 et passim; Barclay et DainvUIe, Lm effets de commerce dans le droit anglais, pp. xiii-xv. V. * 21
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femme et le droite Etude historique sur la condition des /Sommes, Paris, 1884. — Osvaldo Pinero, Condiciôn juridica de la mujer^ Buenos -Aires, 1888. «- Ostrogorski, La femme au point de vue du droit public^ Etude d'histoire et de législation comparée, Paris, 4892. — Brissaud, Recherches sur la tutelle des femmes dans ^ancien droit franCy dans Mémoires de V Académie des Sciences, inscriptions et belles-lettres de Toulouse, 9* série, t. VII, Toulouse, 1895, pp. 488-520. — Simonnet, Le mundium dans le droit de famille germanique, Paris, 1898 (thèse). •» Lefebvre, Leçons d'introduction générale à ^histoire du droit matrimonial français, Paris, 1900, pp. 328-409. — Michel Bréal, Etymologies^ Allemand « mund » tutelle (Extrait des Mémoires' de la Société de Linguistique de Paris, t. XII, pp. 9, 10).
ESCLAVAGE ET SERVAGE
Aperçu général.
Définition de l'esclavage. — La déûnition de l'esclavage Jon- [295] Dée par les jurisconsultes romaios s'applique à tout esclavage. « L'esdavage est une iostitution par laquelle une persoDue, conlrairemeat à la nature, devient la propriété d'une autre *. »
Le maître, en droit paîeD pur, a une puissance absolue sur son esclave. L'esclave, dans Ménandre, se décrit lui-même en ces termes :
(( Le maître est pour moi la cité, le refuge et la loi. Il est l'arbitre, le juge du juste et de l'injuste. Il me faut vivre pour lui seul*. »
En principe, il ne peut se produire d'action judiciaire entre le maître et l'esclave. Cependant quelques rares exceptions tempérèrent à Rome la rigueur de cette règle', et certaines limites furent apportées à l'autorité du maître. Antonin le Pieux défendit au maître de mettre à mort son esclave sans justes motifs et punit, en ce cas, le maître coupable de la même peine que celui qui tue l'esclave d'autrui, c'est-à-dire de la déportation ou de la mort. D'après une autre constitution du même prince, le maître qui punit son esclave outre mesure ou se livre envers lui à des violences ou à des actes infamants, pourra être contraint par le
< Io8t. de JustiDien, 1, ui, De jure personarum, 2 (d'après FloreoliDus).
> Ménandre, fragment 56, à la suite d'Aristophane, Paris, 1877, p. 62.
* Digeste, XL, ▼, De fideie,, 26, § 7. D'après la loi romaine des BurgoodeR, Pesclave ne peut accuser son mattre, sauf du crime de lèse-majesté (Papien, Vil, 5, dans Pertz, Leges, t. III, p. 600. Cf. Code de Théodose> IX, vi, Ne prseter crimen majestatu),
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magistrat à vendre l'esclave, avec la clause que jamais ce dernier ne devra retomber sous la puissance de son ancien maître^ Si les Romains ont des esclaves, les Germains, eux aussi, ont des esclaves ; mais chez ces derniers, au moins chez les Germains étudiés par Tacite, l'esclavage paraît moins dur que chez les Romains. Dans le monde franc, la loi Salique ne laisse pas entrevoir cet adoucissement.
Les deux esclavages. — Après les invasions, l'esclave, appelé servus, garda son nom, mais améliora sa position peu à peu, en sorte qu'à la fin le mot servus ou serf perdit son sens primitif, le sens d'esclave. On en vint à opposer ces deux mots : servage, esclavage.
Esclavage est le mot nouveau qui désigne la chose ancienne, l'antique et complète servitude. C'est qu'en effet l'esclavage s'est reformé au moyen âge, principalement par des achats d'hommes d'origine slave. Ces slaves, ces esclaves, les commerçants chrétiens les vendaient* souvent aux mahométans : on trouve, d'ailleurs, çà et là, au moyen âge, dans l'a chrétienté elle-même, des esclaves servant des maîtres chrétiens *.
Ainsi deux couches superposées pour ainsi dire :
1® La servitude ancienne ou premier esclavage, qui aboutit au servage.
2° La nouvelle servitude ou second esclavage, que l'érudition moderne est en mesure de rattacher à la servitude ancienne.
' Digeste, I, vi, De his qui, 1, § 2 et 2. Joignez Code de Thôodoae, IX, xii, Dé tmend. servorum (conslit. de l'an 326).
s Mas Latrie, ffût. de Chypre, t. II, p. 127; p. 458, note 1.
> Voyez, ci-après, p. 329, la quatrième section du présent chapitre, intitulée : Second eiclavage.
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PREMIÈRE SECTION
Premier esclavage.
U esclave chez les Germains au moment de l" invasion
Valeur de fesclave, — Les mœurs nouvelles inspirent la loi barbare des Wisigoths de Chindassuinde, loi déjà toute chrétienne : le législateur wisigoth défend aux maîtres . sous peine d'infamie et d'une amende d'une livre d'or de faire mourir leurs esclaves. La sentence dé mort ne peut être prononcée que par le juge K
Rien de semblable dans la loi Salique que n'ef&eure pas l'esprit chrétien. L'esclave^ dans cette loi, est assimilé à l'animal; il est confondu avec les bêles de somme : « Celui qui aura volé un esclave, un cheval ou une bête de somme^ paiera 30 sous. — Si quis serve aut caballo vel jumentum furaverit cui fuerit adprobatum^ mgc denarios qui faciunt solides xxx culpabilis judicetur*. » Ainsi, du temps de Clovis, on ne distingue pas Tesclave des autres animaux domestiques.
La vie de l'esclave est protégée de l'agression étrangère, mais au point de vue du dommage que cette mort causerait au maître. Aussi dans les tarifs se préoccupe-t-on de la valeur intrinsèque de l'esclave, de l'utilité qu'il peut procurer au maître et non d'autre chose.
L'esclave, étant une valeur pour le maître, est protégé chez les Francs contre les violences des étrangers, des tiers. Il ne l'est pas, semble-t-il, contre le maître lui-même.
Chez les Wisigoths, le wergeld de l'esclave est la moitié du -wergeld de l'homme libre : ce wergeld est payé au maître, bien, entendu'. Chez les Burgondes, l'esclave n'a pas. de wergeld
t Léx Viiig.', VI, v, D$ cède et morte honinum, 12 (joignez les Dotes de Zeumer).
a Sat,^ X, 1, édil. Behrend, p. 13. Cf. Sal., xxxv, 6, même tarif.
> Lex Visig., VI, v, De cède et faorte Aomtniim, 9, Si ingenuue eertum casibus prescriptie occidat, àwas Zeomer, Leget Vitig., p. 273. Cf. Davoud-Oghlou, t. !«', p. 87> sect. H, § U.
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fixe; la valeur de l'esclave varie avec sa position, et ces variations sont fort instructives *.
Dans la loi dite des Francs Chamaves le wergeld de l'homme libre est de 200 sous ; celui de l'esclave 30 sous *. Dans la loi Ripuaire au lieu de 200 et 50 sous, nous trouvons 200 et 36 sous' . La loi Salique est muette à cet endroit.
Comment on devient esclave pendant la période barbare
Les sources de Fesclavage^ — On devient esclave de quatre manières différentes :
1" Par la naissance. — Quiconque a pour père un esclave ou [297] pour mère une esclave est lui-même esclave. Ulnterpretaiio wisigothique du Code de Théodose exprime ainsi ce principe : « Ad inferiorem personam vadit origo*. »
2* Par le mariage avec un esclave*. — Cependant chez les Mamans, la femme libre qui épouse un serf d'Eglise peut, à la rigueur, échapper à l'esclavage en remplissant certaines formalités •.
3* Par tobnoxiatio. — Un débiteur est dans l'impossibilité de remplir ses engagements; un criminel ne peut «solder une cornposition pour crime, à laquelle il a été condamné. Il se fait l'esclave de son créancier; cet esclavage sera, suivant les cas, perpétuel ou temporaire. Telle est Cobnoxiatio '. — De môme dans l'ancienne Rome, la personne même du débiteur répondait de la dette, pecuniœ crédita^, corpus obnoxium •.
Il arrive aussi qu'une personne aliène sa liberté, sans que les causes de cette détermination soient spécifiées. La misère a pu
i L^x Burg.^ x, De interfectionê t$n>orum Burgundio al Romanus una eondUion$ teneantur, édit. L. R. de Salis, pp. 50, 51. Cf. Davoud-Oghlou, U I•^ pp. 404, 405. 3 Art. 4, 6 (édit. Sohm, p. 271).
3 Tit. 7, 8 (édit. Sohm, p. 215).
* Cf. Viollel, ElabL, l. !•', p. 177.
" Cf. Dotammenl Liutprand, anoée xt, 24, dans Pertz, Leges^ t. IV, p. 118.
6 Lêx Alam.f xvii, 2, al. xviii, 2, édit. Lebmano, p. 80.
7 Marcalf, Formula, II, 28; Caria SenonicsB^ 4, dans Zeamer, Formul», pp. 93, 187. Cf. Platon, La tcriplura de terg en droit catalan, Paris, 1903, pp. 28, 29.
8 Tltc-Live, Vin, 28.
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rinspirer. La piété aussi. Pour expier ses fautes ou pour trouver UQ protecteur ou se fait esclave voloataire de Saint-Martia ou de quelque abbaye. Cet acte est souvent appelé penditio de se^ meiipso\
4® Par suite de la guerre. — Le prisonnier de guerre devient esclave '.
A ces faits généraux d'où procède la servitude il en faut joindre plusieurs autres qui sont secondaires et, pour ainsi dire, accidentels et que nous rencontrons seulement dans certaines lois. Ainsi, chez les Wisigotbs et cbez les Bavarois, le faux délateur qui a accusé un esclave, devient esclave lui-même si cet esclave innocent, mis à la question, vient à succomber dans les tourments et si ledit accusateur n'est pas en mesure de fournir en échange deux autres esclaves'; chez les Lombards, tout faux délateur doit le wergeld et, à défaut du wergeld, perd la liberté^; cbez les Alamans, les conjoints mineurs qui se sont anis par mariage bien que parents à un degré prohibé, deviennent esclaves du fisc', etc., etc.
Des affranchissements é
Cinq modes d^ affranchissements. — D'après les textes barbares, l'esclave peut sortir de l'esclavage, peut être affranchi de cinq manières différentes. Les deux premiers modes sont germaniques; les trois deroiers sont d'origine romaine.
i"" Affranchissement par le denier, en présence du roi et avec son intervention, probablement aussi à l'origine avec l'intervention du peuple. — Le roi place un ou plusieurs deniers dans la cnain de l'esclave et les fait sauter en disant : « Je veux que cet
« Cf.Liutpraod, année uni, 152, dans Pertz, Legei^ t. IV, p. 175; capit. de 822-823, «rt. 4, dans Boretias, Capit., t. !•', p. 317.
2 cr. Eichhorn, DwUche Staats- und Heckltgeschichte, U !•', 1834, pp. 328, 329.
* Codicis Eurieiani leges retlUutœ^ U, dans Zeumer, L$ges VUigoihorumtp. 31. Lex Baj,, textai primas, ix, 19, dans Pertz, Lêges^ t. III, p. 306.
^ Liotprand, année xt, 63, dans Pertz, Leges, t. IV, pp. 132, 133.
* Lex Akm.j xxxix, édit. Lebmann, pp. 98, 99.
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homme soit libre ^ » L'affranchissemeot par le denier ne fait pas seulement UD individu libre ; il fait un ingénu : ingenuum dimUlevé, disent les textes. C'est là le caractère particulier de ce mode solennel qui vraisemblablement nécessitait jadis Tinterventioa de la tribu et plus tard nécessita celle du roi. Le wergeld de Taffranchi par le dénier, « homo denarialus ou denarialis, » est de 200 sous; c'est le wergeld de Thomme libre*.
L'afiFranchissement royal par le denier est très nettement un affranchissement usité chez les Francs : il a persisté fort longtemps après la période germanique. Je le retrouve en 1056 dans le Livre des serfs de Marmoutier : le roi Henri affranchit un serf, appartenant à Gausbert, clerc; il Taffranchit : moreregio excusso scilicet de palmo denario. On retrouve encore au xii* siècle l'affranchissement par le denier'.
2** Affranchissement /îcr hantradam. — 11 apparaît dans une seule des lois barbares, la coutume dite à tort des Francs Chamaves. Cette coutume mentionne en ces termes l'affranchissement qui nous occupe : « Qui per hantradam hominem ingenuum dimiltere voluerit, in loco qui dicitur sanctum, sua manu duodécima ipsum ingenuum dimittere faciat.» Ainsi, pour affranchir par ce mode, le maître devait prêter serment solennel avec onze cojurateurs. Voilà ce que la loi dit expressément. Elle ne dit pas formellement que l'affranchissement a lieu devant rassemblée du peuple; mais cela est bien vraisemblable.
Ce mode d'affranchissement semble être une sorte de procès fictif devant l'assemblée. En effet, suivant cette même l^^J loi locale, si un homme libre est revendiqué comme esclave par un prétendu maître ou propriétaire, il n'a autre chose à faire qu'à attester sa liberté avec douze cojurateurs : et dès lors, sa liberté est reconnue par le tribunal. Eh bien! ici, dans Taffranchissement per hantradam^ c'est le maître qui se présente lui-même pour attester la liberté de l'esclave : il lui fournit les douze cojurateurs requis, à savoir lui-même et onze autres per-
t Texte lombard cité par Stock, Die Freilanungen^ p. 8. Cf. LeœSatica, tit. zxvi, édit. Bebrend, pp. 80, 81; Lex Rib,, lviii, § 1; lxi, § 3; lui, § 2; lziv, § 2. 2 GraDdmaisoD, L$ Uvredes terfty p. 139. > Cf. Marcel Fournier, dans Rev, hUL, t. XXI, p. 46.
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soDDes. Dès lors, rassemblée ou le tribunal, comme ou voudra, déclare Tancien esclave homme libre : il est affranchi par cette décision. Tel est, semble-t-il, le procédé que recèle le texte un peu trop concis de la loi dite des Cbamaves*.
On sait qu'à Rome Taffranchissement vindicta était aussi un procès Actif en revendication de la liberté*. L'homme se ressemble partout à lui-même et retrouve souvent pour atteindre le même but les mêmes procédés.
L'affranchi per hantradam paraît avoir joui d'une liberté complète, analogue à celle de l'affranchi par le denier. L'un et l'autre sont placés sous la protection ou, si l'on veut, sous le pouvoir spécial du roi, qui a droit à leur wergeld' et à leur succession.
Aussi bien, ce droit de succession au profit du roi s'est étendu encore à d'autres catégories d'affranchis, probablement à tous ceux qui avaient obtenu une liberté complète et étaient devenus ingenui : au ix' siècle, le fisc prétendait à la succession ab intestat de ces ingenui, même s'ils laissaient des enfants*.
3" Affranchissement par écrit, per cartam. — Cet affranchissement dont la physionomie est toute romaine est mentionné dans une constitution de Justinien*; mais il existait certainement avant cet empereur. Aucune forme particulière n'est ici prescrite par les textes des lois barbares. L'autorité pubhque o'iiitervient pas : la seule condition essentielle indispensable,
i Lire fezposé complet de ces vues par Julien Ba\el daos HoutilU Ret. hist.^ i'e année, 1877, pp. 660, 661. L'aCTranchissement per hantradam a provoqué bien d*autres hypothèses; voyez à ce sujel Qaupp, Lex Francorum Charnavorom^ p. 65; Vioogradoff, dans Fortchungen zur deulschen GesckichtBt t. XVL p* 600 (rapprochement eatre raffrancbissemeot per hantradam el raflraDchissemeDl décrit dans redit de Rotharis, art. 224).
3 Ulpien, Begulœ^ \, 7. Digeste, XL, n, De manumissis vindicta.
> VÎDOgradoff, t6id., pp. 602, 603.
^ Des textes plus anciens ne reconnaissent ce droit de succession au roi qu'au cas da décès de l'affranchi sans enfants. Cf. Zeum^r, Ueber die Béer bung der Freigelassenmt durchdenPiscusnachfrànk. Recht; Lex Franc. Cham.^ 12, avec le commentaire de Gaupp, ibid,, p. 08; capit. de 801-813, c. 6 ; Capit. legi Ribuarix additum (803), art. 9, 10, dans Borelius, Cap., I, pp. 118, 171.
< Code de Jaslioten, VII, vt, De lalina liberlate tollenda^ ^i%^y Sancimug itaque. Cf. teœ Burg., dans Pertz, Leges, t. III, p. 569.
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[300] c^est une charte constatant lavolontédu maître : cette charte est origioairemeot ud moyen de preuve plus indispensable que les chartes qui relatent tel ou tel mode d'Affranchissement, car il s'agit ici de constater, non plus un acte déterminé du maître, mais purement et simplement sa volonté. Chez les-Wisigoths et chez les Burgondes, le maître pouvait affranchir soit par charte, soit par devant témoins ^ La charte est une preuve écrite. Les témoins sont une preuve orale. Les deux moyens de preuve se remplacent l'un l'autre. Toutefois ce moyen de preuve per cartam touche de si près au fait qu'il constate qu'il s'est identifié avec ce fait lui-même. La traditio de la carta est devenue souvent l'affranchissement lui-même. Au contraire, les chartes mentionnant les affranchissements réalisés par tel ou tel autre mode ne sont jamais que des moyens de preuve.
Les droits concédés à l'affranchi appelé souvent chartutarius ou carlularius varient avec les termes de la charte par laquelle la liberté lui a été accordée. Le wergeld du chartularius est la moitié du wergeld de l'ingénu *.
Le chartularius reste ordinairement sous la tutelle ou mainbournie de son ancien maître, devenu son patron. Il est souvent tenu de remplir vis-à-vis du patron et de ses enfants certains devoirs, certains services déterminés, des prestations personnelles; et ces devoirs sont d'habitude transmis aux héritiers du chartularius. La classe des cAar/w/anï devient ainsi une position sociale et héréditaire. Les chartularii et les tabularii dont il va être question sont dans des situations très analogues. Si, au contraire, l'affranchi a été déclaré civis romanus et si on lui a donné une pleine liberté, sa position est toute différente :il ne relève plus de personne. Cette situation indépendante est rendue . dans les textes par la formule : Si quis servum suum libertum fecerit et civem Romanum portasque apertas scripserity etc. '.
^ Loi barbare des Wisigoths, V, vii, D$ liberlatibus et libeHis, 2 (édit. Zeamer, p. 235]; d«D8 la loi des Wistgoths, cet affraochisiement semble quelquefois se oonfoadre avec raffraochissemeat par testameot : cSi qais morleasperscriptaram aot presentibus testibos, etc. » (t6td., c. i),Lex Burg,, ch.88 (édit.L.-R. de Salis, pp. 108, 109).
* Eicepté dans la petite loi locale dite à tort loi des Chamaves, art. 13.
s Pour tout ce qui vient d'être dit sar raffraochissemeat per eartam, rojei Eichhoro, Deuliche Staatt' uni Rechhgeschkhte^ t. !•', 1834, p. 332; du Caoge, Glouû^
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4* Affranchissement dans l'église. — Les Francs Ripaaires, [301] les Bavarois, les Alamans, les Lombards, ont pratiqué Taffrancbisseroent d'origine ecclésiastique, sanctionné par le droit romain S et appelé manumissio in ecclesia. Ce mode d'affranchissement est décrit dans le ch. 1*' du tit. Lviu de la loi Ripuaire'; c^est l'affranchissement par déclaration du maître devant l'évêque et l'assemblée des fidèles*
L'affranchi ainsi Ubéré de sa servitude s'appelait tabulariuSy parce que l'acte d'affranchissement était écrit sar des tablettes {tabula): il ne jouissait pas d'une liberté pleine; il ne devenait pas l'égal de l'homme libre. Son wergeld était chez les Ripuaires de 100 s.' (celui du franc libre est de 200 s.). Il restait sous la protection et l'autorité de l'Eglise*.
5^ Affranchissement par testament. — Les Romains connaissaient aussi les affranchissements par testament. Ce mode romain a été pratiqué en France : il est mentionné dans la loi des Wisigoths*.
Une loi romaine dite loi Furia, Fusia^ ou mieux Fufia CantrUay avait apporté une restriction aux affranchissements testamentaires : elle avait décidé qu'on ne pourrait affranchir par testament qu'une certaine portion des esclaves qu'on possédait. Cette portion était variable suivant leur nombre; mais on ne pouvait, en aucun cas, dépasser cent affranchissements. Justinien supprima celte loi rigoureuse. Mais cette suppression ne fut guère connue dans les pays de droit romain wisigothique ou théodosien : la loi Fufia Caninia était mentionnée et ana-
nttm, édit. Didot, t. II, p. 318, 2« col.; Artb. Stock, Die FreUatiungw^ im ZHtaUer der Volktrichté^ Halle, 4881, pp. 19, 23, 24. M. Â. Stock fait de raffrancbissemeDt où se IroaYeat les mots civit romanv$ et pùrtm aperlx an mode spécial : Je Tai compris p«rmi les affraochissemeots per cartam, afln de simplifier Texposé. Il y a peot-èlre quelque fondemeot dans la classiflcation de M. Stock, qai est également celle de Oaérard.
t Code de Justinieo, 1, xiii, De hit qui in eccUsiit manumiltunlur, 1, 2 (consUtalions de Gonstantio). Gode de Théodose, IV, vii, D» manumistionihui, 1.
s Sar TAgede cette partie de la loi Ripaaire royez, ci-dessus, pp. 107, 108. Cf. Bichhorn, Deuitehe SiaoU- uni Rechugeschiehiê, 1834, t. I«^ pp. 334, 335.
> L0X Bip. y X, 1.
^ Lex Mp., Lviii (al. lx), 1, 4. Cf. Ouérard, Polypt. (tirminon, t. I», p. 369.
> Cf. ci-contre, p. 300, note 1 ; Davoad-Oghlou, LégiiL det anoiem Germaint, t. 1er, p. 149.
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[302] lysée dans le Breviarium d'Alaric' , et on coDtinua loaglemps à s'y référer : au x* siècle, Gérard, comte d'Aurillac en Auvergne, qui possédait ud graod nombre de serfs, s'interdit d'en affranchir plus de cent, et cela pour obéir à la loi romaine: il s'agit de cette vieille loi Fufia Caninia '*
J'ai mentionné le droit de protection spécial accordé par l'Eglise aux tabularii. Il peut être utile d'ajouter que l'Eglise prétend aussi à un droit un peu vague de protection sur tous les affranchis en général».
Valeur des mots homo romanus dans la loi Salique. — On a longuement discuté le sens de ces mots Homo romanus. Fustel de Coulanges pensait que dans la loi Salique ces mots sigoiGent affranchi. J estime, avec Julien Havet et Thonissen, ({ue cette expression ne désigne pas dans la loi Salique l'affranchi, mais le Romain ou Gallo-romain *.
Bibliographie. — Perreciot, De Vétat civil des personnes, t. I", 4845, p. 403 et suiv. — Biol, De V abolition de l'eselavage ancien en Occidenty Paris, 4840. — Guérard, Polyptyque d'Irminon, Prolégomènes^ Paris, 4844, in-4«, §§ 443 à 209, pp. 277-449. — Wallon, Histoire de l'esclavage dans l'antiquité, 2« édit., Paris, 4879, 3 vol. — Hefele, Sklaverei utid ChrUtenthum, Beitrâge zur Kirchengeschichte, Tûb., 4864, t. I*, p. 242 et suiv. ~ A. Rivière, L'Eglise et V esclavage^ Paris, 4864. — Larroque (Patrice), De l'esclavage chez les nations chrétiennes, 2e édit., Paris, 4864. — Waitz, Deutsche Verfassungsgeschichte, t. Il, 2» édit., Kiel, 4870, p. 467 et suiv., eipassim, — Pardessus, De (^esclavage d'après la loi Salique, dans Loi Salique, p. 517 et suiv.— Naudet, Sur la condition des personnes dans la Gaule franque^ dans Mémoires de l^ Académie des Inscriptions , no nveWe série, t. III, p. 592 et suiv.
— P. Roth, Feudalitàt und Unterthanverband, Weimar, 4863, p. 288 et suiv.
— Vinogradoff, Die Freilassung zu voiler Unabhangigkeit in den deutschen Volksrechten, ddiiis For schungen ;çtir deutschen Geschichte, t. XVI, p. 59^
* Paul, SenlenceB, IV, xiv.
* Savigoy, Hist. du drail romain au moyen âge, I. II, trad. Gueaoox, pp. 89, 90.
— Je ne saurais voir avec Rolh et d'autres auteurs un affraochi daos le buccellarius de la loi des Wisigoths ; je crois, avec Waltz, que c'est une sorte de olieot ou vas* sai. Voyez : P. Rolh, Feudalitàt und Unterthanverband, pp. 36 4-307 : A. Stock, Die Freilassungenim Zeitalter der Volksrechte, p. 32 et suiv.; Waitz, Ùber die Anfâng^ der Vassallitàl, Gôttiogen, 1836, p. 64; Willems, Le droit publie romain, p. 153.
3 Cf. Marcel Fouroier daas Revue historique, l. XXI, p. 23. ^ Cf. Bévue historique, t. II, pp. 120, 632, 460; ThodtsseD, L^organisationJMdic. de la loi Salique, 2* édit., p. 557 et suiv.
^mi^'
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et suiv. — Zeumer, Ueber die Beerbung der Preigelassenen durch denPis- [303] eus nachfrànk.Rechtf dans Forsahungen zur deutschen Geschichte, t. XXIII p. 189 et suiv. — Allard, Les esclaves chrétiens depuis les premiers temps de FEglise jusqu'à la fin de la domination romaine en Occident, Paris, 4876; 2* édit, Paris, s. d. — Allard, EsclaveSj serfs ^t mainmor tables, Paris, 4884; nouv. édit, Bruxelles et Paris, 4894. — A. Stock, Die Freilassungen im Zeitalter der VolksrecktCf HaWe, 4884. —Marcel Fournier, Les affranchissements du F« au vnt' siècle f Influence de If Eglise, de la royauté et des particuliers sur la condition des affranchis, dans Revue historique^ t. XXI, p. 4 et suiv. — Marcel Fournier, Essai sur les formes et le» effets de l' affranchissement dans le droit g allO' franc, Paris, 4885 (Bibliothèque de r Ecole des hautes études, fasc. 60). — Fustel de Coulanges, L alleu et le domaine ruraly Paris, 4889, ch. ix à xii. — Fustel de Coulanges, VinvaMon germanique à la fin de V empire, Paris, 4894, pp. 226 à 257. — Fustel de Coulanges, Nouvelles recherches sur quelques problèmes d'histoire, Paris, 1894, pp. 364-397. — Jules Céby, L'esclavage sous les Mérovingiens, dans Ecole normale supérieure, Positions des mémoires présentés à If Ecole normale pour V obtention du diplôme d'études supérieures (Histoire et Géographie) et questions spéciales d'histoire et de géographie, Sessions de décembre 1900,1904, 4902, Paris, 4903, pp. 47-52. — Joignez les travaux de Julien Havet et Thonissen, cités ci-dessus, p. 302; les travaux de Heck, Vinogradoff, et Benno Hilliger, cités, ci-dessus, p. 266.
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DEUXIÈME SECTION
Etats intermédiaires entre la Ifbertft ^ l'esclavage.
[304] Entre les hommes libi^s et les esclaves il y a dw intermédiaires nombreux dont la position mixte donne lieu â de très grandes difQcultés, si on veut entrer dans le détail et distinguer ces dififérentes classes de personnes avec une minutie etune précision étrangères à Tesprit du temps, tandis que certaines notions générales très simples se dégagent, au contraire, facilement.
Nous passerons en revue : les colons, les coUiberts ou ouverts^ les lites.
Les colons
Colons sont hommes libres diminués. — On trouve, dès le ni* siècle avant J.-C, dans le monde grec, des gens dont la position parait très analogue à celle des cultivateurs qu'on appellera plus tard, dans l'empire romain, des colons ^ Quant aux inscriptions latines, celles qu'on a jusqu'à présent mises au jour ne remontent pas plus haut que le commencement du deuxième siècle après J.-C.
Les colons apparaissent sur toute la surface de l'empire, sur les biens du fisc et sur les propriétés privées.
Qu'est-ce donc que le colonal ? — Le colon {colonusy^ est fermier d'un sol qui ne lui appartient pas et pour lequel il paie au propriétaire une redevance périodique : sa ferme est héréditaire et perpétuelle ; à l'époque classique, il ne peut plus la quitter^
■ RaosBOttllier, Let SéUuddei et le temple d'Apollon DidytRée^ dans Revue de philologie, t. XXV, 1901, p. 8 et suiv., 30 et suiv. Rosiowzew, Der Vrtpnmg dès Kolonaltf dans Lehmann, Beilrâge zur altenGetchichte, iA", Leipzig, 1901, pp. S95- 299. Cf. Beaudoain, Les grandi domainee, 1899, p. 8 et suiv.
2 L'inquiUnut est souvent confondu avec le colonus. Un très ancien glossateur les distingue nettement : « Distat inter inquilinos et colonos, quod inquilini sunt qui aile. riuB terram incolunt, sed non in ea perpetuo dorant, sed migrant de loco ad locum ; coloni vero colunt alterius terram quasi suam, sed non migrant, sed in ea perdurant » (Glossss, verbo InquUinus, à la suite de Hœnel, Lex Romana FmyoMomm, p. 460). Les inquilini d'Henchir-Metlich répondent fort bien à ces données (Toutain, dans Mémoires présentés par divers savants, i^ série, t. XI, l^e partie, p. 49). En pariant du ii« siècle, je vise, nonThistoire du mot, lequel est bien plus ancien, mais les premier» aperçus sur la situation juridique du cohnus,
LBS COLONS.
mais le propriétaire ne peut la lui retirer. Il est d'ailleurs, réputé libre^ Ud jurisconsulte a décrit ainsi cette situation : a Licet conditione videantur ingenui, servi tamen terrœ ipsius cui nati sont, existimentur*. » [305]
Le colooat n'est pas né à l'origine d'un contrat librement consenti. C'est un état juridique qui, peu à peu, est venu couvrir une situation de fait très générale, car l'hérédité des tenures dans les domaines ruraux s'établit avant tout d'elle-même et parla force des choses. ^
I i est probable que les petits et les faibles , travailleurs , fermiers ou propriétaires libres, indigènes vaincus, furent peu a peu absorbés par les forts et réduits à la position juridique de colons'. Les textes mentionnent souvent les corvées auxquelles les colons sont astreints. La redevance due est fréquemment du tiers de la récolte *.
Les empereurs établirent en beaucoup de lieux sur le territoire dégarni de l'empire des barbares qui acceptèrent ou subirent cette position de colons '•
Plusieurs lois barbares et de nombreux textes des vni% ix*, X* siècles continuent à nous entretenir des colons dans des termes analogues : la loi des Alamans, notamment, nous parle des colons de TEglise et de ceux du roi, et, comme les jurisconsultes romains, elle les appelle liberi *.
Les lieux cultivés par des groupes de colons s'appelaient
1 Cf. J. Havei, analysant rélode de Heislerbergk sur les origines du colonat, dàUBRewe critique d^hitl, et delitlér., 1877, 1«' semestre, p. 430.
s Code de Justinien, XI, li. De colonie Thraceneibus, i. Cf. Giraud, Estai turVkiei, du droit françaU, t. !•», pp. 164, 165, 167, 172, 179. .
s On admet souvent que quelque loi fiscale perdue du bas empire aura attaché à 'leur condition les fermiers libres et défendu de les séparer du sol qu'ils cultivaient, et cela sans autre but que celui d'assurer Tassiette et le recouvrement de l'impôt ; c*est à peu près de la même façon que la législation de la même époque, dans le même but, attachait les curiales aux curies et les ouvriers des villes à leurs industries diverses. J'attache une grande importance à Thypothèse exprimée dans le texte, parce que nous voyons à coup sûr le même fait se reproduire plus tard. Dans TinscriplioD d'Heocbir-Mettich le colon n'est pas encore attaché à la terre.
* Toatain, mémoire cité, p. 75.
B J'ai emprunté quelques expressions à Julien Havet, loeo dt.^ et à Garsonnel^ Biet, des locat. perpét., pp. 156, 157, 158.
• Perlz, Legee, t. III, p. 52,
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colonicâs^ en français colonges. Nous possédons de petites constilutions qui régissaient, au moyen âge, ces colonges, notamment en Alsace. Elles sont pour Thistorien du plus haut intérêt. Quelques-unes de ces colonges subsistaient encore au xvm* siècle. Elles se signalaient par une organisation libre et par des franchises qui souvent portaient ombrage aux seigneurs dont elles relevaient *.
La loi Salique ne mentionne pas le colonus^ mais elle s'oc- [306] cupe du Bomanus tributarius*, qu'elle distingue du Romain, homo possessor. Ce Romanus tributarius, c'est le Romain non propriétaire, habitant la campagne, ordinairement colon. Ce mot tributarius se présente dans un texte wisigothique avec le sens très net de colon. Il y est question du partage des enfants dn tributarius^.
Les colliberts ou ouverts
Sens du mot et histoire. — Les collibertiy en français ouverts, sont des descendants d'affranchis. Ils ont conservé ce nom d'affranchis, colliberti.
. On a beaucoup discuté sur le sens du mot ooUibert, collibertus : il se compose évidemment de la préposition cum et du mot libertus, affranchi. Le sens étymologique est donc affranchi et probablement affranchi oolleotivement avec d'autres ou vivant avec d'autres affranchis. Le mot collibertus a donné dans le français du moyen âge culvert, ouvert : nous devrions dire un ouvert et non un collibert; mais, quand les érudits se sont préoccupés des colliberti des textes latins, ils n'ont point songé aux culvertsdes textes français* : ils ont dit à tort co//iberts^ et nous nous trouvons obligés d'employer ce mot inutile.
» Voyez iSelgnoboB, Le régime féodal en Bourgogne, pp. 26, 27;Bréquigny et Pardessus, Diplomala, charte, t. I*^ pp. 231, 232; Traité iur la nature det bieng ruraua: dans let deux départements du Rhin, Strasbourg, p. 36et suiv.; Hanaaer, Les constitutionsdes campagnes de r Alsace au moyen âge, Paris, 1865, p. 319.
» Sal., xLi, 6, 7; sixième capll. addit., 1 (édit. Behrend, pp. 54, 410).
3 Zeumer, Eine neuentdeckte westg. Rechtsquelle, dans Pfeues Archiv., t. XH, pp. 392, 393.
« Voyez la Chanson de Renaud de Montauban, citée par Paulin Paris sur Li r^moiw de Garin le Loherain, 1835,' p. 265, note 1.
LES COLLIBERTS.
Le mol collibertus, conlibertus^ au lieu.de libertus apparaît déjà à l'époque romaine*; on le retrouve dans les lois des Lombards. Au moyen âge, il avait gardé quelque chose du sens étymologique à' affranchi; mais il restait de Tincertitude et de Tobscurité quant au sens propre de collibertus. Ces colliberts, descendants d'affranchis et maintenus dans une position intermédiaire entre la liberté et le servage, semblent, en effet, avoir intrigué, dès le xi® siècle, quelques esprits curieux. L'un d'eux nous a transmis son explication et sa définition que je résume r^Q'ji ainsi :
« Qu'est-ce que le coUibert? C'est celui qui élait esclave et que son maître dans un sentiment de piété adonné à un évêque ou à une Eglise pour la rémission de ses péchés. Il l'a donné, il l'a remis à la Libertas ecclesiastica, non pas pour qu'il soit désormais entièrement libre ou affranchi, mais afin qu'il vive sous la domination de sa nouvelle famille religieuse, à certaines conditions qu'il ne pourra transgresser. Exemple : j'ai un esclave, sérvus : il est mon esclave: il n'est ni affranchi {liberitis)^ ni collibert. Mais, pour le salut de mon âme, je le donne a une Eglise devant Tautel de cette église, à la charge par lui de payer chaque année à cette Eglise une redevance, un cens fixé par moi ou de s'acquitter d'une prestation personnelle. Dès lors, il ne sera plus mon esclave ; mais il sera devenu colliieri*. »
Un grand propriétaire possédait des serfs, des colons, des affranchis {libertt) '. Au temps de la loi Ripuaire, le maître ou le patron d'un affranchi {libertus) pouvait affranchir ce libertus en lui donnant une liberté complète * ; encore au moyen âge
1 « Ezeroplum epistals scripU mibi a Septimiaoo coHiberlo et adjutore mAO sabjed » (Epistula prmfectorum prxloriOj dans BruDs et Mommseo, FonUs jurii RO" ^mani, 5«édit., pr. 218). Cf. Dirkseo, Manuale, v» CoUibertui.
s Texte du xi« siècle publié par Lamprecht, Beitraege zut Geschichte des franz, Wirlhschaflslebens im elften Jahrhundert^ Leipzig, 1878, p. 151.
' « Et doDO istos campos cam colonie servis et libertis » (testamment d'Abbo (739), cité par M. Marcel Fonroier, daos Retue hist.y t. XXI, p. 54, note 1).
^ Lex. Rip.^ tit. lvii, art. i^*. De môme eu droit romain certains affranchis dits Latini Juniani peuvent obtenir la civitas par un second sfiTranchissement qui doit -être solennel (ikralio) (Uipien, ReguU, III, i, 4. Cf. Willems, Le droit public ro- $main, p. 135).
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le coUibertus ou cuveri pouvait être aOraochi, tout comme uq serf, et nous possédons plusieurs chartes qui relatent ces aflraucbissements de colliberts^
Le mot coUibertus ne s'est pas conservé aussi longtemps que le mot colon. Je n'en connais aucun exemple en degà du xv^ siècle*. Le mot devient extrêmement rare dès le xiii* siècle. Le collibert se confond, en effet, dès le xii* ou le xiii* siècle, [308] soit avec le serf dont la position s'est de plus en plus améliorée^ soit avec le colon.
Aussi bien, dès le ix"" siècle, les mots colonus et coUibertus sont souvent pris l'un pour l'autre. En 851, un propriétaire d'esclaves, donnant des esclaves des deux sexes à l'abbaye de Cormery, a soin de spécifier qu'ils cessent d'être esclaves pour devenir colons; ils paieront désormais, à titre de colons, certaines redevances fixes. C'est exactement l'opération décrite plus haut par l'anonyme du xi* siècle qui s'est occupé des ouverts; seulement dans ce document tourangeau, \bservus donné à l'Eglise prend le nom de colon au lieu de prendre le nom de collibert'. Colon et collibert sont donc souvent synonymes.
Les lites {leti ou liti
Les liti se rencontrent chez les Francs, les Mamans, les Frisons, les Saxons. Leur origine est douteuse et fort embarrassante, Ce sont peut-être ces esclaves-fermiers dont parle Tacite, dans le ch. 25 de là Germanie : « Les autres esclaves
A GraDdmaison et SaimoD, Le livre det $erft de Marmoutier, p. 35. Si ud collibert et ane colltberte se sont unis par le mariage, leurs enfants sont partagés eotre les deux maîtres (Glasson, Hitl. du droit et des intt. de VAnglet,, t. H, p. 249).
sDa Caoge, Glotsarium, Niort, 1884, t. II, p. 408, 2" col., texte de 1408; mais c*est uoe formule aocleone. ^
s GlassoD, Hitt. du droit et des inttit. de r Angleterre, t. Il, pp. 249, 250. Bourassé, Cartvl. de Cormery, p. 40. Cf. Dopré, Etude et docum, sur le servage dant le Blésoii, p. 8.
^ La valear étymologique du mot litus est peut-être lithuaoien. Beaucoup d'esclaves des Germains auraient été des Lithuaniens; et ces Lithuaniens auraient donné leur nom à toute une classe d'hommes (communication de mon savant confrère^ M. d'Arbois de Jubainville). On sait que le mot esclave est, lui aussi, un nom de peuple : Tesclave, c'est le Slave.
LES LITB8.
De soDt pas classés, comme chez nous, dit-il, et attachés aiix différents emplois du service domestique. Chacun a son habitation, ses pénates, qu'il régit à son gré. Le maître leur impose, comme à des fermiers, une certaine redevance en blé, en bétail, en vêtements : là se borne leur servitude. »
Les lites des lois barbares ont un maître, un dominus : en les affranchissant per denarium^ à la requête de leur maître, le roi en fait des ingénus^ Le wergeld du lite est de 100 s. dans la loi Salique (la moitié du wergeld de l'homme libre).
Les aldiones des lois lombardes occupent une situation très analogue à celle des liii.
La situation du lite est très voisine de celle du colon avec lequel, dès le ix"* ou le x* siècle, il se confond souvent*. J'ai montré, d'autre part, les mots colonus et colliberttis pris abso- [309] lument dans le même sens. Voilà donc trois catégories de personnes, en tous temps très voisines, qui tendent sensiblement à se confondre au moment où va s'ouvrir le moyen âge.
Le mote lite ou lide a persisté longtemps dans plusieurs régions. Les lassi saxons du x* siècle ne sont pas autre chose que les lites. Nous retrouvons les laten dans le Miroir de Saxe*. Encore aujourd'hui, en Flandre, certains colons ou fermiers s'appellent luyden^ lœien^.
L'étude des lites est, comme on le voit, très facile et très simple quand on se restreint, comme je l'ai fait jusqu'ici, aux lites des lois barbares. Mais, avant les lois barbares, au temps de l'empire romain, un bon ùombre de documents d'origine romaine nous parlent de lœti. Ces te/» de l'empire romain se présentent surtout dans les textes sous un aspect militaire : ce sont des Barbares germains auxquels les empereurs avaient concédé des terres en échange de services militaires*. Faut-il
* Loi Salîqac, til. xxvi, 1-3. Ltx Frix., lit. xi, § 2.
^ c FaregaoB, Wiclericus, Wioevoldas sunt lidif qooniam de colona suDt nati » (Gaérard, Polypt, d'irminon, t. II, p. 143, ligne 13).
* Sachtenspiegel, III, 44, § 3 ; 45, § 7 (édit. Sachsse, pp. 254, 257).
^ Cf. Scbuite, BisL du droit et des instit. de l'Allemagne^ trad. FourDier, p. 277; ThonisieD, L'organU, judic. delà loi Salique, 2« édit., p. 143, note 2. Sur liU et iea formes parallèles, voyez Hessels et Kero, Lex Salica, col. 440.
> Voyes DotammeDt la NotUia dignitatum^ édit. BÔcking, t. II, pp. 119-122. Je remarqae aussi un pr»fectus Ltetorum Lingonentium (p. 120).
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rapprocher les bsti de l'empire des lili des lois barbares? S'il existe entre eux une relation, quelle est-elle? Voilà, en des termes bien simples, un des problèmes les plus compliqués et les plus difficiles dont se soient occupés les érudits. M. Bninner pense l'avoir résolu. Il estime que les Ixii des textes romains sont des Barbares, identiques par le nom et par la condition aux liii des textes germaniques ^ Sa démonstration m'a paru aussi simple qu'attrayante.
Bibliographie du § !•'. — Ch. Giraud, Essai sur Chistoire du droit françaiSf t. I*', p. 164 et suiv. — Znmpi, Abhandlung ûber die Entstehung und historische Entwicklung des Colonats, dans Rhein. Muséum fur Philologie^ 1843. — Savigny, Ueberden r&mischen Co/onaî, dans Vermischte Sehriften, t. II, pp. 1-66. — Huschke, Census in der frûheren Kaiser zeit, p- 145 et sui7. — Révillout, Etude sur Chistoire du colonat chez les Romains^ dans [310] Revue historique du droit français et étranger, t. II, p. 417 et suiv. — Terrat (B.), Du colonat en droit romain, Versailles, 1872 (thèse). — Blanc (Félix), Essai historique sur le colonat en Gaule, Blois, 1866, — Léotard, Essai sur la condition des Barbares établis dans l'empire romain au iv^ siècle, Paris, 1873, p. 42 et suiv. — Heisterbergk (B.>, Die Entstehung des Colonats, Leipzig, Teubner, 1876. ~ Soulignac (R.), Du colonat en droit romain, Paris, 1878 (thèse). — Garsonnet, Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée^ pp. 156-163, 284-287. — Esmein, Les colons du saltus Burunitanus, dans Journal des Savants, 1880, pp. 686- 705. — Campana, Etude historique et juridique sur le colonat et le servage, Bordeaux, 1883 (thèse). — Fustel de Gouianges, Le colonat romain, dB,ns Recherches sur quelques problèmes d'histoire, pp. 3-145 (joignez : Dareste dsxïs Journal des Savants, 1886, p. 512-521 ; P. Fournier, ddiXis Revue des qucstioîis historiques, juillet 1886 ; Mispoulet,. dans Bulletin critique du 15 août 1886). — Mosmann, Les colonges lorraines en Alsace, dans Mé-moires de V Académie de Stanislas, 1887, p. 114 et suiv. — Stouff, Le pouvoir temporel et le régime municipal dans, un évéché de l'empire germanique^ Paris, 1890, t. I*',pp. 96'iO^.— SegTé,Studiosulla origine è sullo sviluppo storico del colonato romano, dans Archivio giurid., t. XLII, p. 467 et suiv. ; t. XLIII, p. 150 et suiv. — Carton, Nouveau document épigraphique relatif au colonat en Afrique, dans Revue archéologique, 3* série, t. XIX, 1892, pp. 214-222.— Garton, La lex Hadriana et son commentaire par le procurateur Patroclus, même recueil, 3» série, t. XXI, 1893, pp. 21-39. — Mispoulet, Uinscription d'Ain-Ouassel, dans Nouvelle revue hist. de droit français et étranger, t. XVI, 1892, pp. 117-124.— Schulten, Die lex Hadriana de rudibus agris, Eine neue Vrkunde aus den afrikanischen Saltus, dans Hermès^
< BruoDor, dans Zeitêchrifl der Savigny •Siiftung, t. V, 2* pai t., p. 82.
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t. XXIX, 1894, pp. 204-230. — Ch. Schmidt, Notes sur les seigneurs, le» paysans et la propriété^ § 5, Cotonges^ dans Annales de VEst, janv. 1897, pp. 6-45. — Toutain, Vinscription (THenchir-Mettich, Un nouveau document sur la propriété agricole dans V Afrique romaine; Ed. Cuq, Le colowit paritaire dans V Afrique romaine d* après l'inscriptiond'Enchir-Mettichy dans Mémoires présentés par divers savants^ l** série, t. XI, Paris, 4901,. in-4% pp. 31-146. — Haussoullier, Roslowzew cités, ci-dessus, p. 305.
BjBLiOGBAPHiE du § 2. — Guérard, Prolégomènes du cartulairede Saint- Père, § 32. — Marcbegay, Les colliberts de Saint-Aubin d'Angers, dans Bibliothèque de VEcole des chartes, 4« série, t. II, 1856, pp. 409-427. — G. d*Espinay, Les cartulaires angevins, Angers, 1864, pp. 111-114. — A. Richard, Les colliberts, Etude lue à la séance publique annuelle de la Société des antiquaires de V Ouest, le 7 janvier 4876, Poitiers, 1876. — Guiilouard, étude dans le Bulletin de la Soc. des antiq, de Normandie, t. IX, année 1878-1879 et année 1879-1880. — Lamprecht, Beitràge zur Geschichte des franz, Wirthschaftslebens im elften Jahrhundert, Leipzig, 1878, p. 151. — Lamprecht, Etudes sur Vétat économique de la France pendant la première partie du moyen dgre, trad. Marignan, Paris, 1889, pp. 114, 199-222. — Luchaire, Manuel des institutions françaises, Paris, 1892, pp. 313-317.
Bibliographie du § 3. — Graff, Althochdeutscher SprachschatZy Beriin, 1836, t. II, pp. 190, 191. — Perreciot, De l'état civil des personnes et de la condition des terres, t. I*', édit. de 1845, p. 321 et suiv. ; t. II, 1845, p. 1 et suiv. — Guérard, Prolégom. au Polyp. d'Irminon, t. I", pp. 256-275. — Pardessus, Des lites^ dans Loi Salique^ p. 470 et suiv. — J. de Pétigny, Etudes sur ^histoire, les lois et les institutions de Vépoque mérovingienne, l. I*', 1843. — Deloche, La trustis, pp. 175,332 et suiv. — Thonissen,L'organis. judic. de la loi Salique, 2* édit., pp. 138-145. — Léotard, Essai sur la condition des Barbares établis dans l'empire romain au iv* siècle, Paris, 1873, ch. IV, p. 103 et suiv. — Waitz, Deutsche Verfassungsgeschichte, t. II, 2« éd., Kiel, 1870, pp. 182-185 et passim. Cf. 3« édit. — Garsonnet, Histoire des locations perpétuelles, pp. 287-291. — Boos, Liten und Aldionen nach den Volksrechten, 1874. — Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, 1. 1*', p. 101 et suiv.
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TROISIÈME SECTION. Le servage.
4 . Aperçu général. Causes de la transformation de F esclavage en servage. — Notion du servage.
[311] Influence religieuse et influence économique. — La sitaatioD de Tesclavage s'améliora peu à peu sous des iofluences diverses. J'en relèverai deux priocipales : 1® une influence religieuse ; 2^ une cause économique.
Influence religieuse. — II est impossible de ne pas accorder une grande place, parmi ces influences diverses, à Tiofluence de ridée chrétienne.
L'esclave est le frère de Thomme libre. II est convié aux mômes destinées. Il participe ici-bas aux mômes grâces ^spirituelles et aux mômes sacrements. Entre autres sacrements, il y a pour lui un mariage, comme il y en a un pour les libresS Telle est Taction du principe chrétien. Il atteint lentement Tesclavage au cœur.
J'arrive à l'action de l'autorité ecclésiastique. Nous voyons Tautorilé ecclésiastique s'opposer souvent aux ventes d'esclaves. Elle ne proclame jamais l'iniquité absolue de l'esclavage, mais elle y apporte des entraves ; elle en gêne le développement. Je citerai notamment un concile de Goblentz, de l'an 922^ un acte solennel de Démétrius, roi de Dalmatie, de l'an 1076, par lequel ce prince s'engage vîs-à-vis de Grégoire VII à empêcher les ventes d'hommes", etc., etc.
Ainsi l'idée chrétienne par elle-même' et une certaine action
i Voyez de nombreux textes à ce sujet dans : Allard, EscUlvbs, terfs et matnmorta" blet, Paris, 1894, pp. 70-99; Scbulte, Hist. du droit 9t des inslit, de l'Alkmagne, irad. Marcel Fooroier, p. 138, note; Tollemer, De$ origines de la charité catholique, Paris, 1863, pp. 329-366.
s Wasserschlebeu, Beitraege zur Geschichte der vorgr, Kirchenrechlsquetten, Leipzig, 1839, p. 187. Deusdedit, édit. Martinucci, p. 332.
s Voyez de nombreux textes dans Wallon, Hiet, de Vetctavagey 2* édit., tlHt pp. 1-46.
LB8 SBRF8.
<le Tautorité ecclésiastique ont contribué peu à peu à radoucissement de Tesclavage et à sa quasi-extinctioa.
Nous verrons, d'ailleurs, que cette action de Tautorité ecclé- [312] siastique, qui répond si bien à Tidée chrétienne, ne s'est pas exercée en toute circonstance dans un sens favorable à la liberté et €ontraire à Fesclavage. Il convient donc d'ouvrir dès à présent certaines réserves ; car on est tombé souvent ici dans l'exagération ^ Il est nécessaire aussi de rappeler que tout esclave n'est pas chrétien ; l'esclave non chrétien est bien plus facilement accepté que l'esclave chrétien.
Influence économique. — Pour expliquer la disparition de l'esclavage, il faut tenir également grand compte de cette observation purement économique : quand Tesclavage ne se renouvelle pas par la guerre et que l'esclave est fixé sur le sol, cet esclave, s'il n'est pas ignominieusement dégradé, travaille ; et, bien qu'en principe le fruit de son travail appartienne à son maître, il se crée à la longue, et surtout les générations d'esclaves se créent peu à peu des économies, un pécule; ce pécule sera un jour le prix de la liberté.
Ainsi l'idée chrétienne et Je travail avec une sage conduite et de bonnes mœurs élèveront peu à peu l'esclave vers la liberté.
Le servage. — La position de l'esclave, déjà adoucie par le mouvement qui se produisait au sein de la société romaine, ne cessa de s'améliorer. Il garda son nom servus^ serf; mais il se trouva un jour que l^servus^ le serf, n'était plus esclave, qu'il s'était sensiblement rapproché de la liberté.
Il en fut de ce progrès comme de beaucoup d'autres progrès. Il se fit lentement et fut mêlé à de cruels et douloureux retours en arrière. Valentinien et Gratien promulguèrent, à la fin du rv* siècle, une loi qui défendait de vendre les esclaves ruraux
< lodépeodammeol de ce qui sera dit plus loin ici-même, cf. Boullier, Ettai mr i'hitt, di la civil, en Italie, t. II, p. 104, note 1 et concile de Lalrao de 1179, can. 27 (Labbe et Ck>ssart, Sacroe. cane, t. X, col. 1523). Dans ce dernier texte tontefois, le sens du mot servitui voudrait être étudié de près. A titre de correctif et poor se garder de toute exagération dans le sens de rinfluence religieuse, lire : A. Hivière, L'Eglise et Vetclavage, pp. 297-320 (je suis bien loin d'ailleurs de partager tontes les vues de Rivière); Marcel Fournier dans Revue hist,^ t. XXI.
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sans le fonds auquel ils étaient attachés^ Il semble donc à première vue que dès lors le servage ait succédé dans les campagnes à Tesclavage ; car on peut considérer cet adoucissement [313] comme caractéristique du servage opposé à Tesclavage. Mais tout indique que cette loi ne fut point observée*. Cependant, sous l'action du christianisme l'esclavage s'adoucissait incontestablement. Par malheur^ dans le même temps, il s'étendait. Dès la fin du viii'' siècle, on constate que le nombre des esclaves augmente'. Durant cet âge de fer qui comprend les ix', x*,-xi' siècles, on vil, de tous côtés, les hommes libres déchoir et succomber sous la main puissante de petits tyrans : il faut lire le récit éloquent d'un bon moine suisse, indigné d'apprendre, en 1106, que son couvent profite d'une de ces iniquités, consommée au xi* siècle par ud seigneur laïque. Qu'on se reporte aussi à Beaumanoir, accusant les Eglises d'avoir empiré la situation des familles qui s^étaieot données à elles ^.
Ici, d'ailleurs, le moyenlâge nous offre comme toujours, les aspects les plus variés. DéQons-nous des généralisations absolues. Au x** siècle, l'abbaye de Saint-Arnould de Metz ne possédait que des hommes libres* Elle affranchit, en 967, tous les habitants de Morville-sur-Seille, localité que venait de lui donner un seigneur laïque. Ces gens vivront désormais « ingenuitatis lege, more aliorum in jus monasterii consistentium '• »
Variétés du servage, — D'anciens esclaves [servi) devenus serfs, d'anciens hommes libres plus ou moins déchus ou réduits
* Code de JustiDieo, XI, xlvii, De agricolit, 7.
s Voyez une décisioD absolument contraire dans l'édit de Théodoric, art. 142 (Pertit Leg,, t. V, p. 166). M. AUard explique cette décision par la réaction iMrbare (Esdavei, serfs et naUimortableSf pp. 122, 123). J'bésiteà accepter purement et simplement cette explication. J'ai une tendance générale à douter de reffloacité d'one loi, d*one constitution isolée.
s Inama-Stemegg, Deutsche iVirthschafts-Geschichtet t. I»', p. 237, note 2; pp. 238-261 et noie 1 de cette page ; p. 27B, notes. Dès le vii« siècle, on constate que^ chez les Wisigoths, les libres de condition moyenne sont opprimés par les grands. Chindassuinde (f 652) s'efforce de les protéger. Voyez Dahn, Urgeschiekte^ t. \*% 1881, pp. 401, 471.
^ Riem, Dos Kloster Mûri, pp. 68>72, dans Quellen zur scku)eizer Geschichte, U III. Beaumanoir, xlv, 19, édit. Beugnot, t. II, pp. 225, 226; édit. Salmon, t. H, n» 1438.
s Utuée des archives départementales, p. 31.
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en servage, la postérité confuse des colonij colliberti^ inqui- Uni, Hit, etc., et des affranchis à des conditions diverses, voilà qaels sont, au moyen &ge, les éléments de la population inférieure rc'estune variété de conditions inextricable, d'autant plus inextricable que Thomme libre, incontestablement libre, est soumis lui-même à des situations tout à fait différentes suivant les lieux. — Les hommes libres paraissent avoir été beaucoup plus [314] nombreux dans le midi que dans le nord.
Néanmoins, dans le sentiment de tous, l'ancien esclave, le serf, est dans la situation la plus mauvaise : il est tout à fait au bas de Téchelle; chacun le sait, son origine pèse sur lui, mais elle pèse diversement. Jetons tout d'abord un coup d'œil sur cette diversité des conditions du servage.
a Cette manière de gens (il s'agit des serfs) ne sont pas tous d'une condition, mais sont plusieurs conditions de servitudes. Car les uns des serfs sont si sujets à leur seigneur que leur seigneur peut prendre tout ce qu'ils ont, à leur mort ou durant leur vie, et leurs corps tenir en prison tontes les fois qu'il lui plaît, soit à tort, soit à droit ; et n'en est tenu à répondre qu'à Dieu. Et les autres sont traités plus débonnairement, car tant comme ils vivent, le seigneur ne leur peut rien demander, s'ils ne se rendent coupables, sauf leurs cens et leurs rentes et leurs redevances qu'ils ont accoutumé à payer pour leurs servitudes. Et quand ils meurent ou quand ils épousent des femmes libres, tout ce qu'ils ont échoit à leurs seigneurs, meubles et immeubles ; et les enfants du serf n'y ont rien, s'ils ne font au seigneur rachat de la succession ^ »
Ainsi Beaumanoir, à la fin du xiii'' siècle, connaît encore des serfs qui, à vrai dire, sont presque des esclaves,au moins en théorie, puisque le seigneur peut les tenir en prison à sa volonté, à tort ou à droit ; mais des serfs si malheureux sont rares en France, et le servage lui-même a déjà disparu en certaines provinces.
Des serfs obtinrent de payer une taille fixe et déterminée à l'avance au lieu d*être taillables à merci : ce sont les taillables abonnés *.
« Beaumanoir, ch. ily, 31, édit. Beagnot, t. II, p. 233; édit. Salmofi, t. II, o» 1452. s Cf. Beanne, la condition des pertonnen, pp. 244, 245.
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De bonne heure des serfs purent acquérir et posséder des biens; ils purent les transmettre à leurs enfants ^ C'est le cas en Touraine. En Bourgogne, au xiv* siècle, ils les transmettaient à leurs Bnfanls, pourvu que ceux-ci vécussent en com- [315] munauté avec leurs parents et n'eussent pas quitté la maison paternelle*.
Caractères du servage dans le Parisis au x///« siècle. — Essayerai-je, parmi cette diversité de conditions, de discerner cependant les trails tout à fait caractéristiques du servage? Une décision parisienne indique ceux-ci : 1* Le serf ne peut se marier sans le congé du seigneur'; 2*^ Il ne peut donner ses biens entre- vifs ou à cause de mort. Il ne peut en disposer par testament. Quiconque peut librement faire ces actes n'est pas serf*. Tels sont, auxiii* siècle, à Paris^ les caractères juridiques du servage. Le second de ces deux caractères est celui qui paraît avoir été le plus général et le plus tenace.
Le servage au xyiif siècle. Taille serve ou servile. — Le servage du XIII* siècle (je parle du servage le plus doux), subsiste au XVIII* siècle et n'est pas en droit pur très sérieusement modiGé. Un reste du pouvoir illimité que les seigneurs exerçaient autrefois sur les serfs, c'est le droit de taille, encore inscrit dans les coutumes de Franche-Comté, de Bourgogne, de Bourbonnois, Nivernois, Troyes et Chaumont : aux termes de la coutume de
' GraodmaisoD, Le livre det serfs de Marmoulier, pp. xiiv, zxxvui.
s Cf. Beaune, La condition des personnes, p. 259. M. BeauDe moDlre bien dans les pages Bui vantes comment ce droit 8*e8l développé plus lard en Bourgogne ; Danod, Traités de la mainmorte et des retraits, p. 84 et soiv.
s En divers lieux, l'autorisation n^est requise, ce semble, que si le serf se marie en dehors de la seigneurie (forismaritagium); mais souvent aussi le serf a besoin d'une autorisation, même pour se marier à rintérieur de la seigneurie {maritagixtm). Voyez du Gange, Glossarium, édit. Didot, t. IV, p. 297, 2« col. Bien entendu, le serf paie la licence de se marier. — Sur le « droit du seigneur » ■(;«« primm nociis) voyez ce que J*ai dit dans Revue critique d^histoire et de littérature du 30 janvier 1882 et du 5 juillet 1886. Mon opinion ne s*est pas modifiée depuis lors, et je pourrais aujourd'hui la corroborer par des citations nouvelles.
^ Bibl. de VEcole des chartes, 1873, t. XXXiV, p. 323. Voyez dans le même sens, ci-deséus, p. 246, ua document parisien du xiv« siècle que j*ai cité à propos de la définition de Phomme libre.
LES SERFS
Troyes, les serfs sont taiUables (c'est-à-dire imposables) à volonté; suivant celles de Franche-Comté et de Bourgogne, ils sont taUlables haut et bas; ailleurs à volonté raisonnable (Bourbonnois, Chaumont) ; ailleurs encore, à volonté raisonnable une fois l'an (Nivernois). Cette dernière coutume contient quelques prescriptions sages et bienveillantes surla manière d'imposer lataille. En dépit des termes dont se servent les coutumes, la jurisprudence des derniers siècles a généralement fait prévaloir ces principes équitables : les taiUables qui se prétendent surchargés [316] peuvent recourir à la justice qui arbitre la taille, eu égard aux facultés des sujets. La taille à volonté ne doit pas dépenser le double du cens et dès autres droits seigneuriaux que paie ordinairement le taillable*. En Savoie, un édit de 1591 a évidemment pour but d'enlever aux seigneurs le droit de tailler arbitrairement les hommes libres ou même les serfs*.
Droit de poursuite ou de suite. — Dans les derniers siècles de l'ancien régime, la plupart des serfs jouissaient de la liberté matérielle d'aller et de venir, mais en quelque lieu qu'ils allassent, leur personne était toujours obligée selon la condition de la servitude: c'est ce que proclame un jurisconsulte du xv* siècle*.
Toutefois quelques serfs restaient assujettis à la terre à ce point que, s'ils quittaient le lieu de la mainmorte, le seigneur pouvait les forcer à y revenir. C'est ce qu'on appelait le droit de suite ou de poursuite : application rigoureuse du principe formulé en ces termes par le droit romain à l'occasion du colonat : « Semper terrsB inhsereant quam semel colendam patres eorum susceperunt*. » Ce droit de poursuite subsista jusqu'en
t ReoauldoD, DicL dût /Ufs, Paris, i766« pp. 256, 257, 258. '
' EdicU de Charlet Emmanuel, due dé Savoye^ 1644, p. 45.
9 MaooBorit du Grand coulamier, reproduit dans Het). hiti, du droit, t. VIII, p. 679. Je parle dans le texte da zv« siècle parce qa*il s'agit, ce semble, d'une addition ao texte primitif du Grand coutumier. Si ce passage est de l'auteur même du traité» il faudrait dire : fin du xiv* siècle. Le principe posé ici souffre quelques exceptions : il 7 a des terres franches sur lesquelles le serf peut conquérir la liberté, soit en un ao et un Jour, soit immédiatement ; nous en parlerons tout à l'heure.
^ Code de Just., XI, xLYii, De agricolit, 23, § 1.
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177 9 S très clairement inscrit, notamment dans les coutumes de Vitry et de Bar; il apparaît moins nettement dans quelques au* très coutumes*.
Certains jurisconsultes atténuent volontiers le droit de suite. Ainsi, pour le bon abbé Fleury, le droit de suite,' c'est tout, simplement le droit ^de poursuivre les hommes de corps pour la [317] taille, quelque part qu'ils aillent'. Cette dé6nition atténuée concorde bien avec les termes des coutumes de Nivernois et de Bourbonnois. En prenant ainsi l'expression droit de poursuite au sens dérivé et mitigé^ on retrouve cette idée générale que la personne du serf est toujours obligée suivant la condition de la servitude, en quelque lieu qu'il se transporte, sauf les lieux d'asile et de liberté. Dès lors, tous les serfs seraient, en ce sens secondaire, serfs de poursuite : c'est, en effet, la pensée de Renauldon\
Caractères du servage en Franche-Comté à la veille de la Révolution. — Nous pouvons souvent déterminer avec précision les caractères juridiques du servage au xviii'' siècle. Il varie un peu avec les provinces. Voici quels sont, en Franche-Comté, les traits caractéristiques du servage :
4*^ Le serf ne peut transmettre ses biens à ses enfants si ses enfants ont cessé pendant une année de vivre avec lui à frais communs.
Cette expression vivre avec lui à frais communs est la dernière formule juridique adoptée par Danod à la veille de la Révolution. Elle représente d'une manière un peu atténuée peutêtre un état de choses plus ancien et très répandu. Voici la règle primitive dans toute sa pureté : les serfs mainmortables ne se succèdent les uns aux autres qu^au cas gu^ils demeurent ensem^
A Encore Tédit du 7 août 1779 ne supprime-t-il qo'A peu près ce droit. Voici !• texte : « Le droit de suite sur les mainmortables demeurera éteint et supprimé dans tout notre royaume, dès que le serf ou mainmortabta aura acquis un véritable domU cile dans un liêu franc n (édil de 1779, art. 6, dans Isambert, t. XX VI, pp. 141» 142).
2 Encycl. méthod,, Jurisprudence^ t. V, pp. 686, 687. Brussel, fiouvel «ramsii d» Vuiage général des fiefs, p. 905.
» Fleury, instiiution au droit français, édit. Laboulaye et Dareste, t. !•', p. 220.
^ Renauldon, Dict, des fiefs, 1765, p. 238, 2* col.
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ile et soient en communauté de biens. — Ces communautés serviles jouèrent un grand rôle au moyen âge.
2"^ La fille serve qui se marie ne conserve ses droits successoraux que si elle couche la première nuit des noces dans la maison paternelle.
3* Le serf ne peut vendre, aliéner, ni hypothéquer Thérilage mainmortable, sans le consentement du seigneur.
4^ Il ne peut disposer de ses biens par acte de dernière volonté, à moins que ce ne soit au profit de ses parents vivant en communauté avec lui (parents communiers).
.S* Tout serf peut s'affranchir en abandonnant ses biens immeubles mainmortables et une partie de ses meubles et en faisant connaître par un acte exprès qu'il agit ainsi dans le r3{gi dessein d'acquérir la liberté ^
Synonymes des mots serf et servage. — Le mot serf est quelquefois remplacé par des expressions synonymes : j'indiquerai ces deux expressions : homme de corps; mainmortable '.
Les mots condition de mainmorte sont synonymes de condition serve. La mainmorte (en latin manus mortua) était primitivement le nom donné au droit du seigneur sur tout ou partie de la succession du serf : ce mot a fini par prendre un sens plus large et par désigner la condition même du serf; il est devenu synonyme de servage*.
On distingue quelquefois : 1* les serfs de corps; 2"* les serfs 4rhéritage appelés aussi plus spécialemeni mainmortables on mortaillables. Les serfs de corps sont ceux qui ne peuvent se
* Voyez Daood, TraiUt de la mainmorte et des retraits, pp. 99, 221; Voltaire, Extrait d'un mémoire pour Centière abolition de la servitude en France, dans Œuvres 4:ompUtes, t. XXXV, 1785, pp. 190-192.
* Archives nat., Cartul. de Saint-l^aur, LL 112, fot. 115 ▼«, 116 r« et vo. Ord. •de 1315, dans Uambert, t. III, p. lOît.
s Voyez du Gaoge, Glossarium, édit. Didot, t. IV, pp. 263, 264. Ces mofs manus mortua d'odI rien à rorigioe de technique pour les droits de succession sur U fortane da serf : ils peuvent s^apptiquer aussi aux droits du suzerain sur la succession de son vassal noble; c'est le cas en Dauphlnô. Voyez Salvaing, De Vusag$ des fiefs, pp. 132, 133.
^ Dunod, Traités de la mainmorte et des retraits, pp. 1-15. Le mot mainmorte « an tout autre sens dont je ne m'occupe pas ici : il désigne aussi Im biens d'Eglise 4|ai sont dits biens de mainmorte.
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délivrer de la servitude, même en abaDdoanant tout à leur seigneur ; ils sont soumis au droit de suite ou de poursuite. Les serfs d'héritage, mainmortables ou mortaillables sont réputés tels a cause des héritages qu'ils tiennent du seigneur; ils peuvent sWranchir en abandonnant leurs biens; c'est le cas en Franche-Comté*.
Comment on devient serf
Les sources du servage. — Nous savons comment on devient esclave. Mais comment devient-on serf? On devient serf de cinq manières :
[319] ** Naissance. — On devient serf par la naissance : c'est là la source principale du servage. Il est clair que l'enfant issu d'un serf et d'une serve sera serf lui-même. Mais quelle sera la condition de l'enfant si l'un des parents est serf et l'autre libre? Ici deux solutions difiTérentes sont en présence. L'une, la notion romaine et classique, est favorable à la liberté. L'autre solutiou est germanique, mais elle n'était^pas inconnue du monde romanoprovincial. Elle est plutôt favorable à la servitude. Suivant le droit romain classique, c'est la condition de la mère qui fait celle de l'enfant. Le Gis d'une femme libre et d*un père serf sera donc libre. Le fils d'une femme serve et d'un père libre sera serf. « Servitude vient de par les mères. » Liberté, aussi vient de par les mères. Ce principe qui comportait un progrès en faveur de la liberté, gagna du terrain au moyen âge. II fut admis en diverses provinces, notamment en Orléanais. Le principe germanique et romano-provincial que le lecteur connaît déjà est tout différent. Il a été ainsi formulé dans V Interpréta-- Ho : « ad inferiorem personam vadit origo. » Il se retrouve; au moyen âge, en certaines régions et même il a persisté, gà et là, jusqu'à l'abolition du servage sous Louis XVI. Ici, je le répète, la servitude de l'un des parents, père ou mère, sufBt pour en-
i EnqfclopédU méth., Juritprudence, t. VII, p. 556, 2* col. Picot, Bist, des états généraux j t. II, p. 539.
s lostitutes de JuBtinieD, I, m. De jure personarttm, 4; I, iv, De ingw,^ prœm. Cf. Viollet, Etabl. de eaint Louis, t. III, p. 283.
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traîner la servitude des enfants : je citerai en ce sens la coutume de Bourbonnois, art.- 199 ; la coutume de Nivernois, ch. Yiii, art» 22. Les formules françaises qui expriment cette idée défavorable à la liberté sont : « Les enfants suivent la pire condition; » ou encore : « Le mauvais emporte le bon^ »
Au XI* et au xii* siècle, le droit canonique fut hostile au principe romain. Il avait admis, dans l'intérêt des monastères et des Eglises, le principe germanique. Il faut lire, à cet égard, un concile de Pavie de Tan 1018, et aussi le Décret de Gratien qui formule en ces termes la règle défavorable à la liberté : «Filii ex libero etancilla servilis conditionis sunt. Seroper enim qui nasciturdeteriorem partem sumit'. » Mais je retrouve au xiu* siècle, dans les Décrétales, le principe romain qui était autre- [320] fois celui de Grégoire le Grand*.
La naissance reste jusqu'à Tabolition complète du servage la source principale où il se recrute.
2* Mariage. — On devient serf par le mariage. Dans certaines provinces, quiconque, homme ou femme, s'unit par le mariage à un conjoint serf devient serf lui-même*. A la fin de Tancien régime, la servitude a perdu quelque chose de cette force absorbante : c'est seulement la femme qui, se mariant à un serf, est diminuée et prend la condition de son époux. Et cela en un petit nombre de provinces*. La femme franche, la femme libre s'étant unie à un serf est, dans ces coutumes, réputée serve.
S"" Prise de meix {mansus). — Cette expression bourguignonne
* Cr. VioJtet, EtabL,U l«r, pp. 42, 178; Brusael, Nouvel examen de Cusage général det fiefs, p, 390.
3 Décret de GratieD, Secaoda Pars, causa XXXII, quest. xv, can. 15. En Tao 1208, Tempereur OUoo IV applique cette règle en favear d*uoe Eglise de Trente et, la motive ainsi : « Alias omnes ministeriales omnium Ecclesiarum imperii dépérirent. » — « Autrement tous les serfs des Eglises disparaîtraient. » (Rink, Codex IVangianus, Wien, 1852, p. 176).
' Grégoire !«', Epist.^ T, 55 ; reproduit dans Décrétales de Grégoire IX, IV, i. De naiit ex libero venlre, cap. un.
^ Voyez pour le iii* siècle. Tardif, Monuments hisl., n» 629; pour le xiii« siècle, Vigoat, Carlulaire de Beaugency, pp. 20, 21.
B Duché de Bourgogne, ch. iz, Des mainmortes, art. 8. Cf. Guyot, Répertoire, t. XI, p. 109; Franche-Comté, art. 91; Henrion de Pansey, Diseert, féodales, t. II, p. 167.
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est synonyme de prise de maison, prise de domicile. Si an homme libre va demeurer en lieu de mainmorte et y reçoit du seigneur ou acquiert d'une autre personne un meix mainmortable ou servile, quand ce ne serait que la place pour bfttir, il devient mainmortable. Tel est le droit en Bourgogne et en Franche-Comté*.
Voici, à ce sujet, un passage fort remarquable de Du Moulin : « Des événements récents nous ont montré la mainmorte tenant lieu de refuge et d'asile contre la tyrannie. Dès le temps de François P', ces exactions que Ton nomme tailles, inventées plusieurs siècles après le règne de Charlemagne, et consenties d'abord comme temporaires, furent augmentées avec excès; tellement qu*une multitude nombreuse, chassée de Picardie et de Normandie par les extorsions des justiciers et des agents Bscaux, ne pouvant supporter de telles charges, se vit forcée de [321] chercher d'autres terres que celles du royaume ; fuyant cette désastreuse oppression, ces hommes rencontrèrent une barbarie non moins grande; car, en s'établissant dans les forêts et dans les déserts des Séquaniens (qu'on appelle la Franche-Comté*), pour les mettre en culture, ils ont été réduits à la condition de servitude que Ton nomme mainmorte. Ces choses honteuses pour la France se sont passées en i5S6, et je les ai vues*. » i
Ces émigrants deviennent serfs par suite de leur séjour dans un pays de mainmorte ou de servage.
4'' Prescription de trente ans, d'un an. — On devient quelquefois serf par la prescription de trente ans. Cette prescription était admise dans la Marche au xviii* siècle*. Ailleurs la résidence pendant an et jour sur certaines terres serviles emporte la
1 Franche-Comté, art. 94. Bourgogue, cb. iz, Des mainmoriett art. 5, 6.
2 Noo encore française.
' Du Moalin cité par Championnière, De la propriété des ettux courantet, p. 493, notel.
i Chassio, ibid.^ p. 80. Le droit romain appliquait la prescription de trente ans au colonat (Code de Justinienf XI, zlvii, De agricoHs, 23, § 1). Voyez Garsonnet, Hisi. des locaiiom perpéluelleSf p. 162.
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servitude*. Cette prescription d'un an touche de bien près à la prise de meix : c'est une autre forme de la même idée.
5* Oblation volontaire, convention. — On voit souvent dans les premiers siècles du moyen âge, des gens qui se font volontairement serfs d'une Eglise, d'une abbaye. Leur condition était probablement assez douce, et ils trouvaient dans l'Eglise une puissante protectrice. EnQn, ils pensaient faire un acte pieux qui leur serait compté dans l'autre monde. En Touraine, la dernière charte d'oblation personnelle bien caractérisée est de li 43-1144*. Mais ces oblations volontaires se perpétuent ailleurs bien plus longtemps. Âla veille même de la Révolution, les jurisconsultes enseignent encore que dans la Marche, dans la Bourgogne et dans la Franche-Comté, un homme libre peut se rendre serf ou mainmorlable par convention expresse et à la condition de livrer avec sa personne un immeuble. Dunod disserte ici doctement. Il doute qu'un homme puisse disposer [322] gratuitement de sa liberté et de celle de sa postérité ; mais, s'il est douteux qu'il puisse donner sa liberté, assurément il peut la vendre. Dunod n'est pas difQcile, d'ailleurs, sur le prix de la liberté. Si peu que ce singulier vendeur ait reçu, « ne fût-ce que de jouir de quelques droits dont jouissent les autres sujets de mainmorte, » il ne pourra se dire lésé, « parce que sa liberté n'a pas un prix certain et qu^elle ne doit être estimée qu'à ce à quoi l'estime celui même qui y renonce ^ »
Comment on sort du servage
Quatre manières de sortir du servage. — On sort du servage de quatre manières : l*" par l'affranchissement; 2° parle séjour pendant un an et un jour sur certains territoires; 3* par la prescription ; 4® par l'abandon de ses biens.
1 Beaomanoir, oh. zlv, § 19, édit. Beugnot, t. Il, p. 226; édit. Salmoo, t. Il, oo 438. ,
s Grand maison, Le Livre des serfs ^ p. xxzvnt.
3 Henrion de Pansey cité par Chamsin, L'Eglise el les derniers serfs, p. 80. Oa- «od. Traités de la mainmorte et des retraits^ Paris, 1760, pp. 28-31.
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l"" ÂffraDcbissemeDt. — On sort du servage par raffranchissèment.
L'affranchissement par le denier apparaît encore, je l'ai dit, au commencement du moyen âge; mais les diverses variéfés d'affranchissement tendent à s'uniBer et à se concentrer dans l'affraDchissement /?^rcar/am. Nous nous trouvons au xii* et au XIII* siècles en présence de chartes d'affraochissemeot très variées, tantôt collectives, tantôt concernant une seule personne ou une famille. La loi Fufia Caninia est parfaitement oubliée/ et on affranchit -souvent en bloc des pays entiers.
Il est de principe qu'aucun vassal ne peut affranchir son serf, sans le consentement de son suzerain.
L'affranchissement est ordinairement acheté par le serf, qui paie quelquefois fort cher sa liberté.
Par une ordonnance célèbre de 1315 le roi Louis X appela à la liberté civile les serfs des pays directement soumis a la couronne.
Le préambule de cet édit est fort remarquable. Le roi y invoque en ces termes le droit naturel : « Comme selonc le droit de nature, chascuns doit naistre franc. » Il explique ensuite que le commun peuple des serfs est souvent grevé du fait des mainmortes (successions) et des formariages. Les serfs sont invités à se racheter^ Il semble évident que le roi avait besoin d'argent. Les mainmortables ne se pressèrent pas car, en 1318, Philippe V renouvela la même invitation. Il le fit en un langage non moins énergique : a Nous , considerans que nostre royaume est dit et nommé le royaume des francs, et veuillans que la chose en vérité soit accordant ou non... *. » — Louis X et Philippe V engageaient les seigneurs à suivre l'exemple donné par le roi.
[323] Au xvi**siècle, les affranchissements étaient encore pour le roi une source de revenus; de 1550 à 1581, ils lui rapportèrent, disait Froumenteau, neuf millions de livres tournois^. Il faut songer ici, non seulement aux affranchissements directs
1 GraDdmaisoo, ouvrage cité, p. xliii. Ord.^ t. I«^ p. 383. laambert, U IIU p. 103.
2 Ord., 1. 1", p. 653.
> Froumeoteaa, Le ttcrei des finances de France^ li?re !•', 1581, 'p. 17.
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des ser& du roi, mais à tous les afTraachissemeDtb faits en France, car on en était venu à formuler ce principe : « Avant qu'un serf manumis par son seigneur soit franc, il faut qu'il paye fluance au roy*. »
Les Eglises ont gardé des serfs plus longtemps que la plupart des autres propriétaires et les ont affranchis ou en moindre nombre ou avec beaucoup moins de générosité^. La difQculté légale queTEglise éprouvait pour aliéner ses biens doit être une des causes de ce fait remarquable. Une autre considération me frappe : Tétat de gêne d'un maître le déterminait souvent à affranchir ses serfs ; il avait besoin d'argent : il affranchissait pour battre monnaie. Or un laïque est plus fréquemment à court d'argent qu'une Eglise. D'ailleurs, une fortune laïque se morcer lait par la division des héritages quand s'ouvrait une succession : cause permanente d'appauvrissement qui n'existait pas pour les Eglises. Celles-ci se maintinrent, tout compte fait, dans une situatioD meilleure ou moins mauvaise que celle des grandes fainilles;*et, par suite, elles n'éprouvèrent pas, comme les proprié-^ taires laïques» le besoin de se faire de l'argent en affranchissant leurs serfs. Telles sont les deux considérations qui me paraissent expliquer la persistance plus générale du servage sur les terres d'Eglise.
2* Séjour d'un an et un jour sur certains territoires. — C'est la prescription d'un an profitant cette fois à la liberté.
Lorsqu'un serf est resté un an et un jour sur le territoire de certains pays sans être revendiqué par son seigneur, il jouit dès lors de la liberté. Parmi les pays qui jouissent de ce privilège, je citerai Maisons en Champagne, Contres en Blésois', la ville de Berne en Suisse*, etc., etc. — Sur quelques points', [324]
« Loitel, InstU, coutum., 1, 12 (al. 73).
s CaDons d'Agde (506) et d'Epaooe (5t7), dans Hefele, trad. fr., t. 111, pp. 236; 287. OraodmaisoD, t6td., p. xxx7i. Cf. A. Rivière, L'Eglise et l'esclavage, p. ;^04; Marcel Fournier, dans Revue hUt., t. XXI, p. i3 et suiv.
s Coutumes de Vitry-le-Fraoçoîs avec le commeot. de Cb. de SaUlgny, p. 341. Dapré, Etudet sur le servage dans le BUsois, p. 113.
^ Djpl. di Frédéric II de 1218, dans Fontes rerum Dem,, t. II, p. 4.
« Cf. Loisel, Inst,, édit. Laboulaye etDupio, t. !•', p. 40.
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la liberté était acquise dès que le serf avait touché le territoire privilégié.
3* Prescription. — On admet souvent que le serf qui a joui de la liberté pendant vingt ans est devenu libre ^ Dans les pays qui relèvent de la cour de Dax, c'est la prescription de quarante ans qui fait loi en pareil cas ^.
4' Abandon de biens ou désaveu. — En divers lieux, notamment en Bourgogne et en Franche-Comté, le serf peut sortir du servage en abandonnant ses biens immeubles mainmortables et une partie de ses meubles, et en faisant connaître par un acte exprès qu'il agit ainsi dans le dessein d'acquérir la liberté. C'est la contre-partie de la prise de meix*.
Abolition du servage
Vœux pour f abolition du servage, — Au xv!!** siècle, la liberté civile était si bien établie et si générale dans certaines provinces que, dans ces provinces, de tranquilles bourgeois ignoraient absolument qu'il y eût encore des serfs dans le royaume. En 1606, un bourgeois de Paris qui ne s'en doutait pas l'apprend par aventure : il est stupéfait et consigne le renseignement sur ses tablettes^.
Cette ignorance du fait n'en détruit pas l'existence. Tout le monde, d'ailleurs, ne l'ignore pas, comme cet honnête Parisien. Aux états de Blois de 1576, le tiers état a déjà demandé l'abolition de la servitude personnelle* ; il l'a demandée une seconde
1 Vilry. art. 146 (rédaction de i509). Mootargis, tit. vu, art. !•' (rédactioD de I53i). cf. Fleury, Inst. au droit fr., édit. Laboalaye, t. ler, p. 221.
> Abbadie, Le Livre noir et les Etablissements de Dax^ p. clxxiii; dans toute cette région les serfs sont appelés questaux.
> Cr. Coût, de Bourgogne, art. 46, apud Giraud, Essai sur rkisloire du droit frwi^ çais, t. II, p. 277; art. 9 de lacootome commentée par Chasseoeuz, édit. de 1574, p. 1217; Dunod, Traités de la mainmorte^ p. 221; Seignobos, Le régime féodal en Bourgogne, p. 48; Simonnet, Documents inédits pour sertir à l'histoire des ittsUiutions et de laviepritée en Bourgogne, 1867, p. 186et8uiv. Voyez, ci-dessus, pp. 320,
« Bulletin de la Soc, de l'hist. de France, année 1853-1854, pp. 106-107. '" Picot, Uist, des états génér., t. II, p. 539.
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fois aux états de Paris de 16i4^ Lamoigoon au xvii* siècle, Pocquet de Livonnière au xviii% ont réclamé l'afifranchissement [325] des serfs*.
Ce servage dont on demandait l'abolition existait en Franche- Comté, où la plupart des personnes et des biens de campagne étaient de condition mainmortable', en Bourgogne, en Alsace, en Lorraine, dans les Trois-Evêchés, en Champagne, en Bourbonnois, dans la Marche, en Nivernois, en Berry*.
Depuis le xiv° siècle* jusqu'au xviii*, la royauté ne prit, en, France, aucune mesure générale pour l'abolition du servage.
Abolition tentée en Lorraine. Abolition en Savoie. — A nos portes et dans des pays qui depuis sont devenus français, la Lorraine et la Savoie, le pouvoir s'était préoccupé, avant nous, de cette question du servage. Dès l'année 1711, le duc Léopold avait proclamé en Lorraine l'abolition du servage, qu'il appelle
i /6W., t. IV, p. 68.
2 Arrêtés dé Lamoignont art. i", Pocquei de Liyonnière, li7. l^^, tit. ii, règle 39.
s DoDod, Traitét de la mainmorte et det retraits, Àvertissemeot.
( Voyez riodicatioD des pays de la temporalité de Toureine et de la spiritualité de Berry qui ont eu des serfs jusqu'en 1789, dans Coût, du pays, duché et bailliage de Touraine^ Tours, tG99, pp. 326-349. Qu'on ne se représente pas ces serfs comme des qcasi'esclaves courbés sous un joug épouvantable. Quelques faiis et quelques exemples nous en apprendront beaucoup plus qae de longs commentaires. Nous voyons, au zv« siècle, un prêtre-serf qui se fait affranchir. Ce serf est devenu prêtre par suite de certaines irrégularités, car, en principe, l'Eglise ne confère les ordres qu*& des hommes libres. Au xvi** siècle, nous rencontrons aussi un évêqneserfqui se fait affranchir. L*acte d'affrancbisdement de ce prêtre- serf, au xv* siècle, est fort explicite et nous prouve que l'unique préoccupation de cet ecclésiastique est d'assarer à sa famille la libre succession de ses biens, qui, s'il restait serf, seraient, à sa mort, dévolus à son seigneur (le roi dans l'espèce). Autrement, le servage ne paraît le gêner en aucune façon ; il ne tient qu*à deux choses, soit à pouvoir tester, soit, s'il ne teste pas, à laisser ses biens à ses héritiers naturels et non au roi. L'affranchissement lui assure l'un et l'autre avantage. Au xviii» siècle, nous apprenons par Voltaire qu'un serf est mattre de poste et receveur du comte de Choisèul : ce doit être un gaillard assez riche et influent. La plupart étaient de pauvres gens de campagne dont la condition matérielle n'était probablement pas inférieure à celle des hommes libres, et dont le servage était surtout utile à constater au moment de certains décès. Cf. Isambert, Recueily t. X, pp. 685, 686; Coût, de la Marche^ art. 125 à 178; Coût, de Nivernois^ ch. viii, ix; Guy Coquille sur Nivernois, dans Dupin, Coût, de Nivernais^ p. 222;Chassin, L'Eglise et les derniers serfs, pp. 4, 162 et suiv.
5 Vojez, ci-dessus, p. 322.
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Si un reste odieux de TaDcienne servitude, » et attribué en corn-^ pensation aux seigneurs une redevance annuelle sur lés anciens mainmortables; raais les serfs eux-mêmes réclamèrent; en rai- [326] son des « dommages et oppressions qu'ils souflTriroient de l'exécution de cet édit, » ils supplièrent le bon duc « de remettre les choses au même état qu'elles étoient auparavant. » Léopold eut ainsi la main forcée : à contre-cœur et « pour un temps, » il rétablit la mainmorte ^ Un peu plus tard, des déclarations du 26 mai et du 31 décembre 1719 procurèrent enfin l'abolition ou la transformation de la mainmorte en Lorraine'.
En Savoie, les rachats de servage furent organisés par édits de 1762 et de 1771».
Mouvement pour Pabolition en France. Abolition. — C'est Voltaire qui, en France, provoqua les premières mesures louchant l'abolition de la mainmorte. Il se Qt l'avocat des serfs du chapitre de Saint-Claude et conduisit pour eux Tune de ses plus célèbres campagnes : il échoua devant le Parlement de Besançon, qui se prononça, en 1775, pour le chapitre de Saint-Claude contre les serfs. Voltaire publia alors une pétition à Louis XVI pour demander l'abolition générale de la mainmorte*.
C'est ainsi que l'opinion publique et le pouvoir furent saisis. L'histoire de l'abolition déflnitive du servage en France se résume en deux actes et deux dates : 1779, édit de Louis XVI, inspiré par Necker; 1789, nuit du 4 août.
Edit de 1779. — Par l'édit de 1779, Louis XVI abolit la servitude dans tous les domaines de la couronne (le domaine s'était étendu depuis le xiv* siècle et bien des pays de servage en faisaient maintenant partie ; en outre, tous les serfs n*avaient pas répondu à l'appel de Louis X et de Philippe V). Par le même
1 Recueil detéditt du règne de Léopold /er, Naocy, 1733, t. II, p. 9. Cf.O. d'Avenel, dans Revue dn Deux Mondes, t. CXV, p. 108.
2 Paul Darmslàdter, Die Befreiung der Leibeigenen [mainmortabUi) in Savoyent der Schweiz und LofArin^fn, Strassburg, 1897, pp. ?e2-205.
» Cf. Voltaire, Requête au roi pour les serfs de Saint-Claudej dans Œuvres cornplètes, t. XXXV, 1785, p. 187; Paul Darmst&dter, ouvrage cité ci-dessos. i Voltaire, Ibid,, pp. 184-189.
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^dit, Loais XVI déclare : que Tétat de ses Qnaaces ne lui permet pas de racheter le droit de servage des mains des seigneurs qui «n jouissent; que, par respect pour le droit de propriété, il ne peut, en dehors de ses domaines, abolir purement et simple^ ment la mainmorte, mais qu'il verra avec satisfaction Tabolition de ces droits odieux dans tout le royaume.
Le vœu de Louis XVI ne fut pas entendu comme il aurait dû Vôtre : un bien petit nombre de seigneurs affranchirent leurs serfs. Le dernier acte partiel d'affranchissement, acte rendu conformément au vœu de Necker et de Louis XVI, est peut-être cejui par lequel une petite communauté de missionnaires Bar- [327] nardins du diocèse de Toul affranchit ses serfs^ Quant aux serfs du Mont-Jura, le chapitre de Saint-Claude ne les avait point affranchis ; et^ au moment de Touverture des états généraux, ils demandaient la suppression de la mainmorte'. Le même vœu figurait dans bon nombre de cahiers'.
4 août 1789. — C'est dans la célèbre nuit du 4 août 1789 que fat décrétée, avec Tabolition des droits féodaux, la liberté des derniers serfs. Le vicomte de Noailles et le duc de La Rochefoucauld-Liancourt eurent l'honneur d'attacher leur nom à cette grande décision : La Rochefoucauld'-Liancourt requit l'affranchissement pur et simple, sans nulle indemnité, et personne ne fit la moindre objection^. Ce vote fut ainsi libellé :
« L'Assemblée nationale détruit entièrement le régime féodal, et décrète que, dans les droits et devoirs tant féodaux que censuels, ceux qui tiennent à la mainmorte réelle ou personnelle et à la servitude personnelle, et ceux qui les représentent sont abolis sans indemnité...' ».
Bibliographie. — Dunod, Traité de la mainmorte et des retraits, Paris, 1760, in-4«. — Voltaire, Coutume de Franche-Comté, Sur V esclavage im--
1 ChassiD, UEglise et les derniers serfs^ p. 75.
2 Voyez leurs doléances daos ChassïD, t6td., p. 263 el suIy.
s Voyez notamment le cahier du clergé de la Haute-Marche dans Duval, Cahiers dé la Marche et Assemblée du département de Guéret, PariSf 1873, p. 43 (seconde pagination du volume).
« Cf. Chassin, ouvrage cité, pp. 204, 205, 210, 211.
^ Décret des 4, 6, 7, 8 et U août-21 septembre et 3 novembre 1789.
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posé à des citoyens par une vieille coutume; Supplique des serfs de Saint-- Claude à Monsieur le chancelier; Requête au roi pour les serfs de Sainte Claude; Extrait d'un mémoire pour Ventière abolition de la servitude en France, dans Œuvres complètes de Voltaire, t. XXXV, 1785, pp. 168-197.
— M"* de Lezardière, Théorie des lois politiques de la monarchie française^ nouvelle édition, t. III, pp. 436-493. — Dupuy, dans Académie des Ins^ cript,, Hist., t. XXXVIII, pp. 196-215. — Hoverlant de Beauwelaere, Mém. sur l'état de la servitude au royaume des Pays-Bas, 1818. — Guérard, dans les Prolégomènes au Polyptyque d'irminon, pp. 374-396. — Delisle, Etudes sur la condition de la classe agricole.,,, en Normandie au moyen âge, Evreux, 1851, pp. 1-20. — Yanoski (J.), De l'abolition de l'esclavage ancien au moyen âge et de sa transformation en servitude de la glèbe, Paris, 1860.
— Grandmaison et Salmon, Le Livre des serfs de Marmoutier, Tours^ [328] *^^* (^- ^^^ ^^^ Publications de la Société archéologique de Touraine).
— Dupré, Etudes et documents iur le servage dans le Blésois, 1867»
— G. Chassin, VEglise et les derniers serfs, Paris, 1880. — Wauters, Table chronologique des chartes et diplômes, t. VI, 1881, in-fol., pp. lix- Lxix. — Joh. Steenstrup, Nogle Undersogelser om Fœstebondens Retsforhold iœldre Tid, Copenhague, 1887 (Extrait de HisL Tidsskhft, 5, R. VI).
— R. de Maulde, Les rachats de servage en Savoie au xf« siècle, dans Nouvelle revue hist, de droit fançais et étranger, t. XI, 1887, pp. 175-181. — Fustelde Coulanges, L'invasion germanique à la fin de l'empire, Paris, 1891, pp. 226-257. — Aulorde. Etude d'histoire du droit, Transformation du servage dans la Marche depuis la rédaction de la coutume (1521) jusqu'à la Révolution, — Autorde, Le servage dans la Marcfie avant la publication de la coutume en 1521, dans Mémoires de la Société des Sciences de la Creuse f 20 série, t. II, p. 135 et suiv , p. 303 et suiv. — Gabriel Demante, Etude historique sur les gens de condition mainmorlable en France au xvjii* siècle, Paris, 1894. — Allard, Esclaves, serfs et mainmortables, Bruxelles et Paris, 1894. — Roupnel, Le régime féodal dans le bourg de C hàti lion-sur- Seine, dans Revue bourguignonne de l'enseignement supérieur,i, VI, Dijon et Paris, 1896, pp. 167-262. — Marc, Contribution à l'étude du régime féodal sur le domaine de l'abbaye de Saint- Seine, même recueil, t. VI, pp. 55-121, 295-334. — Ant. Boucomont, Des mainmortes personnelle et réelle en Nivernais, Paris, 1896. — L. van der Kindere, Les tributaires ou serfs d'Eglise en Belgique au moyen dge, dans Bulletin de l'Académie royale,,, de Belgique, 4897, n* 8. — Knapp, Ueber Leibeigenschaft in Deutschland seit dem Ausgang des Mittelalters, dans Zeitschrift der Savigny-Stifung fur RechtsgeschichteA- XXII, 1898, Germ. Abtheil,; pp. 16-51. — Mohier, Le servage et les communautés serviles en Nivernais, Paris, 1900 (thèse). — Sée, Les classes rurales et le régime domanial en France au moyen âge, Paris, 1901. — Paul Darmstadter, cité ci-dessus, p. 326.
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QUATRIÈME SECTION
Second esclavage.
Les origines et le développement
Persistance de C esclavage antique. — Nous avons vu Tescla- [329] vage décroître et aboutir au servage et le servage succomber enfla sous l'action du temps et du mouvement généreux du xv!!!"* siècle.
Mais au moment où s'évanouissaient les derniers débris de Tesclavage antique, cet esclavage lui-même avait repris depuis longtemps une vie nouvelle. 11 est certain, d'ailleurs, qu'il n'avait jamais complètement disparu. Nous avons vu au xi' siècle un Démétrius, roi de Dalmatie, promettre à Grégoire VII de ne pets tolérer les ventes d'hommes. Il y avait évidemment de ce côté un commerce d'esclaves; et ces esclaves étaient la plupart du temps de race slave. De là leur nom : Esclave ou Slave^ c'est le même mot. — Il y eut jusqu'en i470 un commerce d'esclaves entre l'Irlande et l'Angleterre'.
11 est incontestable qu'au moyen âge les chrétiens vendirent souvent des esclaves aux musulmans et sans doute leur en achetèrent aussi*. Venise fit longtemps le commerce des esclaves*. L'esclavage s'est perpétué en Sicile jusqu'aux temps modernes*. Au xu* siècle, on vendit, ce semble, des esclaves aux foires de Champagne*. Tel évêque du midi de la France possédait à la même époque des esclaves sarrasins*. En 1488,
1 ConcU, Armaliente (Armagb), en Iriaode, 1170, daas Giraidus CambreDsie, Expugnaiio Bibern., lit. I, o. xvm (Giraldi Cambreosis Opera^ édil. Dimock, t. V, p. 25S).
> Voyez Mas Latrie, But. de Chypre, t. II, pp. 127, 458, noie 1.
^ Bouilier, Essai sur rhist. de la civil, en Italie, I. II, p. 34.
4 Voyez V. di Giovanoi, dans iVuov« Effemeridi Siciliane, seplembre-octobre 1880, d'après Hevue des questions hist., avril 1882, p. 661; Vilo La Mantia, Sloria délia Ugislatione di Sicilia, voL II, pars i, p. 115; Molière, édil. Regnieri t. IV, Paris, 1881, p. 220, note 1, p. 223.
B Bourqueiot, dans Uém. présentés par divers savants, 2» série, Antiq. de la France, i. V, 1" partie, p. 309.
B « Lazo episcopo Biterrensi omoes Sarraceoos meos » (Gallia Christ., t. VI» Instrum., col. 39). A propos de ces Sarrasins faits prisonniers et devenus esclaves, qu*oo me permette une remarque : les nations civilisées ne devront se féliciter de
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le roi d*EspagDe fait don au pape de quelques Sarrasins ^ Au [330] XIII* siècle, le commerce des esclaves existe à Narbonne et en Provence'; nous rencontrons des esclaves à Perpigoan au xin* siècle'; nous en trouvons dans tout le Roussillon jusqu'au moment de Tannexion définitive à la France^
Aversion française pour F esclavage. — On peut constater de ■ bonne heure sur certaines terres françaises une horreur de
l'esclavage très accusée : les capitouls de Toulouse appliquèrent, en 1402 et en 1406, à l'occasion d*esclaves fugitifs venus de Perpignan, le principe que tout esclave (ou serf) ayant mis le pied dans la banlieue de Toulouse est libre. En 1571, un arrêt du Parlement de Bordeaux généralisa cette doctrine et • rappliqua à tout le royaume de France. Un peu plus tard, Loisel
formulera cet adage : « Toutes personnes sont franches en ce roïaume ; et, si tost qu'un esclave a atteint les marches d'icelui, se faisant baptizer, est affranchi*. »
Commerce des nègres, — Cette aversion pour l'esclavage est loin d'être générale dans la chrétienté. Dès le milieu du xr* siècle, les Portugais faisaient un grand commerce de nègres*,
la disparition de l'esclavage par caplare militaire qae le jour où U sera démontré que les tueries des sauvages et des faibles par les forts, par les « civilisés, » n'ont pas pris la place des captures militaires suivies d'esclavages. Ces esclavages-là avaient uo caractère quMl ue faut pas méconnattre : ils rendaient l'humanité et la pitié utiles : on avait intérêt à épugser i'epinemj.
< Lafoos Mélicocq, Documents inédits pour servir à l'histoire des usages et des mcevre aux XF« et xv/« siècles^ dans hulUtin de la Société de l'histoire de France^ 2« série, t. ni, 1861-1862, pp. 38, 204, 334.
t Vente publique d'un Sarrasin en 1296, dans Henry, Hisi, de Roussillony l'« partie, Paris, 1^35, pp. 524, 525. Je dois l'indieation de ce passage et du précédent à mon savant confrère et ami, M. A. MoUnier.
> Bourquelot, t6i(2., p. 388.
• Laurière, sur Loisel, tnst., I, vi (24), édit. Dupin et Laboulaye, t. I^, p. 40. Contrairement à l'opinion de Dupin et Laboulaye, j'estime que La Faille et Laurière avaient bien compris les teites. Voyez déjà Assises de Jérus.t Cour des bourgeois, ch. 255. Brutails, dans Nouv. revue hist,, 1886, pp. 493, 494. On trouve aussi des esclaves à Montpellier (Guiraud, Recherches sur,,. Jacques Cœur, p. 37).
• Loisel, tfrid., règle 24 (p. 38). Au milieu du ivii* siècle,* la même règle eiiste dans certaines parties de l'Italie (Michel de Saint-Martin, Le gouvernement de Aome, Caen, 1659, p. 185).
• Cf. G. du Puynode, De Vesclavage et des colonies^ p. 29.
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et ce commerce reçut, en 1454, une haute sanction, celle du pape Nicolas V*. Il se développa cruellement lorsque l'Amérique fut tombée aux mains des Européens : les Degrés allaient rem- [331] placer dans le Nouveau-Monde les indigènes^ les Indiens occidentaux, traqués et détruits par les Européens*.
Ces infortunés, dépouillés, traînés en esclavage, attirèrent, '
plus que les nègres, la commisération d'âmes généreuses. Chacun connaît, au moins de nom, leur impuissant, mais dévoué protecteur, Las Casas. La papauté fît entendre sa voix, à plusieurs reprises, en leur faveur : au xvi*, au xvii* et au xviii* siècle, elle défendit solennellement de les dépouiller et de les réduire en servitude*. Défenses parfaitement vaines.
Etablissement légal de l'esclavage dans les colonies françaises. — Quant aux malheureux nègres, leur crucifiement se continue et leur esclavage se régularise. Les colons français d'Amérique les utilisèrent aussi, et il fallut, au X7ii* siècle, organiser cet état de choses. C'est Louis XIII qui, le premier, sanctionna
> « EzÎDde qaoqae mulli Gbinei et alii Nigri vi capli, quidam etiam non prohibi- Urom rerum permatatione seu alio légitime contraola emptionia ad dicta sont regD4 iranamiaai. Qaoram ioibi copioao numéro ad catbolicam fldem cooveni exUteruot; speraturque, divioa faveote Clementia, qood si hnjuamodi cam eis cootiouetnr progressus, vel popuii ipai ad fldem convertenturf vel saltem multorom ex eia aniro» Cbristo lucri Oeot. » Et plus loin : a Cum olim prsfato Alfooso régi qooscumque
SaracenosetpaganosaliosqueChristiinimicos ubicumque constttotos subjagandi,
tllorumque persooas in perpetuam servitutem, redigendi aliis nostris litteris plenam
et liberam toter estera cooeessimus facultatem » (acte du pape Nicolas V du 8 jao- ▼ier 1434, daos CocquelÎDea, Bullarium, t. V, p. 71). Cette malédiction de TAncien .Testament : n Maledictus Cbanaan, servus servorum erit fratribus sois » (Genèse, tx, 25) pourrait bien servir à expliquer le document que nous yeoons.de citer. Une balle do pape Calixte III de Tan 1456 défend rigoureusement de réduire les chré- 4ieDs de TOrient en servitude {ibid,, p. 78). Une bolle de Pie II de l'an 1462 blftme très sévèrement les cbrétiens qui réduisent en servitude les néophytes nègres. Elle «st visée par Grégoire XVI dans sa bulle contre Tesclavage des Indiens et des nègres (traduction française de cette bulle de Grégoire XVI, dans Thérou, Le christianisme •£t Vetclêvage^ p. 144). Cf. Wallon, De l'esclavage dans les colonies pour servir d^inlrod'. à l'hist. de l* esclavage dans Vantiq., t. I«r, p. 68; V. di Giovanni, dans Nuove Effemeridi êicUianef sept.-oct. 1880, d'après Revue des questions hisl., avril 1882, p. 661.
2 Sur les premières importations aux fies espagnoles au commencement do xvi* siècle, voyez Thérou, Le christ, et l'esclavage j p. 105.
s Cf. bref d'Urbain VIII qui vise un acte d'un de ses prédécesseurs de Tannée ,1537 et one très belle bolle de Benoît XIV de Tan 1741, dans Cocquelines, Bullarium, t. VI, pars II, p. 183 et daos Benedicti papm XIV Bullarium, t. I•^ p.. 45..
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légalement l'esclavage des nègres dans les colonies françaises. Il s'en faisait une peine extrême; <i: mais quand on lui eut bien mis dans l'esprit que c'était la voie la plus sûre pour les convertir, il y consentit \ » Un peu plus tard, Colbert réglementa et protégea avec sollicitude le commerce des noirs. En 1673, « il autorisa [332] une compagnie du Sénégal à faire, par exclusion de tous autres, le commerce des noirs sur la côte du Sénégal, au Cap- Vert et dans la rivière de Gambie. Indépendamment de ce privilège, la compagnie avait encore une prime de treize livres par tète de noir qu'elle porterait dans les possessions de la compagnie française des Indes Orientales. Deux années après, une nouvelle compagnie fut créée sous le titre de compagnie de Guinée, à la condition de porter tous les ans 800 nègres aux colonies; mais elle faillit bientôt à l'exécution de son contrat, et le privilège du commerce de Guinée lui fut retiré pour être transmis à la compagnie du Sénégal, qui fut, par suite, tenue de transporter tous les ans aux colonies 2.000 nègres, pour lesquels le gouvernement lui allouait, d'ailleurs, la môme prime de treize livres par tête de noir. » Une nouvelle compagnie de Guinée fut créée en 1685 et partagea le monopole de la traite avec la compagnie du Sénégal*,
La situation des esclaves nègres fut ensuite réglée avec beaucoup de détails dans la grande ordonnance de Louis XIV de 1685, appelée le Code noir.
Contagion de l'esclavage américain en Europe. — L'esclavage américain paraît avoir apporté jusqu'en Europe je ne sais quelle contagion malsaine et développé certains courants préexistants. Des Etats, des têtes couronnées se servent d'esclaves pour les besoins publics. J'ai dit que, dès la fin du xv* siècle, le roi d'Espagne faisait don de quelques sarrasins au pape*. Celui-ci, aux xvi*, xvii*, xviu* siècles, eut des esclaves turcs
f MoDteaquiea, D$ FesprU des lois^ liv. XV, ch. iv. Uo aonotateur moderue Bombln révoquer ce fail en doute; je oe suis pas frappé de soo obieclioD {Œuvres complètes de Montesquieu, t. I^r, 1863, p. 328).
* Pierre Clémeol, Le gouvernement de Louis XIV, Paris, 1848, pp. 188, 189.
3 Laroos-Mélicocq, mémoire elle, dans Bulletin de la Société de l'histoire de France, 2« série, l. Ill, 1861-1862, pp. 38, 204, 33 i.
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snr ses galères *. Louis XIV faisait acheter pour le même service des esclaves, probablement turcs ou nègres, et même des juifs et des Russeaux (Russes) catholiques*.
Au xvin* siècle, le mal s'élargit et descend plus bas : c'est comme une tache hideuse qui s'étend graduellement. D'après le principe qui, comme je l'ai dit, s'était peu à peu établi chez Dous, tout esclave qui touchait le sol français était libre. En 1716, des colons qui trouvaient conforme à leurs intérêts [333] de faire passer leurs gens en France, obtinrent du roi Tautorisation d'y envoyer des esclaves : ils donnèrent pour prétexte la nécessité de les confirmer dans les instructions et les exercices du christianisme. L'édit royal d'octobre 1716 permit de les introduire en France, en remplissant certaines formalités, et sans que ces nègres pussent « prétendre avoir acquis leur liberté, sous prétexte de leur arrivée dans le royaume. » L'édit de 1716 fut renouvelé en 1738. Grâce à ces édits on s'habitua en France à la vue des esclaves, et il en vint un assez grand nombre. On oublia bientôt les formalités prévues par l'édit de 1716, et Ton vit, en pleine France, à Paris, vendre des hommes au plus offrant et dernier enchérisseur : « il n'est pas de bourgeois ni d'ouvrier qui n'ait eu son nègre esclave, » lisons-nous dans un document officiel, empreint, il est vrai, d'une certaine exagération littéraire.
C'est en 1762 que le gouvernement coupa court à cette irruption de l'esclavage américain sur la terre de France*.
Une loi, votée à l'unanimité le 28 septembre 1791, consacra en ces termes le vieux principe français : « Tout individu est libre, aussitôt qu'il est entré en France. »
^ La Ratsegna Seilimanale du 23 mars 1879 et du 16 novembre 1879, d*aprèB ia Revue hUt. de mai-juin i879, p. 236. Vito La Maotia, Sloria délia Ugisl. italiana, U Borna e etato romano, Roma, 1884, p. 503, note 1. A. de Reumoot, dans HisL Jahrbuch, Munich, 1886, t. IX, cahier 1.
>E. de Laveleye, Questions contemporaines, pp. 298, 299. Corréard, Choix de textes pour servir à V étude des institutions de la France, p. 190.
' Wallon, De Vesclavage dans les colonies pour servir d'introd. à rHist. de V esclavage dans rantiquUé, (l. I<"), 1847, pp. lxuiii-lxzxv. Ord. des 31 mars et 5 avril 1762 rendue par le duc de Pentbièvre, amiral de France, dans le Code noir, 1767, p. 427 et suiv. : cette ordonnance est toute imprégnée de l'esprit moderne et aDtiesclavagiBte ; elle eat à lire.
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Vabolition
Mouvement pour Faboiition de C esclavage au xviii^ siècle. — Le mouvemeot généreux en faveor de la liberté des nègres commença sous TiDspiration chrétienne» Ce sont peut-être les Quakers de l'Amérique du nord qui donnèrent te signal : leur secle entière accorda la liberté à ses esclaves, en ll&l, et refusa d'admeltre à sa communion ceux de ses membres qui voudraient garder des esclaves. Vingt-neuf ans plus tard, quelques années avant la Révolution française, TEtat de Pensylvanie [334] votait une première mesure législative favorable à la liberté : il déclarait libres tous les nègres nés depuis l'indépendance*.
Abolition et rétablissement de Fesclavage dans nos colonies. — Dès lors le mouvement pour la liberté va se développant tous les jours; l'Angleterre en devint le foyer. Le plus illustre représentant de cette noble pensée fut Wilberforce. De son côté, la France eut très vite sa Société des amis des noirs^ et c'est la France qui, la première en Europe, fit triompher dans un texte législatif cette idée généreuse et en proclama la réalisation immédiate : un décret du 46 pluviôse-21 germinal an II (4 févrieril avril 1794) abolit l'esclavage dans toutes les colonies françaises et conféra à tous les nègres la qualité de citoyens français avec « tous les droits assurés par la constitution* ; » mais le moment était mal choisi pour une transformation toujours difficile : la mère-patrie et les colonies traversaient une crise terrible; et à cette date (avril 1794) les nègres d'Haïti étaient • déjà en pleine révolte. •
En 1802', Bonaparte releva l'esclavage (les détails de cette
1 G. du Puyoode, De Vesclavage et des colonies, p. 55, note i. Je n^ose citer eo première ligne, comme il fauchrait ie faire peut-être, une lettre da collège des cardioaux adressée, en 1683, aux missioDoaires d'Angola et flétrissant la traite dea nègres (Tbérou, Le christ, et l'esclavage, pp. 115, 116) : je n*ai pas ce document sous les yeux et je crains quMl ne s'agisse que des nègres chrétiens.
> Dans le discours prononcé par Necker à Touverture des élats généraux on remarque déjà une phrase où l'orateur vise rémaocipatioo possible des noirs. Cf. Ma« rias Sepet, Six mois d'histoire révol», La question politique et la question religieuset pp. 108, 109.
* 30 Qorésl an X = 20 mai 1802. Les nègres d*Haïti (Saint-Domlngae) tinrent boa
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opération déjà épouyantable par elle-même voudraient être examinés de près).
Nouvelle et définitive abolition. — Mais le mouvement commencé se continua glorieusement en Angleterre : le Parlement' anglais prononça, eh 1807^ rabolitiori de la traite. Les traités de 1814 et 1815 firent, entrer la France dans le concert européen contrôla traite : des décrets de 1815 et 1817 TaboUrent' pour nos colonies ^
Quaiît à Tabolîtion de l'esclavage lui-même, c'est TAnglelerre [335} qui en donna le signal. Il fut supprimé dans les Antilles anglai-' ses en 1833. Il ne le fut dans nos colonies que le 27 avril 1848«.
Dès lors un courant d'opinion de plus en plus puissant à entraîné presque tous les peuples les uns après les autres. Les adversaires de l'esclavage ont remporté de grandes et signalées victoires. Ces victoires sont toutefois bien moins complètes qu'on ne serait, tenté de le croire, car, sous la forme perfide d'engagements libres, l'esclavage renaît honteusement sous nos yeux*.
etJBureol coaserver leur indépendance. Ce grand ÎBxempIe a eu certainement beaucoup d^infloence sur resprit de quelquea-uns des hommes politiques qui ont travaillé à la ftoppression de Tesclavage. Sur Tinsigne mauvaise foi de Napoléon et les guet-apens dressés aux noirs voyez Adams, dans Rtmu hittorique, L XXIV, pp. 114-117 ; Schœlclier. Vie de Tomsaint-Louverturey Paris» 1889.
i Voyez traité du 30 mai 1814, art. 1»' des art., addit.; trrité du 20 oov. 1815, art. addit.; décret des 29 mars-l«r avril 1815; ordonnance des 8 janvier-l«r février 1817; ordonnance du 18 avril 1818.
* Quelques faits veulent être relevés. Le pape Pie VII négocia auprès des puissances pour faire cesser enlièremeot la traite des nègres parmi les chrétiens. J'emprunte ce renseignement à une bulle de Grégoire XVI contre la traite (Thérou, Le ckriiL et Vetclavagef pp. 144, 145). En janvier 4846, deux ans avant la suppression de Tesclavage par la France, Ahmed, béy de Tunis, décrétait rabolilioo de l'esclavage dans ses Elats (Larroqoe, De (^esclavage chez les nalians chréUeunes, p. i35J.En 1890, nouTelle abolition et interdiction de Tesclavsge en Tunisie. Voyez à ce sujet cirealaire du 28 mai 1890, dans Hevve algérienne, 1870, 3* part., p. 35.
s Voyez Joseph Cooper, Un continent perdu ou ^esclavage en Afrique, ouvrage Traduit de Tanglais et contenant une préface d'iid. Laboolaye, 2« éd!t., Paris, 1876, pp. 25, 50, 51 et passim. J'ajoute que l'esclavage n'est pas partout supprimé 00 ne Test pas sérieusement. D'ailleurs, les nations civilisées de l'Europe et de l'Amérique n'auront encore réalisé, en supprimant l'esclavage, qu'un bien mince progrès moral, tant qu'elles ne songeront pas à respecter l'indépendance, la pro^ .priété ei la vie des peuples moins avancés et plus faibles qu'elles. Lire au sujet du reapecl de la propriété : Spoliation des indigènes en Nouvelle-Calédonie, Mémoire du
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Nos colonies ODt connu aussi entre la liberté et Tesclavage un état intermédiaire que les mœurs créèrent et que divers édîls, déclarations et arrêts sanctionnèrent*; en d'autres termes» les nègres libres ne jouissaient pas des mêmes droits que les colons blancs. Voici ce que disait, à ce propos en 1777, un auteur particulièrement compétent : « Le concubinage des femmes noires avec les blancs et des affranchissements successifs ont donné lieu à une classe de libres, différente du sang blanc, connue sous le nom de gens de couleur ou sang-mêlés, nègres, mulâtres, mestifs, quarterons, qui, quoique admis aux privilèges. de la liberté, n'en jouissent cependant qu*avec des modifications qui constituent un état mitoyen entre les blancs et les esclaves*. » Par décret des 28 mars-4 avril 1792', l'Assemblée législative conféra à ces gens de couleur ou sang-mêlés libres [336] tous les droits politiques et les assimila aux colons blancs. Mais, en 1802, ils retombèrent dans l'état d'infériorité civile et politique dont ils étaient frappés avant 1792. Une ordonnance du 24 février 1831 et une loi du 23 avril 1833* mirent fin à ces choquantes inégalités.
Tel est Thistorique de la liberté dans nos anciennes colonies.
Comité de protection et de défense des indigènes ^ Paris, 1901. La destraotioD des iodigènes, inaugurée par les Espagnols au xvi« siècle, se cootiaue avec des moyens différents.
Nos déclamations contre l'esclavage ne sont souvent qu'une feinte pour colorer Tasservissement des peuples faibles par des peuples dits civilisés. On ignore généralement en Europe la condition réelle de Tesclave chez les peuples peu avancés dans la civilisation. La plupart du temps, elle n'a rien de très dur ni de très pénible. Ce qui est horrible, c'est la traite, non pas l'esclavage, chez ces peuples peu avancés. Il faut même ajouter que, fort souvent, le mot esclavage est, dans notre boucbf , un pur contre-sens et ne rend pas l'état juridique du serviteur que nous qualifions esclave : celui qui contre la volonté de son maître peut se racheter ou se faire racheter^ à proprement parler, n'est pas esclave
< Edit de 1724 pour la Louisiane, déclaration de février 1726 pour les Iles da Veot, déclaration du 9 août 1777, arrêt du Conseil d'Etat du 5 avril 1778 (Lebeaa, De la condition des gens de couleur libres sous Vancien régime^ pp. 14-16, 115-117).
> Petit, Traité sur le gouvernement des esclaves; cité par Lebeau, p. 3.
3 Ce décret fut présenté, le 22 mars, par Geosonné et appuyé, le 23 mars, par Guadet.
^ Sur Tari. l«r de cette loi lire des observations importantes dans Dovergier, t. XXXIil, p. 104, note 3.
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Mais nous assistons aux plus douloureux retours en arrière. Et il faudrait maintenant pour être complet tracer Thistorique <ie Tesclavage dans nos colonies nouvelles et dans certaines de nos anciennes colonies : je vise ici et Timportation de travailleurs dits libres et le travail forcé imposé aux indigènes. Le siècle marche à rebours. Nous avons vu renaître en Afrique, à l'ombre du drapeau français, l'esclavage, non pas l'esclavage domestique, mais l'effroyable esclavage militaire. Des femmes €t des enfants, pris à la guerre comme on prend des bœufs ou des moutons, ont été partagés sous les yeux et par l'ordre de nos officiers entre nos auxiliaires africains. Un ministre a confessé -ces faits à la tribune française et a essayé de les justifier *. Qu*od cherche à ces partages, dont on peut lire la description dans VOfficiely un autre nom qu'esclavage. S'il en est un plus ignominieux, il sera plus vrai. Je ne parle ni de ces contrats de servage ou plutôt d'esclavage imposés en Nouvelle-Calédonie à de malheureux indigènes, et cela en pleine paix après cinquante ans d'occupation, ni de ces partages de main-d'œuvre, c'est-à-dire d'esclaves, -qu'ordonna, à l'aurore de ce xx* siècle, un gouverneur français*.
Il me faut ajouter que, dans plusieurs de nos colonies nouvelles, les indigènes, sujets français, sont dans une situation légale plus désespérée que les esclaves de l'antiquité ou que les serfs du moyen âge, car ils ne peuvent en aucune manière aspirer à la pleine liberté, j'entends à la qualité de citoyen français : cette pleine naturalisation n'existe pas pour eux'.
Bibliographie. — Tradition de V Eglise dans le soulagement ou le rachat des esclaves, Rouen, (vers 1713). — Petit, Traité sur le gouvernement des -esclaves^ Paris, 1777*. — Le Code noir, édit. de 1767. — Montesquieu, De
1 Séoatf séance du 17 juin 1895, Interpellation Isaac, Discours de M. Chautemps, «Dioistre des colonies dans le Journal of/iciel du 18 juin 1895, pp. 619-629.
s P. Lot, dans V Européen du 2 août 1902. Lettre adressée, le 25 ocl. 1902, par le président do Comité de protection et de défense des Indigènes au ministre des colonies, publiée dans L'Européen du 29nov. 1902, Nouët, article dans La Grande revue •du l«rjanv. 1903. Cr. Laliberié du 22 déc. 1902; VEclair du l-'jany. 1903. Il faudrait aussi mentionner le portage, cet effroyable portage auquel des explorateurs européens, ^réputés souvent philanthropes, obligent sous menace de mort d'inoffensifs indigènes. Pour les crimes du portage voyez une lettre publiée dans La liberté du 4 janvier 1898.
' Telle est la situation, notamment à Madagascar et en Nouvelle-Calédonie.
^ Je ne connais cet ouvrage que par les citations de M. Lebeau (ci-dessous, in fine)»
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Vesprit des lois, liv. XV. — Granier de Cassagnac, Voyage aux AntUleSy, 1844. — A. de la Charrière, De V affranchissement des esclaves dans les colonies françaises, 1836. — Avis du conseil colonial de Bourbon sur diverses propositions concernant V esclavage, Paris, 1839, in-fol. — Avis du Conseil colonial de la Martinique, de la Guadeloupe et de la Guyane sur diverses propositions concernant V esclavage, Paris, 1839. — Commission instituée [en 1840] pour l'examen des questions relatives à. l^ esclavage et à la conservation politique des colonies, Procès-verbaux, Rapport par de Broglie, Paris, 1841- 1842, 4 vol. in-fol. — Exposé général des résultats du patronage des esclaves dans les colonies françaises, Paris, 1844, in-fol. — Compte rendu au roi dé (Remploi des fonds depuis 1839 pour l'enseignement religieux et élémentaire des noirs et de l'exécution des lois des 18 et 49 juillet 1845 relatives au régime des esclaves, Paris, 1846, in-fol. — Compte rendu au roi de l'exécution des lois des 4 8 et 49 juillet 4 845 sur le régime des esclaves, Paris, 1847, in-fol. — Abolition de V esclavage, Procès-verbaux, rapports et projets de décrets de la commission instituée pour préparer Vacte d'abolition "immédiate de V esclavage, Paris, 1848, in-fol. — Procès^verbal de la commission coloniale de 4849, Paris, 1850-1851, 2 vol. in-fol. — Renouvellat de Cussac, Situation des esclaves dans les colonies françaises. Urgence de l'émancipation, 1845. — L*abbé Dugoujon, Lettres sur l'esclavage dans les colonies françaises, Paris, 1845. — Schœlcher, Colonies étrangères et Haïti, Paris, 1843, 2 vol. — Schœlcher, Des colonies françaises, Paris, 1842. — Schœlcher, Restauration de la traite des noirs à Natal, 1877. — Wallon, L'esclavage dans les colonies, (1847), introduction de l'Histoire de V esclavage dans l'antiquité, 2» édit., Paris, 1879, 3 vol. — Gustave du Puynode, De l'esclavage et des colonies, Paris, 1847. — Revue coloniale, juillet 1847, pp. 332-347. — L'abbé Thérou, Le christianisme et l'esclavage, suivi C^un traité historique de Mœhler sur le même sujet, Paris, 1841. — A. de Tocqueville, Articles publiés dans le journal « Le Siècle » sur l'émancipation des esclaves et l'esclavage en Afrique, dans Œuvres complètes, t. IX, Paris, 1878, p. 265 et suiv.; p. 443. — Cochin, Uabplition de l'esclavage^ Paris, 1861, 2 vol. — Beriioux, La traite orientale, Histoire des chasses à r homme organisées en Afrique depuis neuf ans, Paris, 1870. — Brutails, Etude sur Vesclavage en Roussillon du xiii^ au xviie siècle, dans Nouvelle revue historique de droit français et étranger, 1886, pp. 388-417. — Langer». Sklaverei in Europa waehrend der letzten Jahrhund^rte des Mittelalters^ Bautzen, 1891, in-4°. — A. Desjardins, La France, l'esclavage africain et le droit de visite, dans Revue des Deux-Mondes du 15 octobre 1891, pp. 864- 903. — Ad. de Castro, De la esclavitud en Espafia, dans La Espana modema, t. XXXVIII, 1892, pp. 128-149. — L. Guiraud, Recherches et conclusions nouvelles sur le prétendu rôle de Jacques Cœur, Paris, 1900, pp. 36- 39. — Lebeau, De la condition des gens de couleur libres sous l'ancien régime, Poitiers, 1903 (thèse).
CHAPITRE VII
LES HÉRÉTIQUES
1. Première période. — Des origines au milieu du xvi^ siècle.
Avant le xi* siècle. — Sous les empereurs chrétiens, la liberté [337] religieuse n'a existé qu'à d'assez rares intervalles qu'on peut considérer comme des phases de transition entre la persécution païenne contre les chrétiens et la persécution chrétienne contre? les païens et les hérétiques.
La peine de mort ou le bannissement suivant les cas sont décernés contre les hérétiques' par les empereurs chrétiens.
Les choses changent d'aspect avec la domination barbare. Les Barbares ne paraissent pas avoir pris aux discussions théologiques et religieuses un intérêt aussi vif, aussi passionné que les Romains : ils avaient des préoccupations d'un tout autre ordre*. Cependant plusieurs rois Wisigoths ariens furent persécuteurs. Les Burgondes et les Wisigoths orthodoxes se font remarquer le plus souvent par leur mansuétude. Un roi burgonde, Sigismond (on Tappelle quelquefois saint Sigisroond) se signale ici tout particulièrement. Il se montre tolérant pour les ariens et résiste aux sollicitations de ceux qui conseillent la persécution \
Les F'rancssont moins débonnaires : et même leur programme politique consiste dans la lutte contre les ariens. Cependant l'hérésie ne devient pas dans leur législation un fait punissable par
« Haoréaa, dans Afdm. de VAcad. des InscHpl,, t. XXVI, l'-^part., pp. 167, 168.
s Comp. Code de Tbéod., XVI, v, et Lex liomana VUig., édit. Hœnei, p. 252.
s Caillemer, L'établ. des Burgondes dans le Lyonnais au milieu du ve siècle^ Lyoo, 1877, p. 20, note 4 et p. 21. Je ne parle plus du fameux colloque eolre prélats catholiques el ariens, qui se serait tenu à Lyoo, en 499, en présence du roi burgonde, Goodeband. Havet a démontré la Fausseté de cette pièce, si souvent citée (Jolien Hayet, Questions mérovingiennes, II, 1885, pp. 34-50).
LIVRE II. LES PERSONNES
[338] lui-même : les Mérovingiens se contentent d'interdire aux hérétiques Texercice public de leur culte *•
Sous les Carolingiens, le catholicisme et le paganisme paraissent presque seuls en présence. Nous ne rencontrons pendant cette période qu'iin très petit nombre d'hérésiarques : ce sont des clercs; et leur condamnation est surtout une afTaire ecclésiastique. Elle n'entraîne point la peine de mort. — C'est peut-être, a fort bien dit Julien Havet, l'occasion de sévir qui manqua aux Carolingiens. On sait que Charlemagne imposa le christianisme, sous les dernières peines, aux Saxons païens^
Peine de mon contre les hérétiques. — Avec le xi* siècle, le catharisme fait son apparition en Occident. L'orthodoxie se défend par des peines sévères contre les hérétiques ; la peine de mort et, en particulier, le feu est souvent employé' ; il n'y a pas de loi formelle, au moins de loi nouvelle ; mais c'est un usage qui s'établit et qui trouve un point d'appui dans la législation romaine impériale* et dans le Bréviaire d'Alaric". L'un des premiers exemples est l'exécution de treize hérétiques à Orléans en Tan 1022, par Tordre et en présence du roi Robert*.
Ces procédés rencontrent, au début, quelque résistance parmi les orthodoxes. Il faut citer Wason, évêque de Liège (1042- 1048), qui, consulté par Tévêque de Châlons, se déclare opposé à la persécution : il pense qu'on ne doit prononcer contre les hérétiques d'autre sentence que l'excommunication, peine ecclésiastique, et qu'il faut les laisser vivre. Cependant l'usage de met-
1 Cf. analyse de Loening, dans Revu€ crit, du 13 juillet 1880, p. .^2.
> Havet, VhérésH et le bras séculier au moyen âge, pp. 7, 11, dans Œuvres, t. II, pp. 122-126.
' L'emploi du feu a peut-être une origine romaine. Paul dit en parlant des parricides : hodie,,. vivi exuruntur tel ad bettias danlur {Sent,, V, xxiv).
* Code de Théodose, XVI, v, De hsrelicit, 34, 51, 56.
s « Cernai prœterea bona sua proscripta, poBnaB mox sanguinis destinandas, qui ftdem alterius expugnavit perversa doctrina » (Novelle de Tbéodose II, lit. IIL De Judxit, Samaritanit, hsBreticii etpaganiSf dans Heenel, Lex Bomana Vitig., p. 258). « Paganos vero, bsereticos, manicbsos... omnesque bœreticos in fortunas eorum et io sangulnem ira nostra consurgal » {Epitome Monachi, ibid., p. 259). Cf. TanoD, HisL des tribunaux de Vlnquisition^en France, Paris, 1893, pp. 441-453).
• Havel, ibid., pp. 12, 13.
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tre à mort les hérétiques s'établit en France «t en Allemagne. La première loi française qui sanctionne la peine de mort contre les hérétiques est une ordonnance de Louis VIII pour le midi du royaume, du mois d'avril 1226. Ce texte porte simplement : « Les hérétiques seront punis du châtiment qui leur est dû. » Mais il n'est pas permis de douter qu'il ne s'agisse du supplice du feu*.
Concile de Latran de l'an iSiS. — La peine de mort n'a point été, 8u moyen âge, promulguée directement par l'Eglise. Cette peine répugne en principe à TËglise ; elle ne la prononce pas elle-même. L'observation toutefois n^a pas un grand intérêt pratique, car un pape a ofQciellement confirmé la constitution [339] célèbre de Frédéric II qui édicté la peine de mort contre les hérétiques*. Voici le résumé des pénalités que l'Eglise, légiférant elle-même, a décrétées, au xni" siècle, contre les hérétiques; je m'attache à un document fondamental, au quatrième concile de Latran, réuni en 1215.
Les biens des hérétiques et de leurs fauteurs sont confisqués. Les hérétiques jugés tels sont livrés au bras séculier, animadversione débita puniendi. Les princes sont obligés de chasser {exierminare) les hérétiques de leurs Etats : et, s'ils ne les chassent point, ils perdront eux-mêmes leurs dignités. C'est pour « obéir à cette prescription du concile de Latran qu'on inséra dans le formulaire du couronnement des rois de France, â partir de Louis IX, un serment par lequel le roi jurait d'exterminer » — c'est-à-dire d'expulser — les hérétiques de son royaume.
Le même concile déclare les Tauteurs des hérétiques infâmes, incapables de témoigner, d'ester en justice, d'exercer des fonctions publiques, etc. A plus forte raison, ces incapacités atteignent, bien entendu, les hérétiques eux-mêmes, quand on leur fait grâce de la vie'.
< Havet, ibid.^ p. 55.
> Balle d*lnDoceDt IV de 1243, dans Cocquelioes, Bullatium, t. III, pp. 295, 296.
' Havet, ibid,, p. 50. 11 peal être utile d^ajoater qae, dans la pensée de toai, ces hérétiques du xii« et du xiii* siècle sont coupables de délits de droit commun : ▼oyes concile de Latran de 1179, canon 27 (Hefele, BUê. des conc, trad. franc., i. VU, pp. 509, 510).
LIVRE II. LBS PERSONNES
Tel est le droU de tout le moyen âge. Je n'éDumérerai pas tous les textes où nous le retrouvons. En voici un, fort notable, qui émane du pape Innocent IV (décrétale du 15 juin 12S4) : les hérétiques et leurs fauteurs, excommuniés et ne revenant pas à résipiscence, sont déclarés indignes de toute fonction publique; ils ne peuvent être reçus en témoignage; ils sont inhabiles à succéder et incapables de faire un testament. Ils ne peuvent intenter aucune action en justice *. C'est le renouvellement des lois sévères promulguées en 1215 par le concile de Latran.
Les réformés duxvi^ siècle. — Un traitement non moins cruel [3401 accueillit les réformés au xvi* siècle. Je signalerai à cet égard Ifls édits de 1540', 1542', 1543*, 1551 *. Les juges civils envoient le plus souvent l'hérétique au bûcher. Qui ne connaît les horribles exécutions de Cabrières et de Mérindol®? Paul IV promulgua, en 1559, une bulle où nous retrouvons à peu près textuellement les peines portées contre les hérétiques au xiii* siècle \ Vers le même temps, Calvin faisait brûler Servet (1553) et écrivait une dissertation pour établir que les hérétiques doivent être punis de mort : hssreticos jure gladii coercendos esse*. Il faut punir les hérétiques, et il est expédient quelquefois de les « punir mesme de mort, » écrivait de son côté Théodore de Bèze ; la mort de Servet est une mort juste et méritée*.
< Cocquelioes, BuUàrium, t. III, pars I, p. 345. s iBambert, t. XII, p. 676.
s Isambert, L XII, p. 7i<5.
* Isambert, t. X(I, p. 818.
» Uambcri, t. Xilï. p. 189. Cf. Gayot, RéperL, t. XV, pp. 88, 8î>. Faurcy, Henri IV et Védit de NanUs, Bordeaux, 1903, pp. 5-10. Il faut sigoaler aussi une bulle de Clémeut Vil de 1525 (17 mai), doot la régeote, Louise de Savoie, ordoooa rexécotion par leUresdu 10 juiu 1525.
A Détails importants dans Collection Leher, t. XVII, pp. 544-557.
7 BuUarium, l. iV, pars 1,p. 356.
* Defensio orthodoxsB /Sdet, 1554. Cf. Bruozen de la Martioière, Lettret choisiet de M. Simon, l. II, p. 234. '
9 Tb. de Bèze, Traité de Vauthorité du magiitral en la punition det kéréti" quet, 1560, pp. 288, 326, 327, 328. Le livre de Théodore de Bèze révèle, d'ailleurs, l'existeDce d'un mouvement important d'opioioo eo faveur de la toléraioe. Bèze combat ee couraot. U triompbe aujourd'hui : les protestants se sont grandement honorés eo élevant à Genève, le 27 oct. 1903, un monument expiatoira
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2. Deuxième période, — Adoucissements, — Premières tentatives de tolérance et édit de Nantes,
Premiers symptômes de tolérance, — Il faut signaler, au xvi* siècle, Texpédient lumineux d'esprits politiques qui essayèrent d'abandonner à l'Eglise seule le soin déjuger et de condananer les hérétiques, sans que le pouvoir civil s'en occupât en aucune manière : de la sorte, la condamnation à mort fût devenue -extrêmement difficile. On peut lire, en ce sens : une ordonnnance de novembre 15i9, ordonnance qui, malheureusement, fut modifiée précisément sur ce point par le Parlement; une ordonnance de mai 4560* rendue à Romorantin. Ce sont des actes fort remarquables par lesquels on essaye très finement [341] d'introduire de a modération, de la mesure et comme de la tolérance dans la répression *.
Aussi bien, il y a dans l'air je ne sais quel souffle de miséricorde. Il faut entendre ces belles paroles de l'abbé de Bois-Aubry, prononcées aux états d'Orléans, en 1560 : « De vouloir, en fait de conscience et de religion, user de force «t d'autorité, cela n'a point de lieu, parce que la conscience -est comme la palme , laquelle tant plus est pressée, tant plus <3lle résiste, et ne se laisse commander que par la raison et bonnes remontrances... C'estchose non seulement dure et étrange de vouloir forcer les personnes à suivre une religion, mais auss^ impossible et inique'. » Le couteau ne vaut contre Tesprit.
de rexécutioD de Servet, morl sur le bûcher, à Geoëve, le 27 oct. 1353. Cf. VEttrâpée» du 17 oct. 1903.
1 Suivant Isambert, L'Hospital D*étail pas encore chancelier : il ne fut, dit-il» chancelier qu'en juin (Isambert, liecueil^ t. XIV, !'« part., p. 13, note 1). Cf. Isambert, t. XIII, pp. 136, 138. Suivant Taillandier, Tédit de Romorantin est toat «Gtier Tœuvre du chancelier L'Hospital (Taillandier, Nouvelles recherche$.,. sur la ^iê et Us ouvrages du chancelier deLBospilal, p. 40). Il peutéire important de rappeler ici que le pape Paul 111 (1534-1549) avait, disait-on, écrit à François I^^* pour lai demander gr&ce et pardon pour les béréliques (Picot, Hist. des états généraux, U n, p. 111)^ L'ordonnance de 1549 se rattacherait-elle aux négociations de Pdul III? Je n*eD serais pas très surpris. Le Parlement de Paris protesta contre Tédit de 1560 (Bioodei, Mémoires du Parlement, t. Il, pp. 340-349).
« Voyez Guyol, Répert., t. XV, p. 90.
s Des étals généraux et autres assemblées nationales^ t. XII, pp. 234, 235, 240.
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Aux mêmes états, le tiers émet ud Vœu de paix et de tolérance *•
Le premier édil de liberté en faveur des hérétiques est du 17 janvier 1362 (n. st.) : il est dû au grand chancelier L'Hospital.
On sait qu'à la suite du massacre de Vassy (1562), les guerres religieuses recommencèrent. Ces guerres furent la plupart terminées ou plutôt suspendues par des édits de plus en plus favorables aux protestants.
Ces édits consentis par la royauté à la fin d'une guerre civile ou à la veille d'une guerre civile imminente en vue d'en prévenir l'explosion, renferment des concessions variables suivant les époques. Ils accordent tous l'amnistie du passé et une liberté de conscience et de culte plus ou moins limitée; les plus avantageux octroient, en outre, aux réformés l'admission aux emplois; quelques-uns prévoient l'organisation de Chambres de justice spéciales et concèdent des places de sûreté*» La clause du serment du sacre relative aux hérétiques devint avec l'avènement de Henri IV une pierre de scandale : ce fut tcfut à la fois une difficulté politique et un embarras de conscience. Henri IV fit expédier, en 1594, un brevet par lequel il déclarait n'avoir pas voulu y comprendre les protestants. Louis XIII agira de même*.
Edit de Nantes. — Ces séries de petites trêves ou de libertéstemporaires furent enfin couronnées par la grande mesure libérale et pacificatrice qui est l'honneur de Henri IV, par l'édit de Nantes de 1598^. Eu voici le résumé succinct : [342] L'exercice du culte protestant pourra être public dans les lieux désignés ou déterminés par l'édit.
i Picot, HiiU det états généraux, t. H, p. 107.
s Cr. Faorey, Ifeitrt /F et NdU de Nantes, pp. 1-15.
> Faorey, ooTrage cité, p. 10. remprunta quelque» expressioos à cet auteur.
* Qu*0D ne s'exagère pas cepeudant ici les mérites de Henri IV. Il agit de mauvaise grâce : il eot la main forcée (Boulanger, Les protestants à Nîmes au temps de t'édUds Nantes, pp. 180-189}. — De tous côtés cette mesure rencontra une yive opposition : l*édit ne fut enregistré au Parlement qu'après avoir subi diverses modi6cation»« Cf. Palma Cayet, Chron. seplen,, livr. II; Benoist, Uist. de Védit de Nantes, i. ]«% 1693, pp. 212, 273, 276 ; Bulletin de la Société de F Histoire du protestantisme français^ 4« 'année, 1856, p. 40.
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Nul ne pourra être inquiété pour cause de religion.
Aux termes de Tart. 27 de Tédit, les protestants sont déclarés capables d'exercer tous les états et dignités. Toutefois ils ne pourront « tenir écoles publiques qu'aux lieux où l'exercice public de la religion réformée leur est permis. »
Les réformés sont tenus d'observer les « fêtes indictes en l'Eglise catholique, » c'est-à-dire qu'ils ne pourront vendre ni travailler publiquement ces jours-là. Toutefois ils ne seront pas tenus d'étendre et parer le devant de leurs maisons aux « jours de fête ordonnés pour ce faire, mjiis seulement souffrir qu'il soit tendu et paré par l'autorité des officiers des lieux, » sans aucuns frais â la charge des réformés (art. 20 de l'édit et 3 des articles secrets).
Afin d'assurer aux protestants une justice impartiale, il est créé dans tous* les Parlements une Chambre spéciale dite Chambre de l'édit, composée de catholiques et de protestants : celte Chambre connaîtra des causes et procès de ceux de la religion prétendue réformée (art. 30 à 37).
Enfin, l'édit rétablit la liberté entière de la religion catholique dans les lieux où elle a été supprimée pendant les troubles (art. 3)^
Il semble que l'ère moderne soit ouverte et la liberté des cultes assurée; mais les esprits n'étaient pas partout mûrs pour cette législation nouvelle. On vit, au commencement du règne de Louis XIII, les protestants de Nîmes, de Calvisson, de Saint- Gilles, de Manduel, de Marguerittes, d'Uzès, etc., organiser de véritables persécutions contre les catholiques '. Toutefois, ce n'est pas de ce côté que la tolérance et la liberté couraient en France les plus grands dangers. Là où étaient le nombre et la force, là aussi était le péril : l'équilibre des forces n'est-il point, en fait, le vrai boulevard des libertés?
* Toatefois la Chambre de l'édit da Parlemeot de Paris comprend, pour commencer, ies reasorU de Normandie et de Bretagne, a Cf. Gayot, ibid,, pp. 88, 90.
s Germain, BUt. de VEglùê de Nîmes, t. II, pp. 217, 230.
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3. Troisième période. — De la révocation de redit de Nantes à redit de 1787.
[343] Révocation de Védit de Nantes, — C'est Louis XIV qui porta à l'œuvre de son aïeul le coup fatal. Ce coup fut lentement et méthodiquement préparé. Bien avant la révocation, une persécution tantôt violente, tantôt cauteleuse, sévit contre les protestants. On a dressé la liste des requêtes successives que, depuis 1660, le clergé adressa à Louis XIV pour arriver à détruire pièce à pièce l'édit de Henri IV*. La liste des mesures de persécution nombreuses et variées que prit, en effet, Louis XIV, n'est pas moins facile à établir*. Enfin, en octobre 1685, Tédit de révocation fut signé et promulgué'. Quelques mois plus tard, dans Toraison funèbre de Le Tellier, Bossuet célébrait la grandeur
< Canille Roussel, nUi. de Loutoit^ 1. HF, Pari^, 1863, p. 437, note i.
^ On la trouvera ootammenl dans Germain, ibid., t. li, p. 377, note i. Joignet Paul Le Blanc, Journal de Baudouin tur Ut Grands jour t de Languedoc {1666-1667), dans Annales de la Société d'Agriculture du Puy^ t. XXX.
> Comoaent la révocation de Pédit de Nantes fut-elle accueillie par la coiir de Aome? On a un bref de félicitation adressé par innocent XI à Louis XIV; mais ce bref, ont objecté plusieurs historiens, paratt avoir été arraché par la diplomatie. D*autre part, le cardinal d^Estrées, ambassadeur de France à Rome, fut ravi de la conversation qa*il eut avec le pape au sujet de Tédit, et une fête fut célébrée & Rome eo rhonneur de la révocation. Il me paraît maintenant très probable que Taccoeil fait par Innocent XI à Tédit de 1685 fut sincèrement favorable. Voyez : Archives des missions scientiliques, t. VI, 1857, p. 343, note 2; duc de Noailles, Hist. de Madame de Mainlenon, t. II, 2« édil., 1849, p. 449, note 2; Aug. Nicolas, La Hévûlution et l'ordre chrétien^ p. 234, note 2 ; Cb. Gérin, Le pape Innocent XI el la révocation de l'édit de Nantes^ dans Revue des questions hisl.^ t. XXIV, 1878, pp. 317-441; Fr. Paauj, La fêle célébrée à Rome en Vkonneur de la révocation de l'édit de ^'antet, dans BuUelin de la Société de C histoire du protestantisme framçais, t. XXIX, p. 518; Frank Peaux, Jf. de LamarzeUe et le pape Innocent AT, dans Le Siècle du 22 nov. 1903. Sur le bon accueil fait par le peuple a*jx mesures prises par Louis XIV, voyez Pierre Clément, Lettres de Colbert, t. VI, p. 98. Les résultats économiques de la révocaUoa de redit de Nantes furent certainement déplorables ; mais ici comme partout il faut se garder de Tezagération et des assertions qui se répètent sans preuve de livre eo livre; en ce qui concerne les soieries de Tours, par exemple, M^^* Chevalier a établi que les historiens se sont mépris en attribuant la décadence de ces manufactoret à la révocation de Tédil de Nantes : il montre clairement que celte mesure n'y entre que pour une faible pari (cf. G. Chevalier, La décadence de la manufacture des soieries à Tours, dans Bulletin de la Société archéologique de Touraine. t. V, pp. 361 et suiv.; Mooteil, Promenades dans la Touraine, Tours, 1S61, pp. 176-178; Dumas, dans Annales du Midi, oct. 1901, pp. 546-549.
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de l'œuvre accomplie : « Vous avez affermi la foi, disait-il au
roi. vous avez exterminé les hérétiques Par vous, Thérésie
n'est plus*. »
Si j'essaye ici, en con^binant plusieurs ordonnances, de définir la situation faite aux protestants, je puis ramener à. cinq chefs principaux les lois terribles qui pèsent sur eux :
i* Ils ne peuvent exercer publiquement leur culte (édit de révocation , octobre 4 685) ;
2"" Ils sont incapables de toule Tonction civile ;
3^ Ils ne peuvent exercer ni tutelle, ni curatelle, j'entends même à Tégard d*enfants nés de parents protestants : un catho- [344] lique seul peut exercer ces fonctions (déclaration du 14 août 1683);
4* Ils sont obligés de faire baptiser leurs enfants par le curé catholique et de les élever ou faire élever dans la religion catholique, apostolique et romaine (révocation, oct. 168S, art. 8). La puissance paternelle est donc atteinte de la manière la plus grave et la plus cruelle*.
Encore en 1698, Bossuet approuve et préconise ce système, par lequel le roi oblige les parents à « envoyer leurs enfants jusqu'à l'âge de quinze à seize ans aux collèges et aux petites écoles pour y être instruits dans la foi et dans les pratiques de TEglise €athoIique^ »
3* Dernier coup; mais il n'est pas porté de front : aucun protestant ne peut contracter de véritable mariage; toute union entre hérétiques est réputée concubinage.
Ici quelques développements sont indispensables. Ce principe iûouï n'a pas été formulé nettement pour la France : nous le
* Cf. Lemoine, Mémoires det éoêquet de France sur la conduile à tenir à V égard des réformés^ p. v. Il parail cerlain que le dauphin fut hostile à Tédit de révocatioo (F. de Schickler, L'histoire de France dans les archives privées de la Grande- Bretagne^t p. W).
s Croirail-OD qu'il y a moins de quarante ans, dans le Kaosas, des enfants catholiques étaient enlevés par surprise à leurs parents pour être élevés dans le prolesiftntisme? (voyez Annales de la propagaUon de la foi^ janvier 1867, p. 57).
9 Bossuet, HHmoire sur les réunis, dans Lemoioe, Mémoires des évêques de France sur la conduile à tenir à l'égard d^ réformés, p. 14. Cr. Elat des enfants [des nouveaux eoovertls]. qu*U efit bon dp faire eslecer^ dans Société de l'hisl, du prot* franc. ^ Bulle- Un, ISfévr. 1882. i
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verrons se dégager des textes. Il a été, au contraire, expressément posé pour les colonies. Voici, en effet, ce que je lis dans l'ordonnance de 1683, dite le Code noir:
a Déclarons nos sujets qui ne sont pas de la religion catholique, apostolique et romaine, incapables de contracter à l'avenir aucuns mariages valables. Déclarons bâtards les enfants qui naîtront de pareilles conjonctions, que nous voulons être tenues et réputées^ tenons et réputons pour vrais concubinages*. »
Àinsi^ pour les colonies le principe est formellement posé : les catholiques romains seuls peuvent contracter mariage. En France, on arriva indirectement et par certains détours au même résultat juridique, mais les moyens différèrent suivant les temps : un premier système prévalut pendant une première période; à une seconde période correspond un second système.
Premier système. — Une décision du 15 septembre 1685 permet aux protestants de se faire marier par leurs ministres suivant certaines conditions ; mais Tordonnance de révocation (oct. 1685, art. 4) expulse du royaume tous les ministres de lareli- [345] gion réformée. Par suite, impossibilité pour les protestants de se marier légalement^
Deuxième système. — Quelques années plus tard, le mécanisme se modifie; mais le résultat légal est le même. On prend pour point de départ ce mensonge accepté comme une vérité : il n^y a plus en France de réformés ; tous se sont convertis. C'est la fiction légale. Or, que prescrit-on en ce qui touche le mariage à ces nouveaux convertis^ c'est-à-dire aux protestants? La déclaration du 13 décembre 1698 (art. 7) les oblige à se marier d'après les règles tracées par le concile de Trente, c'est-àdire devant le prêtre catholique; ce qu'ils ne peuvent faire s'ils sont restés protestants*.
Kn d'autres termes, fes protestants ne pourront contracter
< Code noir, dans Uamberl, t. XIX, p. 495. Cet article vise avant tout les noirs Don baptisés ; mais il alleinl aussi les protestants. L*a-t-on remarqué?
> Cf. Guyot, Bépertoire, p. 103; Isambert, t. XIX, pp. 529, 532.
3 Aoquez, De Céiat civil det réformés de France, pp. 39, 40. Isambert, Recueil^ t. XX, p. 316.
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tnariage qu'après une abjuration ou une quasi-abjuration. Dans une lettre écrite en 1700^ un évêque raconte qu'à Mazères, petite ville de son diocèse, il a déclaré aux nouveaux convertis^ vivant, comme il dit, en état de concubinage, qu'ils ne seraient tenus pour mariés dans les formes, que s'ils se séparaient momentanément de leurs prétendues femmes, «se confessaient, signaient un acte d'abjuration et se faisaient ensuite marier à Téglise^ Ainsi abjuration ou concubinage. Et non seulement Tautorité civile refuse toute valeur aux mariages contractés par devant les ministres protestants, restés malgré la loi, et qui célébraient très souvent des mariages au désert^ mais la peine des galères ou de Temprisonnement est plus d'une fois prononcée contre les protestants qui se sont mariés au désert*.
En Angleterre, la situation des catholiques était identique à celle des protestants en France, sinon plus dure encore'.
A cette situation légale épouvantable la jurisprudence, d'ailleurs fort divisée, a plus d'une fois apporté un remède et un adoucissement considérable, en déclarant que la possession d'état et la bonne foi des père et mère rendent la situation des enfants [346] inattaquable. Il y a plusieurs arrêts en ce sens au xviii* siècle, notamment un arrêt du Parlement de Normandie. Ces arrêts réparateurs substituent à la rigueur du droit positif le bon sens et l'équité*.
Situation exceptionnelle des protestants en Alsace. — Les luthériens et calvinistes d'Alsace échappèrent à une grande partie de ces persécutions. Ils avaient obtenu, en 1648, des capitulations spéciales qui les plaçaient sous la protection des traités de Westphalie et qui furent respectées officiellement par
^ Anqaez, ibid.^ p. 43, note 1. Voyez une lettre de Pévéque de Mirepoiz du 1'' aTril 1700, dans Bossaet, CEuvret^ t. XI, 1846, p. 22, lettre 216.
s Aoquez, ibid,j p. 78.
' Cf. OlassoD, Hist. du droit et de» inst. de CAnglet., t. V, pp. 460-463.
^Cf. Guyot, Répert,, t. XV, p. 107 et Téditde Louis XVl de dot. 1787 qui meotiooDe aTec éloge cette jorisprudeoce des tribunaux; elle a pu arrêter des collatéraux avides disputant « aux enfants l'héritage de leurs pères. » À noter en sens contraire QD arrêt très rigourenx du Parlement de Bordeaux (21 nov. 1757], analysé dans Saudau, hveniaire tommaire det Archive» communales, Charente-Inférieure, VUlc de Saint-Jean-ifAngély, p. 23, 2» col.
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Louis XIV daos l'acte de révocation de Tédit de Nantes et confirmées par Louis XV ^ Ce n'est pas à dire que l'exercice du culte public protestaot et la liberté de conscience n'aient subi^ môme en Alsace de gnaves restrictions*.
Quatrième période. — Ere moderne
Les prodromes. — Les idées dé tolérance et de Kberté religieuse qui avaient triomphé en Pologne dès le xvi* sièele sous le roi Sigismond Auguste (1548-1572)', qui, en 1630, avaient inspiré en Amérique la législation du Maryland\ auxquelles nous avions dû Tédit de Nantes, qui avaient trouvé parmi nous^ [347] au xvi* et au xvii* siècle, de sages défenseurs*, reçurent, au
1 AoqueZf ibid., p. 153.
3 Cr. Encyclopédie mélkodique^ Jurûprudence, t. II, p. 186 et soiv.; Rod. Reuss, Louis XiVet l'église prolestante de Strasbourg au momtnl de la révocation de Védit de Nanles^ Paris, 1887 ; Reuss, Le clergé catholique et les enfants illégitifnes protestante et israélites en Alsace (joignez Revue critique d'hist. et de littérature du 14 sept. 1903, p. 216); Kieffer, Le goutemement français et les protestants d'Alsace, 1868.
> Lelevel, Hist. de Pologne, t. !<>', 1844, p. 131., Je n*oablie pas : en Aulriclie l*édit de tolérance de Mazimiliea II (1568); eo Hollande, la paix de religion de 1579 (tentative sans résultai). Cf. Hubert, Etude sur la condition des protestants en Belgi^ que, 1882, p. 44 et sniv.; le texte de la paix est donné dans le même ouvrage, p. 16S et suiv.; Licbteo berger. Encycl. des sciences relig., t. IV, pp. 264, 265; de Meauz, dans le Correspondant du 10 février 1883, pp. 430, 431. Voyez endn, ci-dessus, pp. 340-342 pour les tentatives françaises de tolérance au xvi* siècle.
^ Gourd, Les chartes coloniales et les constitutions des Etats-Unis de f Amérique dv Nord, t. lor, Paris, 1885, pp. 115-125; constitution de 1776, art. 33, dans Perley
Poore, The fédéral andstate constitutions ofthe United States, Washington, 1878,
t. I<>r, p. 819. C'est à un catholique, lord Baltimore, qu'est due la législation libérale du Maryland. Cf. Em. de Laveleye, Hist. de laliberté dans l'antiquité et le christianisme, Paris, 1878, p. 10.
B Vauban, dans Oisivetés, t. !'«', 1843, p. 1 et suiv.; Tabbé de Camps et Tabbé Fleury (Bulletin de la Société de l'histoire du protestantisme français, 15 mars 1892, pp. 113-122) ; Aug. Nicolas., Si la torture est un moyen sûr à véri/ler les crimes secrets, cité par M. Esmeio, dans son beau livre intitulé : Bist, de la procédure erim. en France, p. 353, note 3. Joignez pour Tattitude conciliante de M?** de Noaille», archevêque de Paris en 1698, Ânquez, De l'état civil des réformés de France, pp. 36, 37, et Lemoine, Mémoires des évéques de France sur la conduite à tenir à Végard des réformés, p. 361. Mais il faut ici se défier, car le mémoire du cardinal de Noailles que vise Ânquez et que publie M. Lemoine n'est pas autre chose que le mémoire publié par Read, dans le Bull, de la Soc. de l'hisi. du prot. franc., sous ie nom de Tabbé Fleury. Cette dernière attribution me paraît la plus probable. Du Caoge émet discrètement un vœu en faveur de la tolérance dans Observations sur l^hist. de saint Louis, 1668, p. 39 ;il cite une dissertation de Tan 1554 en faveur de la tolérance.
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XVIII*, ea partie sous l'aclion du mouvement philosophique français, une énergique impulsion. Le Traité sur la tolérance de Voltaire parut eu 1763.
Dès 1755, Ripert de Monclar, procureur général au Parlement de Provence, avait publié un mémoire célèbre en faveur des réformés*. En 1770, Portalis qui devait plus tard écrire le Discours préliminaire du Code civil, adressait à M, de Choiseul une Cotisultation sur la validité des fnariages des protestants; dès 1774, les ministres protestants furent autorisés dans quelques provinces à délivrer des actes de baptême et de mariage revêtus d'un certain caractère d'authenticité; enfin,. en 1778, le Parlement de Paris se préparait à soumettre à Louis XVI un vœu pour rétablissement d'un registre purement civil, destiné aux actes de mariage et de naissance des protestaats *.
A l'étranger un mouvement analogue se dessine.
Avec George 111 (1760), l'esprit de tolérance se fait sentir en Angleterre : dès Tannée 1769, les lois anglaises s'adoucissent an regard des catholiques'. Deux ans plus tard, l'empereur Joseph II, beau-frère de Louis XVI, donne, dans les Etats autrichiens, le signal des réformes décisives; il promulgue, en 1781, ses célèbres édits de tolérance*. Plusieurs évêques, TU^
> Mémoire théoiog. el poL, elc, 1755. La partie poliliqoe de ce Mémoire est de Monclar; la partie tbôologique est dae à Tabbé Quesoel, précepteur du duc de Peothièvre (Quérard, La France UUéraire, t. VI, p. 185).
s La consultation de Portalis fut rédigée par lui de concert avec Pazeri, son confrère et son ami. Etle est reproduite dans Portalis, DUcours^ rapports et travaux ùkédUs sur le Code civil, Paris, 1844, pp. 441, 491. Voyez : J. Ferry, De Vin/luence des idées philosophiques sur le barreau^ pp. 13, 21, 25; Discours à lire au Conseil en présence du roi par un ministre patriote, 1787, Pièces justificatives, p. xzvii; Les préHminaires de l'édit de 1787 sur Nlat civU des protestants {1775'J787), dans Bulle(M de la Soc, de l'hist. du prot. franc,, i^ série, t. XIII, pp. 237-272.
9 GlassoD, Hist. du droit et des instit. de l'Angleterre, t. V, pp. 463, 466, 467.
^ Cf. Gustave Franck, Das Tolérant -Patent Kaiser Joseph II, Wien, 1882; analyse par Dove dans Zeihchrift filr Kirchenrecht, t. XV 11, pp. 388-392. Las protestants ae seront admis aux emplois civils que par voie de dispense : leur culte sera privé et non public; mais cette dernière clause s*ezplique tout simplement ainsi : les tenhples protestants n^auront pas l'apparence d*églises et n*auroot point de cloches. L*édit de tolérance fut révoqué pour le Hainauteo 1792 (Hubert, ibid., p. 169).
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[348] niversilé de Louvain, les états de Flandre, de Namur, du Luxembourg, du Hainaut, le Conseil de Brabant protestèrent, mais vainenoent; les édits furent exécutés'.
Mesures réparatrices prises par Louis XVL — L'année suivante, Louis XVl entrait timidement dans la même voie en défendant aux curés catholiques de qualiQer bâtards, dans les actes publics, les enfants des calvinistes mariés au désert. C'est là une indication plutôt qu'une mesure de liberté proprement dite, mais cette défense nous révèle des tendances et une direction nouvelles. Dans la pratique, une tolérance de fait s'élablit graduellement * ; c'est le présage d'une amélioration légale. Enfln parut, le 19 novembre 1787, l'édit par lequel les noD catholiques français furent réintégrés dans l'exercice de leurs droits civils. Cet édit est dû à l'influence de Malesherbes et de Là Fayette. La Fayette, dans son bureau de l'Assemblée des notables, avait demandé des actes réparateurs : il avait été appuyé par son neveu, un ecclésiastique éminent, La Luzerne, évêque de Langres, et la motion avait passé à la presque unanimité du bureau*. Louis XVI accéda à ce vœu.
Voici les dispositions principales de l'édit de novembre \ 787 : « Les non catholiques jouiront de tous les droits et biens qui leur appartiennent et exerceront leurs commerces, arts, métiers et professions, sans que, sous prétexte de leur religion, ils puissent être troublés et inquiétés ». « Les non catholiques pourront contracter des mariages, et ces mariages auront tous les
f Habert, i6id., pp. 117, 121, 132, 135. Plasiears mesures prises par Marie-Tbérèie dans les Pays-Bas aoLrichieQs sont les véritables avaDt-^oureurs des édits de Joseph II (Pfot, Lt règne de Marie-Thérbte dans let Payt-Bas autrichiens, LoavaiD, 1874, pp. 123-125).
s Cepeodant, encore en juillet 1785, Louis XVI signait des lettres de cachet arrachant des jeunes filles protestantes à leurs mères pour les séquestrer dans des coavents {Revue hisi., t. LXX, p. 366).
3 Anquez, ibid., pp. 206, 207, xiti. Dès 1785, La Fayette s*occupe de ce grand projet : il en écrit i Washington qui y porte un très vif intérêt (Coquerel fils et des H ours Farel, Les promoteurs de l'édit de 1787; Cornélis de Witt, Lettre du général Washington, dans Bulletin de la Sociité de Vhist, du protestantisme français^ l^* série, t. III, pp. 330-344, 517-519). A lire : un discours du conseiller Robert de Saint- Vincent dans la séance du Parlement du 9 févr. 1787 (même recueil, i^ série» t. V, pp. 423-444).
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«ffets civils à l'égard soit des parties qui les auront faits, soit des enfants qui en seront issus. » Les mariages seront célébrés ou plutôt déclarés, soit devant le curé catholique, soit devant le premier ofBcier de la justice du lieu. Les parties seront libres de se présenter ou devant le curé ou devant le juge du lieu. Elles feront connaître leur intention de s'unir par le mariage : le [349] <îuré ou le juge les déclarera unis. Ici le curé n'agit pas comme ministre du culte catholique : il reçoit une déclaration et ne fonctionne que comme officier civil. Quant aux mariages antérieurs à i787, ils seront réhabilités de la même manière : les parties «e présenteront devant le curé ou le juge royal et lui feront la déclaration de leur mariage antérieur. Les naissances seront -constatées, soit par l'acte de baptême, si les enfants ont été présentés au curé pour être baptisés, soit par une déclaration devant le juge du lieu. Les décès seront également déclarés soit au curé, soit au juge du lieu.
Ainsi l'édit de 1787 fît disparaître complètement cette espèce de mort civile dont étaient frappés les protestants de France. Il ne plaçait pas toutefois les protestants sur le pied de l'égalité avec les catholiques : ils restaient exclus de toutes les charges de judicature, « des municipalités régies en titre d'office, et -ayant fonctions de judicature, de toutes les places qui donnent le droit d'enseignement public. »
Enfin, l'édit conservait au sujet de l'exercice du culte protestant un silence embarrassé S mais, en fait, le culte redevenait libre, «ttout annonçait que le droit serait mis prochainement d'accord avec le fait.
Le clergé de France se montra très alarmé. Il approuvait hautement la pensée de donner aux mariages des protestants une sanction légale'^ et d'ouvrir à ceux-ci l'accès à toutes les professions qui ne sont pas <l liées à l'ordre public; » mais il redou-
> L'édit de 1787 fat modifié ea 178S, sur les rernootrancea du Parlement et enregistré avec ces modifications le 29 janvier 1788 (Plammermoot, Hemontrancet du Parlement de Paru au xvnie siècle, t. 111, pp. 694-702).
s Mais faisait quelques critiques très sages quant au mode adopté par l*édit : il soniiailait que les curés, vicaires et autres ecclésiastiques ne parussent ni activement, ni passivement dans les mariages des protestants.
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tail la liberté du culte protestant, et voici à ce sujet le vœu qu'il exprimait : « Des ordonnances moins sévères, disait-il, mais plus fidèlement exécutées, proscriront l'exercice de toute autre re^ ligion que de la religion catholique, les prédicants disparaîtront, les assemblées cesseront*. »
[350] Ces réclamations se noyèrent dans le grand mouvement de
Liberté des cultes proclamée par la Constituante. — Dès le mois d'août 1789, l'Assemblée Constituante déclara tous les citoyens également admissibles à toutes dignités, places et em** plois publics*; le 24 décembre suivant, l'Assemblée, précisant sa pensée, déclara les non catholiques capables de tous les emplois civils et militaires. Ce décret visait surtout les protestants^ mais non les juifs, au sujet desquels il n'était rien préjugé.
La Constituante, animée du désir de réparer les maux dus à un siècle entier de persécution, voulut revenir sur l'œuvre de •Louis XIV. Elle ordonna la restitution des biens des protestants fugitifs, saisis depuis les persécutions^ et déclara naturel français tout descendant de religionnaire fugitif. Le descendant de religionnaire fugitif qui reviendra en France, y fixera son domicile et prêtera le serment civique, jouira de tous les droits attachés à la qualité de Français*. La constitution des 3-14 septembre
* Jfemonlrancet du clergé de France, assemblé en 1788^ au rot, sur VédU du mois de novembre 1787, concernant les non catholiques, Paris, 1788, pp. 22, 34, 36, 42. Rapport de l'archevêque d' Arles , chef de la commission pour la religion et les juridictions devant V Assemblée du clergé, le 28 juin il^H {Archives nat,. G** 706, un des folios Duroérotés 238 r»). Maulouchet, De ullimo generali conventu cleri gallicani^ p. 73 et suiv. L'éTêqae de la Rochelle protesta dans un mandement contre l'édii de Louis XVI : le Conseil, par arrêt du 3 avril 178R, ordonna la suppression de ce mandement {Bulletin de la Société de Vhistoire du protestantisme français^ l'« série, t. VII, pp. 157-169). Voyez, en sens inverse, les desiderata des protestants & la même époque dans Chassio, La préparation de la guerre de Vendée^ t. !«', pp. 2-6.
> Déclaration des droits de Thomme et du citoyen, art. 6.
s Décret du 10 juillet 1790; des 9-15 décembre 1790. Constitution des 3-14 septembre 1791, tit. Il, art. 2. Le décret de la Constituante a été récemment confirmé par la loi du 26 juin 1889 sur la nationalité, art. 4 : « Les descendants des familles proscrites lors de la révocation de l'édit de Nantes, continueront à bénéflcier des dispositions de la loi du 15 décembre 1790, mais à la condition d'un décret spécial pour chaque demandeur » (Duvergier, l. 89, p. 251). Voyez J. Pannier. La loi du J5 dé-
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1791 acheva Tœuvre législative et consacra eo ces termes Tégalité complète entre tous les Français : « La constitution garantit comme droits naturels et civils : 1** que tous les citoyens sont admissibles aux places et emplois, sans autre distinction que celle des vertus et destalents ... La constitution garantit pareillement, comme droits naturels et civils, la liberté à tout homme ... ,d'exercer le culte religieux auquel il est attaché * » .
Cette garantie était déjà en grande partie illusoire au mois de septembre 1791 ; car les principes et les actes de la Révolution sont, comme on sait, en contradiction flagrante, et, en 1791, la persécution contre les prêtres catholiques insermentés était commencée. Elle devint terrible. Le principe triompha un peu plus tard, non point parce que les constituants l'avaient voté et so- [351] lennell.emeat inscrit dans une loi, mais parce qu'il était mûr, parce' qu'il exprimait un état de l'opinion à peu près général et lentement, péniblement formé^. La liberté, a dit Mirabeau, ne fut jamais le fruit d'une doctrine travaillée en déductions philosophiques, mais de Texpérience de tous les jours. En 1814, le véaérable Pie Vil essayait encore, mais aussi vainement que le clergé de France en 1788, de s'opposer à la liberté des cultes en France'.
cembre 1790y dans Société de rhistoire du protestantisme français ^ [iuUetin, 15 avril et 15 jaillet 1891.
i Conslitutlon des 3-1 V septembre 1791, titre !••■.
s Dès le xvii« siècle, condamner à mort pour le simple crime d*hérésie était chose difficile. Cette difflculté latente, combinée avec le désir de détruire Thérésie, pousse à la persécution savante dont nous avons donné une idée. La peine de mort fut portée, en 1724, contre les prédicants et contre les simples fidèles protestants, se rassemblant en armes. Cet édit terrible (dont TAssemblée générale du clergé demandait Texécution en 1750) ne va pas' lui-même jusqu'à prononcer la peine de mort contre le simple crime 'd'hérésie, mais il s'approche autant que possible de cette rigueur (Guichard, Conférences sur le Code dvil, pp. 106-109). Joignez des condamnations à mort en 17ô2 (Pastoret aux Cinq cents, le 21 frimaire an V, d'après Le Moniteur du 13 déc. 1796, p. 332, note 2), en 1766 (placard portant cette mention : Imprimerie d'André Giroud, imprimeur libraire du Parlement [de DauphinéJ — Exposition du cinquantenaire de la Société de l'histoire du protestantisme français).
> Letlre du 29 avril 1814, adressée à Mgr de Boulogne, évéque de Troyes, dans Aaulx, Encyclique et documents^ 2» partie, Bar-le-Duc, 1865, pp. 131, 132 et suiv^ Joignez Grégoire XVI, ibid., pp. 203-205; Syllabus, prop. 77 & 80 (Raulx, t6tVi., l'* partie, pp. 49, 50). Metz-Noblat a écrit, à ce propos, en 1867, quelques pages
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Qu'on ne s'y trompe pas cependant. L'arsenal de nos lois se prête encore, sans même le secours de dispositions nouvelles, i la persécution religieuse. Elle reste d'une application facile en France. N'avons-nous pas vu, au milieu du xix* siècle, les protestants de Thiat (Haute- Vienne) en butte à une véritable persécution*? On peut agir de même en bien des cas contre les catholiques, avec le secours des mêmes lois ou de lois analogues. Il me suffira de citer la circulaire relative a l'exercice du culte que le président du Conseil adressa aux évêques en avril 1903*.
Bibliographie. -— Benoist, Histoire de Védit de Nantes^ Delft, 1693-1 695 , 3 tomes en 5 vol. in-4<». — Thonuissin [et Bordes], Traité dogmatique et historique des édits €t des autres moiens spirituels et temporels dont on s'est servi dans tous les temps pour établir et pour maintenir l*unité de VEglise catholique et Supplément, Paris, 1703, 3 vol. in-4*. — Dissertation sur la tolérance civile et religieuse en Angleterre et en France à V égard des non conformistes à la religion dominante, Genève, 1778. — Lamoignon de Malesherbes, Mémoire sur le mariage des protestants, 1785; Second mémoire f Londres [Paris], 1787. — Lettres sur la révocation de Védit de [352] Nantes à M^* de ***, 1788. — Ruihière, Eclaircissements historiques sur les causes de la révocation de Védit de Nantes et sur Vétat des protestants en France depuis le commencement du règne de Louis XIV, [Paris], 1788, 2 vol.
— Anquez, De Vétat civil des réformés de France, Paris, 1868. — Ant. Court, Histoire de la restauration du protestantisme en France au zvni^ siècle d'après des documents inédits, Paris, 1872, 2 vol. — J. Havet, L'fecrésie et le bras séculUr au moyen âge, dans BibU de V Ecole des Chartes ^ t. XLÎ. — Hubert, De Charles-Quint A Joseph II, Etudes sur la condition des protestants en Belgique [édit de tolérance de 41 8 i), Bruxelles, 1882.
— Puaux, Histoire de la Ré formation française^ Paris, 1859-1864, 7 vol.
où il annonçait à Tavance, avec une rare sdreté de coap d*œil, le caractère des relations de l'Eglise et de l'Etal pendant la période qui allait s'ouvrir. Trente*sept ftos depuis lors se sont écoulés, et Ton peut juger si Metz-Noblat, essayant de lire dans l'avenir, avait vu juste (A. de Meiz-Noblal, L'Eglise et CEtat, Paris, 1867, Posltcriplum non folioté à la fin du vol orne). Tout nouveau cardinal jure encore lors de sa promotion « bsereticos, schismaticos et rebelles eidem domino nostro paps vel successoribus prsdiclis omni conatu persecuturum et impugnaturum. » Il a été question de modifier ce serment d'un autre âge; mais il subsiste. Voyez Hinschius, I, p, 343, note 4; Dove et Friedberg, Zeitschrift, t. XIV, pars i, p. 107 et sulv. — U serait également très opportun de modifier le serment des évéques, comme cela i été fait aux Etats-Unis.
1 Cf. Semaine religieute de Limoges, du 9 Juin 1892, p. 516 et salv.
'^ Texte dans tous les journauz, notamment dans L'Eclair du U avr. 1903 et dam Le Temps du 12 avril.
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— Puaux, Les précurseurs français de la tolérance au xvif siècle, Paris, 1881- — Puaux et Sabatier, Etudes sur la révocation de Vèdit de Nantes^ Paris, 1886. — Tocco (Fel.), L'eresia nel medio evo, 1884. — Weiss, La Sorbonne, le Parlement de Paris et les livres hérétiques de 45A2 à 4 546, dans Société de f histoire du protestantisme français. Bulletin, 15 décembre 1884 (tout ce recueil est à lire). — Weiss, La Chambre ardente [ISiO- 4550), Paris, 1889. — Zur Einfûhrung der Todesstrafe fur Ketzerei, dans Mitth. des Instituts fur oest. Gesehichtsforschung, t. IX, 1888, pp. 136-140.
— Vicomte de M eaux, La Réforme et la politique française en Europe jusqu'à la paix de ^estphalie, Paris, 1889, 2 vol. — Henner, Beitràge zur Organisation und Competenz der pàpstL Ketzergerichte, Leipzig, 1890.
— Ign. V. Dôllinger, Beitràge zur Sektengesehichte des Mittelalters, Mûncben, 1890, 2 vol. — Fredericq, Corpus documentorum Inquisitionis hxretiex pravitatis Neerlandicœ, t. 1, 2, 4, 5, *S Gravenhage, 1889-1903, 4 vol. (en cours). — Tanon, Histoire des tribunaux de l'Inquisition en France, Paris, 1893. — Lea, Histoire de V Inquisition- au moyen âge, trad. Salomon Reinach, Paris, 1900-1902, 3 vol. — Bonet-Maury, Histoire de la liberté de conscience en France depuis l'édit de Nantes jusqu'à juillet 4870, Paris, 1901. — Lemoine, Mémoires des évéques de France sur la conduite à tenir à t égard des réformés {4698), Paris, 1902 {Archives de t histoire religieuse de la France), — Faurey, Henri IV et Vèdit de Nantes, Bordeaux, 1903, (thèse). — A. Rébelliau, Un épisode de V histoire religieuse du xvii* siècle, m, La Compagnie du Saint»Sacrement et les Protestants, dans Revue des Deux Mondes, année LXXIII, 5« période, t. XVII, Paris, 1903, pp. 103-135. — Cf. duc de Noailles, Ch. Gérin, Fr. Puaux, citée ci-dessus, p. 343, en note.
Situation inférieure. — Persécution
[353] Situation inférieure. — Mal vus des chrétiens auxquels ils ne cessent de rappeler la mort du Sauveur, les juifs ont subi depuis Tépoque romaine «ne situation avilie et inférieure qui n'a pris fin qu'en 1789 ou plus exactement en 1791. Et môme, au commencement du xix* siècle, une décision de Napoléon P'' se vient relier à la tradition séculaire dont je vais donner un aperçu très rapide et très sommaire.
Les empereurs chrétiens ont frappé les juifs de diverses incapacités. La pliis importante est inscrite dans une novelle de Théodose II, qui déclare les juifs incapables de toute fonction publique. Cette décision a été recueiUie dans la Lex Romana Visigothorum^ et, par la Lex Romana Visigothorum^ elle a joué un grand rôle dans Tempire franc. Elle a été souvent invoquée, surtout par les conciles*. Ces réclamations des conciles prouvent que la loi était souvent violée '•
Quant aux autres incapacités des juifs, je citerai : 1° la loi qui leur interdit tout mariage avec un chrétien ou une chrétienne : un pareil mariage n'a que l'apparence d'un mariage, il est nul ; 2" la loi qui leur interdit de posséder un esclave chrétien.
Je ne poursuis pas Ténumération complète de ces incapacités
< Loeniog, Geschichte des deutschen Kirchenrechts, t. II, pp. 52, 53.
s Elle le fut même assez souvent pendant la seconde période de Thistoire des juifs au moyen Age; voyez, pour lé xiii« siècle, une balle de 1258 d'Alexandre IV (Arch. nat, L 252, pièces 203, 204, 205) : Alexandre IV blAme les princes qui donnent des fonctions publiques aux juifs. On racontait, au xii* siècle, qu'un juif était ministre des finances du pape {Archivfûr kath. KirchenrecM, nouvelle série, t. XLII, p. 391).
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anciennes. Je me contente de faire observer que cette première phase de la vie juridique des juifs est beaucoup moins dure, moins pénible et moins douloureuse que la suivante.
La répulsion contre eux ne va pas jusqu'à la violence, la per* sécution, la spoliation. On prend à leur égard des précautions : on veut les tenir à Técart. Telle est la pensée dont s'inspire la législation.
Période des persécutions. — Mais peu à peu l'horreur et la haine s'accusent davantage. Nous entrons graduellement dans ane période nouvelle, période aiguë et violente.
L'un des premiers faits qui aient revêtu ce caractère remonte à l'époque mérovingienne. Chilpéric ï*' obligea quelques juifs à se faire baptiser de force. En 629, Dagobert II promulgua un édit général dans le même sens. Cet édit ne reçut qu'une exécution très restreinte*.
Ainsi, du premier coup la persécution atteignait la dernière, limite; elle procédait contre l'objet haï ou gênant par ce procédé élémentaire et tout barbare qui s'appelle la suppression de cet objet.
On supprimera le juif en le baptisant ou en l'expulsant;
Eq le baptisant. — L'instinct populaire trouva ici une barrière dans la résistance de l'Eglise. Cette idée élémentaire delà suppression du juif par le baptême administré de vive force, idée qui reparut souvent au moyen âge, lut formellement condamnée : il faut mentionner, à cet égard, un concile de Tolède de Tan 633 *, des décrétâtes d'Innocent III et d'Innocent IV ', une décision dû pape Grégoire X*.
En l'expulsant. — Il existe un autre moyen non moins barbare, mais plus sûr, de se débarrasser du juif, c'est de le chasser du territoire. Ce moyen a été pris souvent. L'une des premières mesures dei ce genre est l'acte par lequel Louis II les chassa
t Loeflingf ibid., p. 56.
2 Hefele, Uad. fr., t. lil. p. 623.
s Archiv fur kathol, Kirchenrecht^ nouvelle série, t. XLIl, p. 395. Berger, Let reg. d'Imocent IV, fasc. 3, Paris, 188:>, p. 424, n» 2838. ^ PoUhaBr, u»209t5.
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[3SS] d'Italie* (855). Je n'entreprends pas Ténninération de toutes les expulsions qui eurent lieu dans le cours du moyen âge. La situation des juifs est loin d'avoir été partout la même. Pendant des siècles ils ont prospéré dans le midi de la France.
Le juif qui est actif et laborieux et qui pratique le prêt à intérêt, graduellement interdit aux chrétiens, excite parla même contre lui la haine et les convoitises des chrétiens. Ce dernier sentiment, se greffant sur le premier, donne lieu à une série de mesures qui sont tantôt de simples humiliations et avanies^ tantôt des spoliations violentes. Les juifs deviennent peu à peu créanciers de tous les chrétiens. Nombreuses mesures au sujet de ces créances. On tente parfois d'interdire aux juifs la faculté de demander un intérêt de l'argent prêté' : de temps en temps on annule en tout ou en partie le capital même de leurs créances; ainsi, en H81, Philippe Auguste prend, au sujet des créances juives, cette mesure violente : elles sont supprimées pour les quatre cinquièmes; quant au cinquième restant, il sera payé par les débiteurs chrétiens, non pas aux juifs, c'est-à-dire aux créanciers, mais au roi lui-même, qui se substitue à eux'.
On va plus loin : on confisque en bloc les biens des juifs. Une des mesures de ce genre les plus importantes est la grande confiscation ordonnée par Philippe le Bel, en 1306*. Il est probable que, cette année-là, le roi, plus à court d'argent, ne pouvait plus se contenter des sommes, pourtant énormes, qu'il tirait annuellement de ses juifs*.
Cependant aucune mesure de proscription ne réussit à éliminer définitivement le juif. Et cela pour deux pnotifs : le premier, c'est que le juif est, dans le mécanisme économique, un
* Perlz, Leges, t. !•', p. 437.
* Voyez, par ezemple, ordoDDance de 1223, art. !•% dans Isambert, t. !•', p. 223.
> Rigord, édit. Delaborde, t. !•', p. 24 el sui?. Grande chron,^ édit. Paulin Paris, t. IV, pp. 12-14.
^ Cr. Saige, Det juift du Languedoc, p. 87 et suiv. ,
8 « MediaDlibus c. lîbris tur., io quibus oobis aDouatim pro omni taillia et rede- ▼anciain quibus nobls teuenlumostrijudei annuatiro solvendis » (Langlois, Formulaires de leltres du a//«, du xmt et du x/ve siècle, dans KoUcet et extraite, t. XXXIV, 1'* part., p. 18, pièce n^ 11). Comparez Julien Havei, Compte du Trésor du Louvre tous Philippe Le Bel {Toussaint J296), pp. 9, 10, arl. 83, 93, 105, 106, 107.
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agent presque indispensable, puisqu'il est le seul prêteur, le [356j prêt à intérêt étant défendu aux chrétiens par le droit canon ; le second, c'est que le juif est une véritable vache à lait pour le roi ou le seigneur, une source de revenus qui disparaît avec lui. Son absence un peu prolongée fait le vide dans le fisc du roi ou dans le fisc du seigneur; c'est pourquoi on le laisse revenir, sauf à le spolier un peu plus tard.
Telle est toute l'économie des nombreux actes législatifs du moyen âge qui intéressent les juifs.
Le juif est servus. — A cet état de choses, né tout à la fois de la haioe religieuse, de la convoitise pour le bien d'autrui et aussi d'un malaise souvent très profond et très réel, produit par l'abus du prêt à intérêt, correspond une théorie : car les jurisconsultes ne sont pas d'ordinaire fort embarrassés de créer une théorie pour justifier un fait.
Voici la théorie : le juif est servus du roi ou servus du seigneur. — J'aime mieux dire servus que serf; car ce mot, sous la plume des théoriciens du moyen âge, se traduirait peutêtre mieux par esclave que par serf, — Du moment qu'il est servus, le juif ne possède, à bien prendre, aucune propriété; il ne peut être propriétaire*. Son maître, son dominus, roi ou seigneur, peut disposer de tout ce qui a l'apparence d'être la propriété du juif; et voilà du coup toutes les spoliationsjustiflées par celte belle théorie *. Elle s'épanouit au xiii* siècle ; elle est exposée à cette époque par saint Thomas d'Aquin, qui formule ainsi le principe : « Judœi sunt servi principum servitute civili*. »
L'une des conséquences les plus rigoureuses de ce principe fournil à saint Thomas d'Aquin un argument pour justifier une mesure concernant les juifs, appliquée dans tous les Etals relevant du Saint-Siège. Voici à quelle règle je fais allusion : tout esclave d'un juif, né dans la maison de ce juif et qui em-
* Qabdcumque per servain adquiritur, id domino adqairitur (lostit. de Jast., I, viii, De iis qui).
» Sainl ThoniBB d'Aquin, édil. de Parme, 1864, table, v» Judœi. Saint Thomas ajoute que l'Église, par certaines lois protectrices, a un peu adouci la rigueur du droit.
3 Sinnma Meolo^tca, secunda secunds, questio X, art. 12.
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brasse le christiaDisme^ est par là même libre ; son mailr» [357j juif perd tout droit sur lui et ne peut réclamer aucune indemnité; le tout, je le répète, s*il s'agit d*un esclave né dans la maison de son maître, vemaculus. Si c'est un esclave acheté ad mercationeni {pour èir^ vendu) y le juif doit le mettre eu vente dans les trois mois : a Si autem fuerit emptus ad mercationem, tenetur eum inrra très menses exponere ad vendendum^.»»
Après avoir exposé cette législation, le docteur angélique se demande si, en libérant ainsi Tesclave, TEglisese rend coupable d*un tort causé au juif et viole le droit nalurel. Nullement, répond-il : a Nec in hoc injuriam facit Ecclesia; quia, cum ipsi judœi si nt servi Ecclesiœ, potest disponere de rébus eorum*. » Les juifs étant esclaves de l'Eglise, servie celle-ci a droit sur leurs biens et, par conséquent, sur leurs esclaves; car ces esclaves sont une partie des biens des juifs.
Spoliations diverses. — Je n'insiste pas sur les diverses spoliations et perséculions que subirent les juifs : l'une d'elles est bizarre. On imagina — le principe ci-dessus établi justiBait la mesure — de conlisquer les biens de tout juif qui embrassait le christianisme. La raison bien simple de cette mesure, c'est qu'en perdant un juif, le roi ou le seigneur perdait les taxes considérables qu'il levait sur lui : il était privé de ce bénéGce, puisqu'il n'y avait plus de juif; mais, à l'aide de la confiscation, il se couvrait, pour ainsi dire, et s'indemnisait du tort que lui faisait cette conversion. Ce qui domine dans cette conception, ce n'est plus la haine, c'est le sentiment de l'utilité que présente le juif, envisagé comme propriété de rapport.
Cet usage qui mettait un obstacle aux conversions fut aboli chez nous en 1393 ^ Dès Tannée 1179, le concile de
1 II est immédiatemeol libre, si, infidelis existent, fuerit emptus ad servitiwn. Go rftioarquera ces expressions emptus, exponere ad vendendum : j'ai déjà fait obserrer que Tesclavage D*est pas ioconou au muyeo âge, en Italie.
3 Saint Thomas, Summa theologica, seconda secundee, qusstio X, art. 10, dans redit, de Parme, Opéra omnia, t. III, p. 44.
» Guyol, liépert.y t. IX, p. 644; Uambert, t. VI, pp. 728, 72'J. Voyez une applicaiion mitigée du principe en 1382, dans Douël d'Arcq, Choix de pièces inédites nlatives au règne de Charles VI, t. [«r, p. 20. — Toutes les cooséqaeDces de la théorie de Tesclavage ou ser?age des juifs ne furent pas appliquées ao moyen
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Latraû Tavait rigoureusemeat prohibé^ mais sans succès.
Il faut se rappeler, quand on étudie l'histoire des juifs eu France, que, jusqu'en 1306, date de la proscription ordonnée par 1.338] Philippe le Bel, les juifs jouirent dans le midi d'une liberté et souvent d'une influence extraordinaires. Ils furent plus d'une fois admis aux fonctions publiques et purent librement acquérir, tandis qu'ailleurs on leur enleva le droit de posséder des immeubles : cette prohibition se rattache dans beaucoup de régions relevant de l'empire à la persécution que les juifs eurent à subir dans ce pays en 1298^ En Alsace notamment, les juifs ne pouvaient être propriétaires d'autre immeuble que de leur habitation personneUe*; cette défense fut renouvelée par Louis XVI, en 1784*. Il y a peu d'années, il éteiit encore douteux que les juifs pussent acquérir des terres dans le Mecklembourg*.
Aujourd'hui même, en Russie, la plus élémentaire de toutes les libertés, celle du domicile, celle d'aller et de venir, n'existe pas pour le juif. Il n'est pas maître d'habiter où il veut. Il ne peut être ni propriétaire, ni fermier, ni régisseur d*immeubles ruraux*.
Il semble qu'on ait, de divers côtés, cherché à arrêter la multiplication des juifs, en entravant leurs mariages : par l'ordonnance déjà citée de 1784 Louis XVI, cédant à des suggestions
Age : ainsif en 1317, uoe ordonnance décide que le juif ne pourra être « sujel ni tenu de mainmorle en manière que le bien qu'il aura ne vienne au plus prochain parent » {Ord,, t. I", p. 646).
1 Décrétales de Grégoire IX, V, vi, De jvdxiSf 5 (concile de Latran de 1179). Joignez Couion, Lelires secrètes et curialss de Jean XXIl^ fasc. 3, n« 1131.
* Aloya Schulte, dans Gôrres-Gesellsckaftj Ilistoriches Jahrbuch, L II, livraison 3, Mtinster, 1881, p. 465.
* Cf. Recueil des édits.,. du Conseil souverain d'Alsace, t. II, p. 459. ^ Isambert, t. XXVll, p. 440.
^ J. Simon, La liberté de consciencet 4* édit., p. 312, note 3.
< Anatole Leroy-Beaulieu, L'empire des tsars, t. 111, Paris, 1895, pp. 623-627. Cf. Kovalewsky, Institutions politiques de la Rusiie, Paris, 1903, pp. 318-320. Àulre trait : « Les maisons étrangères qui n*oot pas d'établissement en Aussie, doivent, pour envoyer des voyageurs de commerce dans ce pays, acquitter une patente annuelle de 150 roubles. Pour les voyageurs israélites la patente de la maison se monte à 500 roubles » (lettre datée de Paris, 23 juillet 1902, adressée à MM. Jouhanneaud et Boudet, manufacturiers de porcelaine à Limoges, par l'office national du commerce «itérieur).
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odieuses, fit expresse défense atout juif ou juive, résidant en Alsace, « de contracter à l^avenir aucun mariage, sans permission formelle du roi. » La même défense avait été faite aux juifs de Prusse dès Tannée 1722^ De nos jours enfin, le Code civil autrichien récemment abrogé, interdisait encore aux juifs le mariage, à moins d'une permission de lautorité politique : sauf dans les Etats italiens, cette permisssion n'était accordée que rarement, et les enfants Israélites de parents mariés religieusement sans Tautorisation du pouvoir civil passaient aux yeux de la loi pour illégitimes'.
Les deux dernières dates d'expulsion des juifs sont 1394 sous [359] Charles VI, et 1615 sous Louis XIII ^. Ces mesures n'avaient pas été formellement abrogées au xviii* siècle. Mais, outre que la loi d'expulsion ne s'appliquait pas aux pays non encoreannexés en 1615^, d'autres décisions, jointes au changement des idées. et des mœurs, avaient singulièrement modifié la situation; ainsi, les juifs espagnols, portugais, avignonais, avaient été régulièrement reçus en France et y avaient une bonne situation.
On sentit parfois très vivement Tutilité de ces juifs, légalement bannis. C'est ainsi, par exemple, qu'en 1714, un arrêt du Conseil, pris en considération de la disette, déchargea de tous droits les juifs qui entreraient dans Paris. On faisait ce jour-là plus que leur ouvf ir les portes ; on les appelait ^
Ere nouvelle. — Emancipation
Les prodromes. La Constituante. — La philosophie bruyante et, pour ainsi dire, officielle du xviii* siècle ne prit pas en main
* Quelques observations concernant les juifs en général^ 1806, p. 35. Cf. on édit de Frédéric II du 17 avril 1750, Ut. V, § 3 (Roenne et Simon, Die frùheren tind gegentoàrtigen Verkàltnisse derJuden, BreBlau, 1843, p. 246). Je dois rindication de ce dernier document à l'obligeance de mon Mvant collègue, M. Isidore Loeb.
^ Revue des études juives^ oct.-déc, 1882, p. 316.
» Ord. du 17 sept. 1394, dans Ord., t. VII, pp. 675-677. Isambert, t. XVI, pp. 675-
^ Mesure spéciale à relerer : les juifs furent expulsés de la Provence en 1484 (Théodore Reinach, Histoire des IsraélileSf p. 462}.
* Préfecture de police, Collection Lamoignon, t. XXV, p. 302 (d'après la table). Iféanmoios, en 1761, le lieutenant général de police considère toujours qu'en prio-
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la cause des juifs; mais il s*opérait néaumoins en leur faveur, parmi les classes éclairées, un travail d*opinion souterrain qui produisit ses premiers fruits en Angleterre où ils se trouvèrent pendant un an (1753) en mesure de conquérir par la naturalisation tous les droits civils et politiques. En Toscane, le grand-duc usa à leur égard de procédés plus doux et « d'une politique plus saine '; » bannis delà Sicile depuis 1492, ils y furent rappelés pour cinquante ans en 1740 '. L'empereur Joseph II prit, de son côté, plusieurs mesures favorables. La dernière en date et la plus importante est Tacte du 19 mai 1788 pour les juifs de Galicie '.
Louis XVI suivit ce courant général, lorsqu'on 17849 il affranchit les juifs du péage corporel et de divers droits analogues auxquels ils étaient assujettis^; nous voyons ici dispa- [360] raître un des débris de cette servitude civile' des juifs, si nettement formulée, au xiif siècle, par saint Thomas.
Cette tendance de Topinion se manifeste encore chez nous par
cipe, les jdfs sont baaoiB de France, depuis 1394 (D***, Meotenant général de police, Codé de la policé, Paris, 1761, t. !•', p. 17).
1 Mirabeau, Sur Motet Mendeltsohn, tur la réforme politique det juift el en par» iiculier tur la révolution tentée en leur fateur en 1753 dont la Grande-Bretagne^ Londres, 1787, pp. 80, 92 et suir.
s Oioranni, L'Ebraismo dilla 5»ci/ûi, p. 241. Je dois cette indication à M. Isidore Loeb.
> Hermann Meynert, Kaiter Jotef II, Wien, 1862, pp. 123-134. Joseph II obligea tous les jaifs à prendre des noms héréditaires. Ce prince fut, à l'égard des juifs, comme à d'autres points de vue, animé d'excellentes intentions ; mais, roulant le bien, il décréta plus d*one fois des mesures qui toumèren| en réalité k l'oppression et à la tyrannie.
^ Isambert, t. XXVII, p. 360. U est vrai que, la même année, Louis XVI prend, à l'égard des juifs d'Alsace, une décision qui, certes, ne sent pas le progrès des idées. Voyez ci-dessus, p. 338.
> Encore en 1715, on avait vu le roi de France ou plutôt le régent, voulant faire un don au duc de Brancas et à la comtesse de Fontaine, imposer une redevance annuelle de 40 livrer sur chaque famille juive établie dans la ville et généralité de Metz et gratifier, pour trente ans, de cette redevance le duc et la comtesse ci-<lessus cités [Encycl. mélhod., Jurisprudence, t. V, p. 337). Ce don fut renouvelé; car, en 1790, les Israélites déclarent que les juifs de Metz sont assignés par le duc de Brancas, duc de Lauraguais, en paiement de 20.000 livres, droit cédé par le roi à la maison de Brancas (Mavidal et Laurent, Archives parlementairet, \'* série, t. XU, pp. 732, 733).
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un travail fort remarquable du grand Mirabeau (1787)* ; par une décision de la Société royale des Sciences et arts de Metz, qui, préoccupée, en 1785, de l'émancipation des juifs, ûietlaît au concours, pour Tannée 1787, la question suivante' : Est-dl des moyens de rendre les juifs plus heureux et plus utiles en France? Ce concours produisit d'utiles méinoires parmi lesquels fut distingué, en première ligne, celui da curé, alors inconnu, d*Emberménil, l'abbé Grégoire*. Un conseiller au Parlement de Metz s'occupa avec zèle de ce concours et en apprécia les résultats avec un rare bon sens : Rœderer. Enfin, à la veille de la Révolution, en 1788, Louis XVI songeait à Témancipation des juifs*. Le Dieu d'Israël allaitdonc enfin exaucer celte prière lamentable d'un juif avignonais du xvi" siècle, Ha-Cohen, qui en tête du martyrologe de sa nation, intitulé La vallée despleurs écrivait : « J'ai appelé ce livre La vallée des pleurs, car il est bien selon ce titre; quiconque le lira sera haletant, ses [361] paupières ruisselleront, et, les mains .posées sur les reins, il se dira : jusques à quand, ô mon Dieu'? »
Jusqu'à la Constituante. C'est la Constituante qui fit passer dans le domaine du droit positif les vues généreuses de quelques âmes d'élile.
Résumons les votes de cette assemblée en faveur des juifs.
Les deux premiers ne résolvent rien : ce sont des décrets de circonstance (28 sept. 1789 et 16 avril 1790), à l'occasion de violences exercées contre les juifs d'Alsace. Le style de ces décrets a encore une allure moyen âge assez curieuse : l'Assemblée met 1q^ juifs d'Alsace et des autres provinces sous la sauvegarde de la loi et défend d'attenter à leur sûreté. Cette conception et cette expression sauvegarde nous reportent aux
1 Cilé ci-dessus, p. 359, noie 4.
* Henve des études juives, d* 1, Juillet-seplembre 1880, p. 83.
3 A propos de Tabbé Grégoire, il est intéressaot de noter que le cahier de Nancy se plaint des juifs, loin de réclamer leur émancipation, et demande formellement qu*iis soient réduits au nombre fixé par les ordonnances (Mathieu, L'ancien régime dans la province de Lorraine et Barrois, p. 234).
* Hallez, Les juifs en France^ pp. 163-165. Lémann, Ventrée des Israélites dant la société française, Paris, 1886, pp. 444-448.
* L'ouvrage de Ha-Cohen a été publié en français par J. Sée, Paris. 1881. Cf. Bernard Lazare, La solidarité juive, dans Entret. polit, et littér.^ 1890, n* 7, p. 223.
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habitudes du moyen âge : il est vrai que l'expression loi substituée à roi sent bien son xviii* siècle.
En 1790, l'Assemblée, sans prendre d'ailleurs de décision générale au sujet des juifs, incline visiblement vers Témancipation absolue. Dès le 28 janvier 1790, elle préjuge, pour ainsi dire, la question par une décision en faveur des juifs portugais, espagnols et avîgnonais : <t Tous les juifs connus en France sous le nom de juifs portugais, espagnols et avignonais, continueront d'y jouir des droits dont ils ont joui jusqu^à présent et qui leur avaient été accordés par des lettres patentes*. En conséquence, ils jouiront des droits de citoyen actif, lorsqu'ils réuniront, d'ailleurs, les conditions requises par les décrets de l'Assemblée nationale ' ».
Un mouvement général en faveur de tous les juifs se dessinaà Paris à l'instigation de l'avocat Godard. Une sorte de référendum fut organisé. Sur 60 districts, 53 se prononcèrent pour les juifs,. 1 contre eux (l'opinion de 6 districts nous reste inconnue). La commune, s'appuyantsur l'avis des districts, fit porter à la barre de l'Assemblée une adresse en faveur des Israélites, adresse que Tabbé Mulot, président, présenta lui-même (25 février 1790)*.
La solution cependant fut ajournée. En 1791, la constitution des 3-14 septembre mit implicitement tous les juifs sur le même rang que les autres Français et leur assura les mêmes droits. Enfin, un constituant, ayant demandé une déclaration plus nette, l'Assemblée, par décret du 28 septembre ^91, accorda explicitement aux juifs tous les droits civiques et les assimila formellement aux autres citoyens*. Ainsi était réalisé
* Pour comprendre cette allusioo, voyez Pauliat, La poliUque coloniale sous l'an' cien régime, p. 481 et suiv.
a 28 jaaYier 1790 (Duvergier, t. !•', p. 113).
3 Sagoac, Lei juifs et la Rétolution française^ dans Retue d'histoire moderne et contemporaine, t. I", 1899, pp. 1-23.
*' Le 27 septembre 1791, sur ia propopition de Dupont, oo s'occupa de la question des juifs; on chargea Dupont de rédiger un projet de décret : ce qu*il fit. Le décret fut amendé par MM. Broglie et Prugnon, puis adopté le 28 septembre. 11 faut joindre les observations de Rewbell dans la séance du 28 septembre 1791 : elles peuvent servir à eipliquer le décret de 1806 dont il va être parié. Cf. Journal des Débats, 26 et 27 septembre 1791, pp. 12, 13, 14; Moniteur du 28 septembre 1791, p. 1133, *1134. Les deux décrets de 1790 et de 1791 relatifs aoi juifs sont omis
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[362] le vœu éloquemment exprimé, dès le mois de décembre 1789» par le comte de Clermont-Tonnerre*. Un droit nouveau était fondé.
U émancipation un moment compromise sous Napoléon /«**. — J'ai dit : fondé. Cette situation fut toutefois ébranlée un moment, au XIX* siècle, sous Napoléon !•'. La position intolérable faite aux débiteurs des juifs en Alsace et dans les pays voisins fut Toccasion du grave péril que coururent à cette époque les droits civils et politiques des juifs : on vit, en 1806, un jurisconsulte français, Poujol, demander avec instance, au nom de l'intérêt général, qu'on ôlât temporairement aux juifs de France les droits civiques. On restituera ensuite individuellement le droit de citoyen à ceux d'entre les juifs qui l'auront mérité, tels et tels juifs de Bordeaux, par exemple. Non pas ceux d'Alsace ! C'est tout particulièrement contre ceux d'Alsace que Poujol prend la plume.
Pour atteindre le but pratique qu'il se propose, c'est-à-dire le soulagement des innombrables débiteurs des juifs d'Alsace, Poujol, qui examine la question en jurisconsulte très préoccupé des principes, ne voit d'autre moyen que- de procéder méthodiquement et de commencer par dépouiller les juifs des droits de citoyen'.
Je ne puis nommer Poujol sans citer aussi Mole, non moins hostile, plus redoutable : il était alors auditeur au Conseil d'Etat *.
<)aDs la collection des Lois et actes du gouvernement depuis août 1789, réimprimée eo 1806; y aurait-il ea là quelque iotentioc? Le gouTeroeineDt hésitait alors sar l'attitude à prendre vis-à-vis des juifs ; Napoléon proposait formellement d'établir une patente sur les juifs non propriétaires (end'aulres termes, de les taxer comme sous Tancien régime) et de leur enlever les droits civils. Voyez Correspondance de Napoléon /«^ t. XIT, p. 190, 701. Dans Galisset, le décret de 1791 est reproduit avec la date fautive du 27 septembre.
» Cf. Archives parlementaires, 1" série, t. X, p. 694; Hallez, i6trf., pp. 166, 167; Th. Reinach, Histoire des Israélites, pp. 318, 319. Dans le Moniteur et les Archives parlementaires, je trouve la proposition de M. de Clermont-Tonnerre, mais non pas à cette date les paroles que rapporte M. Reinacb. Voyez du même un beaa discours pour les juifs d* Alsace, prononcé le 29 septembre 1789 {ibid., t. fX, p. 201).
^ Poujol, Quelques observât., etc., pp. 91,95.
' Chancelier Pasquier, Mémoires, I" partie, 1. 1», pp. 271 et suiv,
■mw^
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Napoléon hésita et conçut tout d'abord des projets voisins de [363] ceux de Poujol, plus vexatoires peut-être. Il se décida à là fin, ou on le décida à poursuivre le but désiré avec moins de pompe, moins de fracas, en prenant les choses de beaucoup moins haut «t sans s'atlaquer trop directement aux principes. Préoccupé de la situation des débiteurs d'une région considérable de l'empire, il rendit le décret du 30 mai 1806, par lequel un sursis est accordé aux cultivateurs qui devaient de l'argent à des juifs dans les départements de la .Sarre, de la Roer, du Mont-Tonnerre, des Haut et Bas-Rhin, de Rhin-et-Moselle, de la Moselle et des Vosges. Il faut relever ce considérant du décret : « Sur le compte qui nous a été rendu que dans plusieurs départements septentrionaux de notre empire, certains juifs n'exerçant d'autre profession que celle de l'usure, ont, par l'accumulation des intérêts les plus immodérés, mis beaucoup de cultivateurs de ces pays dans un état de grande détresse. » Le sursis fut levé en 1808*. Mais un décret du i7 mars 1808 apporta, pour une période de dix années, les plus graVes restrictions à la liberté commerciale ■des juifs et, de plus, leur interdit de fournir des remplaçants pour le service militaire. Des décrets successifs exemptèrent de l'application de ces mesures rigoureuses les juifs de Paris, de Bordeaux, de Livourne, etc. Elles ne paraissent pas, d'ailleurs, avoir été rigoureusement appliquées, même en Alsace et dans les provinces rhénanes. Personne, en 1818, ne songea à renou- Teler le décret de 1808, qu'on aurait pu, d'ailleurs, considérer comme abrogé par la charte de 1814. L'émancipation complète et déBnilive des juifs en France date donc, en réalité, de la Restauration*.
f Cf. Defiquiron, Comment, sur le décret du 17 mars J808, p. 19; hulletin des lois, 4« série, t. IV, pp. 582, 583. Dans riotervalle avail été reodue la Déclaration on Dédsion du grand Sanhédrin, datée du 2 mars 1807 : c*est grâce à cette Déclaration que les juifs gardèrent la jouissance de leurs droits civils. Portalis, en suggérant ingénieusement cette idée du Sanhédrin, avait sauvé les juifs (je dois la connaissance de ce fait à M. Franck). Voyez le texte dans Duvergier, t. XVI, p. 119 et suiv. Barroel Ht ce qu'il put pour « empêcher l'effet que pouvoit avoir le Sanhédrin, o {Bevuê cathoL des instit. et du droit, t. XX, p. 279).
s Cf. Th. Reinach, Histoire des Israélites, pp. 338-341. Très imporUnts détails dans les Mémoires du chancelier Pasquier, publiés par le duc d'Audiffret-Pasquiefr •!'• partie, 1. 1", Paris, 1893, pp. 270-289.
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Ces mesures si remarquables prises au commencement du [364] XIX* siècle, se rattachent à toute la tradition antérieure et doivent être rapprochées d'une foule de décisions analogues, mais plus radicales, du xui® etduxiv' siècfe. Elles provoquent la réflexion ; elles nous permettent d'entrevoir l'état économique douloureux qui a pu, au moyen âge, motiver et expliquer, je ne dis pas justifier, plusieurs des mesures prises pour libérer les débiteurs des juifs : race essentiellement commerçante, en faveur de laquelle, il ne faut jamais l'oublier, les chrétiens eux-mêmes créèrent, sans le vouloir, le dangereux monopole de la banque et du commerce de l'argent. Tel fut, en effet, le résultat nécessaire de l'interdiction du prêta intérêt.
Bibliographie. — Brussel, Du produit des juifs et de leur appropriation par les seigneurs^ dans Nouvel examen de Vusage général des fiefs^ liv. II,. ch. xxxix, pp. 569-628. — Fischer, De statu et jurisdictione Judasorum secundum leges HomanaSy Germanicas, Alsaticas, Argentorati, 1763. — Delamare, Traité. de la police, liv. Il, tit. m, ch. i et ii. — Dohm (Ghr.-Wilh.), Ueher die bûrgerliche Verbesserung der Juden^ Berlin und Stettin, 1783 ; on trouve quelquefois à la 6n de ce petit volume allemand : Mémoire (en français) sur l'état des juifs en Alsace. — Beugnot (A.), Les juifs (V Occident,. Paris, 1824. — Depping, Les juifs dans le moyen âge, 1844. — Achille Halphen, Recueil des lois^ décrets^ ordonnances^ avis du conseil dfEtat^ arrêtéset rêglemens concernant les Israélites depuis la Révolution de 1789, Paris^ 1851. — Bédarride, Les juifs en France, en Italie et en Espagne, Paris, 1859; 2* édit., Paris, 1860. — Gougenot des Mousseaux, Le juif , le judaïsme, et la judaïsation des peuples chrétiens, Paris, 1869. — Erler, Historische-kritische Uebersicht der national-ôkonomischen und social-politischen Literatur, dans Archiv fiir kath. Ktrchenrecht, t. XLI, p. 3 et suiv.; t. XLIf, p. 3 et suiv.; t. XLIII, p. 361 et suiv,; t. XLIV, p. 353 et suiv.; t. XLVIIfr p. 3 et suiv. (sous ce titre général accompagné ensuite de divers sous-litres plus significatifs, Erler a commencé, à partir de la page 75 du tome XLI, une étude historique considérable sur les juifs au moyen âge). — Graetz, Geschichte der Juden von den âltesten Zeiten bis auf die Gegenwart, Leipzig, 1874-1870 (sic), 11 vol.; trad. franc, par Wogue et Bloch, Paris, 3 vol. — Bardinet, Condition civile des juifs du Comtat-Venaissin, dans Revue historique, XII, 1 ; XIV, 1, et dans Revue des études juives, n* 11, janviermars 1883 (les juifs du Comtat furent beaucoup mieux traités sous l'autorité des papes que les Israélites établis dans le reste de l'Europe). — Th. Reinach, Histoire des IsraéliteSj Paris, s. d.; 2^ édit., Paris. 1901. — Th. Reinach, Textes d'auteurs grecs et romains relatifs au judaïsme f Paris, 1895. — Th. Malvezin, Histoire des juifs à Bordeaux, Bordeaux, 1875..
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Droit d'aubaine
Définition; histoire. — On appelle souvent l'étranger aubain^ [36oj quelquefois espave^ ou épave.
Quand Taubain vient à mourir sans enfants nés en France, tout ou partie de sa succession est attribuée soit au seigneur du lieu, soit au roi : c'est là proprement ce qu'on nomme : droit d'aubaine.
De graves indices permettent de supposer que tout étranger n'était point à l'origine considéré comme aubain et que le droit d'aubaine s'exerçait seulement sur la succession de l'individu inconnu qui n'avait point encore de domicile fixe ou ne pouvait s'avouer de personne*.
Cette manière d'agir s'étendit peu à peu. Tout étranger, même ' ^ riche et considéré, fut un aubain, et sa succession fut de bonne prise.
Les premiers symptômes du droit d'aubaine remontent très
^ (( Et voulons que pour cesle cause il ne doie, ne paisse jamais estre repuiez pour aubeio, espave, ou estrange de notre royaume » (acte de 1340, aux Archives Nationales, JJ 74, fol. 125 vo).
2 Celte impressioQ résulte pour moi de la lecture des textes suivants : Cassiodore, Var., lib. IX, epist. xiv (édit. de Venise, 1729, t. !•', p. 137); Lex liurg., xxxix, Dereceplis advenu; phrase ainsi conçue : « Peregrinum qui patronum non habebat vendebant Saxones, » extraite d'un hagiographe cité par Wamkœnig, Franz, Staattund Rechhgeschichie, t. If, p. 184, note 2; acte duxi« siècle, cité par M. Beautemps* Beaupré, Coût, et instit. de V Anjou et du Maine^ t. III, Préface, p. lix. Joignez le mot mesqueneû (Je ne parle que du mot) dans Etablissements, liv. I»', ch. 100, qui me paraît se rattacher à la même tradition, et lisez ici : Lehuërou, Hist. des instit, caroi., pp. 16, 17, 447; Wamkœnig, Franz. Staats- und Hechtsgeschicktet t. II, pp. 180- 188; G. d'Espinay, La féodalité et le droit civil français, p. 92. Voyez aussi Hœoel, Lex Homuna Visig., p. 286.
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haut*. L'Eglise était hostile à cet usage barbare. C'est sous son inspiration que saint Etienne, roi de Hongrie, fit entendre en faveur des étrangers de nobles paroles dignes, en tout point, des plus généreuses conceptions de Tesprit moderne*. Au xiii" siècle, un empereur, Frédéric II, essaya d'arrêter la formation définitive du droit d'aubaine et de l'abolir là où il existait. Il garantit tous les droits de Taubain. Sa constitution fut, par ordre, ajoutée au Code de Justinien'.
En 1315, Louis X adressa à un de ses officiers, le sénéchal de Beaucaire, une ampliation approuvée par lui, de Tordonnance de Frédéric II* (cette constitution, malheureusement, ne concernait pas seulement les aubains, mais aussi les hérétiques, pour lesquels elle était extrêmement dure).
Développements du droit d aubaine. Le roi. — Mais les usages ne se fixèrent pas, du moins en France, comme l'auraient souhaité quelques esprits élevés. En dépit de cette constitution de Frédéric II, le seigneur féodal eut droit à tout ou pao^tie de la succession de Taubain. En Anjou, au xiii' siècle, la coutume lui attribue dans un cas tous les meubles, dans un autre cas la moitié des meubles, enfin tous les biens si Taubain vient à mourir sans enfants. Le droit se fixa généralement ainsi : succession de l'aubain déférée tout entière au seigneur ou au roi, si ledit aubain vient à mourir sans enfants nés en France'.
I Voyez SaWien. De gubern, Dei^ V, 0, édit. de TAcadémie de Vienne, p. 116.
» Corpux jurU Hungarici, t. !•', TyrnaviflB, 1751, pp. 123 et 126. Saint Etienne a régné de 997 à 1038. Cf. Exode, XII, 49.
s Code de Justinien, VI, lix, aulh. Omnes peregrini, sous loi 10. C*e8t Part. 10, al. 8, de la célèbre conslitution de Frédéric II contre les hérétiques, approuvée par le pape Honorius III. Voyez Tordre envoyé par Frédéric II aui docteurs et aux écoliers de Bologne : a per imperialia vobis scripta mandantes quatenus bas faciatis in veslris scribi codictbus... » (Huitla rd-Bréholles, Historia diplomatica Friderici secundi, II, i, p. 7).
* Isambert, t. III, p. 128. Je doute que le roi de France ait eu spécialement en vue l'article de celte ordonna nce qui concernait les aubains. Les textes publiés ne permettent pas de se prononcer.
* Et. de saint Louis, liv. 1», ch. 92, 100. La combinaison des cb. 92 et 100 des Etablissements n'a pas été, à mes yeux, heureusement faite jusqu'ici. Le ch. 92 suppose que Taubaio ne s'est pas, dans l'an et jour, déclaré l'homme du seigneur; le cb. 100 suppose, an contraire, qu'il est devenu Thomme du seigneur : les expressions employées pour désigner l'aubain sont dans les deux rubriques orne estrange;
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[367] Le roi dfe France estavaat tout seigneur féodal ; et sur ses domaines il jouit, comme les autres seigneurs, du droit d'aubaine. Il prit goûL à ce droit : on le voit sans cesse contester le droit d'aubaine aux seigneurs sur leurs propres terres et y prétendre lui-même dans toute Tétendue du royaume*. Le droit du roi s'étend toujours parmi des contestations sans cesse renouvelées. Au xvn* siècle, Colbert jugeait encore utile de faire une loi pour attribuer au roi seul les successions des aubains et projetait à ce sujet une ordonnance*. A la fin de l'ancien régime, tous les jurisconsultes ' proclamaient le droit du roi à l'exclusion de celui des seigneurs; mais le texte de diverses coutumes était opposé à cette prétention.
L'aubain, ai-je dit, est l'étranger. Mais qu'entend-on, au juste, par étranger? Pour le seigneur, l'aubain est souvent l'étranger à la localité. Pour le roi, l'aubain est toujours l'étranger au royaume ; et c'est en ce sens que se fixa la signification du mot.
A Torigine, on ne songea pas à empêcher l'aubain de faire un testament. Le testament de l'aubain paraît même être souhaité par la coutume de Touraine-Anjou du xiii* siècle *; mais peu à
dans le texte du ch. 92 : hom qui ne soit pas de la viie; dans le texte du cb. 100 : home mesqueneû. C'est tou^jours le môme personnage qui est visé, c'est-à-dire l'étranger. Le compilateur, auteur des rubriques, ne s'est point trompé en rendant par le même mot eslrange les deux expressions difTérentes qu'il trouvait dans le texte de la coutume de Touraine-Anjou. Pour n'avoir pas bien vu la relation et le sens de ces deux chapitres, on a souvent introduit dans Texposé de l'histoire du droit d'aubaine des distinctions et des bizarreries qui ne me paraissent pas fondées. On trouvait dans le même texte un mesqueneû et un homme qui n'est peu de la vile, trai< tés de manières différentes. On en concluait qu'on avait affaire à deux personnages différents : de là cette distinction continuelle entre Vaubain et le mesqueneû ou mescrfiû {mescreû est tout simplement une variante de quelques manuscrits). On ne s'aperçut pas qu'il fallait chercher la raison de la différence de traitement dans la différence des deux positions prévues vis-à-vis du seigneur, et non dans une différence imaginaire entre le mesqueneû et Vhomme qui n'est pas de la vile.
1 Cf. Vuitry, Eludes sur le régime financier de la France^ Nouvelle série, t. l«f, p. 442.
3 Monnier, Guillaume de Lamoignon el Colbert, p. 153.
3 Voyez notamment Laurière sur Et., liv. I^^, eh. 100, dans mon édition des Eta* blissemenls.
^ Coût, de Touraine-Anjou, § 80, dans mes Etabl. de saint Louis, t. IH, p. 51. Joignez le texte du xu« siècle (1142-1144), cité par Beautemps-Beaupré, dans Coût, et instit, de V Anjou et du Maine, t. III, Préface, p. lx.
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peu on lui dénia ce droit et tout indique que l'administration du domaine royal y contribua. Les officiers du roi se jetaient sur les biens des aubains, se préoccupant fort peu des testaments; et, s'il y avait un testament, ils en empêchaient l'exécution. Vainement, le Parlement de Paris proclama à plusieurs reprises pour Taubain le droit de tester*. Ce droit lui fut enlevé.
Cette avidité brutale du fisc royal s'explique, comme tant d'autres faits du même genre, par une considération qui domine toute noire histoire. L'Etat, tel que nous le concevons aujourd'hui, est en voie de formation au moyen âge, et le roi repré- « sente TEtat. Aussi chaque jour ses dépenses augmentent. Cependant il n'a guère d'autres ressources régulières qu« celles d'un grand propriétaire féodal, c'est-à-dire les revenus de son domaine. De là la nécessité d'étendre ce domaine et de lui faire rendre chaque jour davantage. De là cette avidilé extraordinaire; c'est celle d'un riche toujours gêné.
Contre le droit de tester de l'aubain on se servit du droit romain comme d'une arme redoutable. Chez les Romains, le citoyen avait seul la testamenti factio; en d'autres termes, il pouvait seul recevoir par testament ou faire un testament (romain); le pérégrin n'avait point ce droit ^ Cette considération fut un auxiliaire puissant pour le fisc royal et la doctrine contraire à l'aubain triompha : Aubàins ne peuvent tester.
Puisqu'on refusait aux parents de l'aubain le droit d'hériter,
* Voyez Cousl. des pays de VermendoU et ceûlx de envyron^ édit. Beautemps- Beaupré, pp. 80, 81 (xr* siècle); Picot, Hist. fies états généraux, t. I^r^ pp. 469, 470. Dès le xiv* siècle, le droit de tester est contesté par le roi aux aubains, puisqu il concède à tel ou tel aubata le privilège de tester; voyez aux Archives Nat., JJ 74, fol. 125 vo (acte de Tannée 1340). Dès la fln du xiii« siècle, tentative contre le testament d'un clerc du roi d'Angleterre : le roi donne tort à son bailli (lettre de 1292, dans ms. lat. 4763, fol. 39 v»). On lira avec intérêt une formule de privilège accordé à un aubain tout particulièrement en vue de la faculté de tester qui lui est concédée [Le grant stille et prothocoUe de la chancellerie de Fance, 1532, fol. 238 v»). Pour le rôle que j'attribue ici à la royauté voyez encore un acte de 1477, dans Recueil des édits, déclarations... concernant l* administration des états de Bourgogne, t. !<>', pp. 216, 217.
« Cf. VVilIcms, Droit public romain, 3« édit., p. 84; Ulpien, XX, 14 (le pérégrin ne peut tester d'après le droit romain ; mais il peut tester suivant le droit et les formes de sa civitas) ; Vangerow, Leitfaden fur Pandeklen Vorlesungen, t. lî, 1846, pp. 80, 81 ; Des états généraux et autres assemblées nat., t. XIl, p. 232.
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il était logique de le lui refuser à lui-même. On s'en aperçut et on adopta ce nouvel axiome : Aubains ne peuvent succéder*.
Un vieil auteur qui s'est ingénié à condenser le droit français sous forme d'axiomes, GatheriDOt, résume ainsi la situation :
Aubain peut acquérir et disposer vivant, mais ne peut succéder ni tester*.
Quant aux vexations, aux charges ou incapacités secondaires et variables dont les aubains eurent à souffrir', je ne crois pas nécessaire de m'y arrêter dans un résumé rapide comme celui-ci.
Ainm aggravé, le droit d'aubaine devient plus odieux que jamais : à la On du xv"" siècle^ en 1484, le Languedoc arrachait à la royauté l'abolition du droit d'aubaine dans cette province*. A la fin du xvi* siècle ou au commencement du xvu* siècle, Maynard ; au xvii* siècle, Antoine Le Maistre ; au xviii® siècle, Montesquieu, Necker, Le Trosne, s'élèvent contre le droit d'aubaine*.
Ce sont là les adversaires directs, les moins dangereux toujours. Mais le droit d'aubaine est aussi, et d'une toute autre manière, miné sourdement : il s'effondre, pour ainsi dire, de lui-même. C'est ce qui sera expliqué dans le paragraphe suivant.
2. Exemption du droit d'aubaine par naturalisation et par traités. — Suppression définitive.
Exemption du droit d'aubaine par la voie de la naturalisation. — Il était dans la nature des choses que les aubains, ayant
< Cette aggravation doit dater da xv« siècle : les lettres de Daluralité accordées êD 1519 à Laurent de Médicis la supposent établie. Les privilèges du xiv* siècle pour les marchands italiens de Nimes, pour les étrangers d'Aigues-Mortes, pour les marchands castillans, n*eo parlent pas (Ord,^ t. IV, pp. 670, 32, 430). Cf. Loisel, /n*^, liv. l»', liL !•', règles xux, l.
* Catherinot, Les axiomes du droit français, édiU Laboulaye et Flach, p. 26.
• Cf. Warnkœnig, t. U, p. 187.
^ Cf. Picot, Hist. des étals généraux, t. I*% pp. 470-472; ord. de mars 1484 (n. st.).
6 Cf. E. Poiré, De la condition cioile des étrangers, pp. 121-123.
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QD6 famille et une siluatioD, se préoccupassent, dans l'intérêt de leurs héritiers, de la mainmise dont leur succession était menacée. D^ailleurs, celte défaveur attachée à la situation d'au- [370] bain était sans doute très sensible pour les héritiers au moment du décès de Taubain ; mais aussi, pendant sa vie, celui-ci supportait souvent certaines charges particulières : au xiv* siècle, par exemple, les marchands italiens payaient divers droits auxquels les Français n'étaient pas soumise Enfin, la défaveur légale s'aggravant, il arriva, comme je Tai dit, que Taubain fut privé lui-même du droit de succéder. Dans Tintérêt de ses héritiers et dans son intérêt propre, Taubain était donc comme invité, comme engagé à demander au pouvoir un sort meilleur. C'est ce qu'il fit; et ceux qui purent payer celte faveur l'obtinrent. C'est là l'origine de la naturalisation ou, comme on disait, des lettres de naturalité'.
Les plus anciennes lettres de naturalité qui nous soient parve^ nues datent du commencement du xiv' siècle; mais il n'y a aucune bonne raison de penser que semblables lettres n'aient pas été délivrées dès le xiii' siècle. La dénomination technique lettres de naturalité n'existe pas encore à cette époque : une périphrase un peu longue, et qui n'est pas uniforme', désigne ces acles; la
< Archives nationales, JJ 73, fol. 48 v» et passim.
* L'expression lettres de naturalité a subsisté dans la langue officielle jusqu'en 1840. A cette date, Texpression lettres d<i naturalisation apparaît dans le Bulletin des lois ; mais elle ne supplante pas brusquement la vieille forme lettres de naturalité : un même acte est qualifié, dans le même volume, lettres de naturalité et lettres de naturalisation. Voyez Bulletin des /où, IX* série, partie supplém., t. XVIIJ, pp. xvi, 524, V, 214; t XVII, pp. iv, 290, 677.
3 Voyez aux Archives nationales les registres JJ 61, fol. 26 r^^; JJ 62, fol. 8 v*^, etc. Je ne m'occupe pas de ce qui se passait en dehors de la France. Mais je crois devoir mentionner un texte qui nous apprend ou prétend nous apprendn» comment, ▼ers Tan 1000, l'empereur pouvait faire un Romain : Qualiler Bomanus fieri debeaL Aucune condition spéciale n'est imposée au postulant. Lesjudices dinenl à l'empereur : « Cssar noster, quid prœcepit summun imperium tuum? » L'empereur répond : « Ut ampliflcetur numerus Romanorum, illum quem vos hodie mihi denuntiastis Romaoœ legis jubemus » (texte dans Giesebrecbt, Gesckicktc dèr deuttchen Kaiserzeit, 1. 1*'', l'« part., p. 885). Ce document me paraît assez fantaisiste. Au xiv^ siècle, les conditions de la naturalisation sont à peu près les mêmes à Rome et en France (He, Staiuti délia citlà di Borna, dans Studi e documenti di sloria e diriitOy 4* année, 1883, Documenti, p. 274). ,
En France, au xii* siècle, un diplôme de Louis VII en faveur de deux Anglais
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teneur elle-même varie suivant les circonstances et suivant les préoccupations différentes du requérant.
Deux caractères principaux, deux traits bien reconnaissables dans ces anciennes lettres de naturalité du xiv* siècle : V il est dit que le concessionnaire ne sera plus traité comme étranger; 2** le même concessionnaire est décoré du titre de bourgeois du roi, de telle ou telle ville*.
Ainsi, à l'origine, un aubain ne fut pas d'une façon abstraite et générale naturalisé français. L'opération eut un aspect plus local et plus concret. L'aubain se fit admettre dans la bourgeoisie de telle ville royale et devint bourgeois du roi.
Qu'est-ce donc que le bourgeois du roi? On appelle bourgeois du roi l'homme libre qui, même habitant sur les domaines d'un seigneur^ est soustrait à la juridiction de ce seigneur en toute matière personnelle, et ne relève que de la juridiction du roi (sauf le cas de flagrant délit) *.
Il y avait aussi des bourgeoisies seigneuriales. Tel grand feudataire avait ses bourgeois, comme le roi avait les siens*. On trouverait dans les archives de ces grands fiefs, des privilèges accordés à des étrangers en des termes tout à fait analogues à ceux des privilèges royaux. Louis II d'Orléans, par exemple, accorda, en 1497, des lettres de naturalité à un Ecossais, Jean Hadeyne*.
établis en FraDce, semble bien impliquer que le droit cl*aubaioe ne sera pas exercé» car il est question des héritiers de ces Anglais, qui auront droit à la même protection que leurs auteurs. Mais les deux Anglais, ne changent pas de nationalité ; ces lettres de Louis VII ne sont donc pas des lettres de naturalisation. Voyez Langlois, Formulaires de lettres du xne^ du xuit et du xivt siècle^ dans Notices et exiraitSy t.XXXlV, lr« partie, pp. 13, 14, n» 1.
1 Ce fait, qui résulte de la lecture des anciennes lettres de naturalité, est également attesté par Balde, qui s'exprime ainsi : « Quia per hujusmodi rescriptum a principe impetratum, extranei jus alicujus civltatis Galliœ, sive Parisiensis, sive Lugdunensis, sive Rothomagensis, assequi possunt » (Balde cité par Bacqoet, Œuvres, t. II, p. 71, !'• col.):
2 E. Babelon, Les bourgeois du roi, dans Positions des thèses soutenues par le* élèves de la promotion 7878 pour obtenir le diplôme d'archiviste-paléographe, Paris, 1877, pp. 3. 4 ; Laurière sur Loi!<el, InsL, liv. !•', tit. ler, règles 19 à 22.
3 Lire Droz, Essai sur l'histoire des bourgeois du rot, des seigneurs et des villes^ Besançon, 1760.
^ Archives nationales, KK 897, Fol. 245 v**; d'après J. de Croy, Etude sur laCham" bre des comptes de B/oû (thèse manuscrite soutenue à l'Ecole des chartes en 1892).
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Dès le milieu da xiv* siècle, la naturalisation, au sens plus large du mot, tend à se dégager. Eu effet, Taubain n'est pas toujours constitué bourgeois de telle bourgeoisie royale; il devient souvent, en réalité, bourgeois du roi d'une manière tout L*^ '^J à fait abstraite. Cependant, par respect pour la tradition, on a encore besoin de nom propre, mais on en met plusieurs, et ils s'annulent ainsi les uns les autres : ainsi un certain Âbreton Grimai est déclaré « avec ses enfans nez et à nestre de loyal mariage, noz bourgeois de la ville de Paris, de Montpeslier et de tout noslre royaume » (janvier 1341, n. st.)*.
A la môme époque, la chancellerie royale s'affranchit quelquefois de ces vaines formules et accorde à l'impétrant que ses successeurs puissent hériter de lui, sans qu'il soit considéré comme aubain et que lui-même puisse tester, « tout aussi bien comme se il fust nez franchement de nostre royaume; et voulons que pour ceste cause il ne doie, ne puisse jamais estre reputez pour aubein, espave ou estrange de nostre royaume (1340)'. »
Voilà la naturalisation parfaitement constituée.
Quant aux conditions requises pour l'obtenir, aucune règle bien nette, aucune règle absolue. L'intention de s'établir en France et d'y Gxer son domicile est communément exprimée. Elle est bien loin d'être requise dans tous les cas; car on vit des princes étrangers qui n'avaient certes aucune velléité de venir habiter la France, obtenir des lettres de naturalité : je citerai Laurent de Médicis' (et sa Olle Catherine) naturalisé en 1519, le cardinal Barberini* naturalisé en 1652, le duc de Savoie naturalisé en 1702*, etc. Tels d'entre ces personnages ne demandaient pas des lettres de naturalité pour le vain plaisir de se dire Français ; mais, par suite d'alliances de famille, ils avaient des intérêts et des propriétés en France : à un moment donné, le droit d'aubaine eût pu leur porter préjudice et
1 Archives nationales, JJ 73, fol. 48 vo. Cr. JJ 72, fol. 394 r».
s Ibid.y JJ 74, fol. 125 v». Cf. JJ 74, fol. 184 r« : ce dernier acte présente- un intérêt particalier, parce qa*il y est fait mention expresse de la composition ou finance payée au roi.
3 Archives nationales, Reg. 0^*345, fol. 3 r» et v».
^ Archives nationales, i6td., fol. 118.
» Depping, Correspondance adminUlrative soui le règne de Louis .Y/F, t- ÎI, p. 375.
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les privçr de riches successions, car aaubains ne peuvent succéder. » De là certaines lettres de naturalité qui, à première vue, paraissent fort singulières.
[373] Les étrangers résidant pouvaient avoir un autre intérêt à demander la naturalisation, celui d'être admis aux charges et aux honneurs. En 1576, aux états de Blois, les députés du tiers se plaignaient de l'abus des lettres de naturalité et demandaient que les étrangers ne les obtinssent qu'à certaines conditions déterminées, au premier rang desquelles ils plaçaient un séjour de dix ans dans le royaume. Ils demandaient encore que ces lettres servissent aux étrangers pour les successions, non pas pour obtenir des places et des dignités*.
L'usage de naturaliser des [étrangers non résidant pouvait donner lieu à des abus et léser de bien des manières les intérêts des nationaux. On s'en aperçut en 1720. Par une ordonnance de février 1720, le roi révoqua et annula toutes les lettres de naturalité, accordées aux étrangers faisant le commerce maritime, « qui ont conservé leur domicile dans les pays des princes et républiques dont ils étaient sujets ou hors de notre royaume et qui ne font point leur résidence actuelle dans les villes ou ports de notre dit royaume, môme celles où la clause de non résidence dans icelui serait insérée*. »> Au reste, par cet acte de 1720, le roi ne renonça pas au droit de naturaliser l'étranger, même non résidant en France. Ce droit fut considéré jusqu'à la fin de l'ancien régime comme un droit inhérent à la royauté. En principe, disait-on, une lettre de naturalité n'a pas d'effet, si la personne à qui elle est accordée ne demeure pas dans le royaume; toutefois, le roi peut toujours accorder la dispense d'incolat*.
Exemption du droit cC aubaine sans naturalisation; traités. — L'exemption du droit d'aubaine ne fut pas seulement accordée à des individus isolés qui étaient en même temps natura-
1 Pour les ordonnances qui ont exclu les étrangers non naturalisés vo yez Wamkœnig, t. II. p. 187.
> Bacqupt, OEuvret, t. II, 1744, p. 73.
» Picot, UisL det états générau,v, t. II, pp. 538, 539. Encyclop, mélkod,, Jurispr.^ t. VI, p. 97.
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lises : elle fut aussi obtenue en bloc par des catégories considérables d^intéressés qui restaient étrangers. Ainsi le droit d'aubaine fut supprimé en 1351 pour tous les étrangers habitant Âigues-Mortes' ; en 1364, pour tous les marchands castillans [374] trafiquant en France'; en 1366, pour les marchands italiens établis à Nîmes*.
On n'en finirait pas, si on voulait énumérer toutes les exemptions de droit d'aubaine sans naturalisation concédées par nos rois : je citerai encore un privilège de ce genre, accordé en 1354 aux gendarmes et aux archers*, etc., etc.
A ce mode d'exemption du droit d'aubaine sans naturalisation se rattachent les traités internationaux qui, depuis les dernières années du xvi* siècle', abolirent réciproquement, en tout ou en partie, le droit d'aubaine entre deux nations de l'Europe. Ces traités étaient devenus très nombreux à la fin de l'ancien régime. Je citerai le traité de 1773 avec les Etats généraux de Hollande*, celui de 1787 avec la Russie'', etc., etc.
Dans ces traités avec les puissances étrangères, les rois se réservèrent souvent un faible droit sur la succession des aubains, appelé droit de détraction. Ce droit fut fixé par plusieurs conventions à 5 0/0 du capital. Il fut stipulé, lorsque la puissance étrangère se réservait elle-même un droit analogue; c'est le cas pour l'Allemagne qui percevait sur les successions des Français un droit connu sous le nom A^Abschuss^.
Abolition du droit d'aubaine. — On voit que les naturalisations et les traités minaient le droit d'aubaine : il existait toujours en principe, mais le fisc avait rarement l'occasion de le percevoir dans les derniers temps de l'ancien régime. La Con-
1 Privilèges d'Aigoes-Mortes, art. 32, dans Ord., t. IV, p. 52. ^ Ord. pour les marchands castillans, art. 15, dans Ord., t. IV, p. 430. 3 Privilèges des marchands italiens faisant le commerce à Ntmes, t6i(i., p. 670. * Merlin, HéperL,\, II, p. 133.
^ Cf. Bonne, Etude tur la condition des étrangers en France., Bar-le-Duc, p. 51 et suiv.
« Semonin de Sl-Gerans, De usu hodiemo juris albinagii in Gallia, p. 18.
7 Isambert, t. XXVIU, p. 483.
« Voyez, fincyc/. mélh,, Juriiipr.,i. III, p. 687.
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stituaDte le supprima enÛD en termes absolus, ainsi que le droit de détraction (Décret des 6-18 août 1790)*.
Le Code civil fît un pas en arrière. Il ne rétablit pas le droit d'aubaine proprement dit; mais il fit revivre une des incapacités de Taubain. Il déclara, l'étranger incapable de succéder, lorsque d'après les traités internationaux, le Français n'était pas, dans le pays de cet étranger, apte lui-même à succéder (art. 11, 726^ 912). Le Code civil alla plus loin encore : il enleva à l'aubain le droit de recevoir à titre gratuit par testament ou par donation entre vifs, à moins que ce même droit ne fût reconnu au Français dans le pays de cet étranger. Le droit nouveau était donc sur ce point plus haineux que le droit ancien^ lequel n'avait jamais enlevé à l'aubain le droit de recevoir en France une donation entre vifs. Au résumé, le Code civil exigeait, pour la capacité de succéder ou de recevoir à titre gratuit par testament ou donation entre vifs, ce qu'on appelle la réciprocité diplomatique. La loi du 14 juillet 1819 a abrogé les articles 727 et 912 du Code civil, et rétabli, par conséquent, les principes posés par la Constituante; c'est cette loi qui a définitivement aboli les derniers débris du droit d'aubaine^.
Les lépreux
Conditions variables des lépreux. — Je dois dire, en finissant, un mot des lépreux, parce que le cruel isolement auquel ils étaient soumis au moyen âge, a trouvé, dans quelques coutumes, une sanction légale et s'est traduit dans ces coutumes par une situation juridique qu'on peut qualifier de mort civiîe.
En Beauvoisis, au xiu* siècle, le lépreux {mesiax) perd, à partir du jour où il est séparé matériellement de la société, tout droit de propriété; sa succession dès lors est ouverte : « il est mort quant au siècle*. »
^ Joignez le décret des 13-17 août 1791, qui déclare le décret aboUUf de 1790 exécatoire dans toutes les possessioDs fraoçaises, et la coostit. des 3-14 sept. 1791, qui renouvelle dans le titre VI le décret abolitif du 6 août 1790.
3 Cf. Aubry et Rau, Cours de droit civil français^ t. I«'f 1869, pp. 280-283.
3 Beaumanoir, édit. Beugnot, t. Il, p. 325; édit. Salmon, t. II, n» 1617. Beaama-
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La coutume de Normandie est moias dure. Elle laisse au lépreux les biens qui lui appartenaient lorsqu'il fut séparé des hommes sains ; il jouit de ces biens en usufruit, mais ne peut plus les aliéner : quant aux biens à venir, le lépreux est privé P'^1 de tout droit de succession '.
Tout bourgeois d'Ypres, admis dans la léproserie dTpres, devait, s'il n'avait ni femme ni enfants, donner à l'hôpital ses biens, meubles et immeubles ; dans le cas contraire, une part seulement de sa fortune était remise à la léproserie. Toute succession dévolue au lépreux après son admission appartenait intégralement à rétablissement*.
On trouve de bonne heure des traces de cette incapacité des lépreux : déjà les lois lombardes interdisent au lépreux reclus toute aliénation de biens et disent de lui que « tanquam mortuus habetur*. »
La situation des lépreux variait beaucoup avec les localités. Ainsi la coutume du Hainaut qui s'est occupée minutieusement des lépreux, a soin d'écarter à leur sujet toute idée de mort civile : « le lépreux pourra succéder comme autre personne et ses hoirs à lui*. » Je viens de dire que Beaumanoir considère les lépreux comme morts civilement. Nous savons cependant que les lépreux de la léproserie de Noyon pouvaient tester avec l'autorisation du maître*.
A dater delà fin du xv* siècle, la lèpre diminue peu à peu. Dans la plus grande partie de l'Europe elle avait cessé, au commencement du XVII* siècle, d'être une calamité publique. Voici quelques dates extrêmes. En 1620, la maladrerie de Lescar
noir ne 8*ezprime pas avec ane netteté parfaite : j'ai rendu ce qui me paratt être sa pensée.
< Summa <U legibut, cb. zzv, art. 1, iO (dans Tardif, CautumUrs de Normandie, t. II, pp. 87-91). W. L. de Grucby, L'ancienne coutitme de Normandie^ch, 21, p. 90. Coût. de Normandie de 1583, art. 274.
2 Diegerick, Invent, des chartes et documents appartenant aux Archives de la ville d*Ypres, t. !•', pp. 27, 28.
) Edict, Hoth., 176, apud Pertz, Leges, t. IV, p. 41.
* Cf. Beaune, La condition des personnes, p. 322; Encyclop. méthodique, Juris* prudence, t. V, pp. 438, 439.
* Beaamanoir, cb. Lvr, § 2, édit. Beugnot, t. II, p. 325, 326; édit. Salmon, t. lU D« 1617. Lefranc, Un règlement intérieur de léproserie au xuie siècle, p. 15.
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comptait un pelil nombre de malades. Jusque vers 1830,1a Provence et le comté de Nice ont conservé quelques familles de lépreux ; ces familles habitaient Vitrolles, Martigues, OneilJe; le lépreux de la cité d'Aosle, célèbre par le récit touchant de Xavier de Maistre, était originaire d'Oneille. En 1858, il y avait [377] encore, en Italie, une centaine de lépreux : une léproserie fut même créée, à cette époque, sur une colline, près de Saint^ Remo. La lèpre n*est pas inconnue en Andalousie et en Portugal*. Elle subsiste en Norwège et en Livonie*. Un médecin allemand demandait récemment la création de léproseries dans les autres parties de l'Europe, car elles semblent menacées '.
L'effet survit souvent à sa cause. La lèpre disparue en France, les descendants des lépreux continuèrent longtemps à inspirer la répulsion et la crainte qu'avaient inspirées leurs aïeux. Ces sentiments ont trouvé une expression très nette et très précise dans certains documents ofQciels ou certains usages locaux qui interdisent aux cagots (anciens lépreux) l'accès des villes ou bourgs, leur assignent telles places dans les églises, leur réservent des cimetières particuliers, etc. Les édits et les arrêts ne parvinrent pas toujours à vaincre ces répugnances traditionnelles. Elles s'affaiblirent d'elles-mêmes, mais fort lentement. Aujourd'hui même elles ne sont pas effacées tout à fait. Le mystère et la crainte qui entourent encore en Bretagne quelques cagots ou cacous, en sont le dernier souvenir*.
Bibliographie des § 4 et 2. -- Racquet, Du droit d'aubaine, notamment dans Œuvres^ t. II, édit. de 1744, pp. 1-H5. — Laurière, Glossaire, v©
J V. de Rochas, Les parias de France et d'Espagne^ pp. 23, 34.
s Voyez Texcelleote correspondance russe du Soleil, d» du 22 juin 1887.
» Neumann, Prophy Iaxis der Lepra, dans Wiener med. Wochenschrift, 1896, n« 14; d'après CenlralblaU fùrinnere Medicin, 1896, pp. 1134, 1135.
^ Voyez V. de Rochas, Les parias de France et d'Espagne, pp. 69, 99 et pastim. J*ai moi-môme voyagé, eu Bretagne, il y a quarante ans, en compagnie d^une cacoae. Dans la région où je me trouvais, les cacous étaient envisagés comme quelque pea sorciers, ainsi que Técrit à M. de Rochas mon confrère Rosenzweig. Cette vieille croyance, d'ailleurs, faisait sourire tout le monde, les cacoas eux-mêmes. La dame cacoue eût pu me a dessécher, » en me regardant fixement. Elle n'osa pas de oe privilège et me parla très simplement des cacous et de leur imaginaire poovoir. — L'auteur d'une très curieuse brochure. Les cacous de Bretagne, soutient que les anciennes léproseries de Bretagne sont devenues et sont encore des chantiers de corderie.
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Aubaine. — Semonin de Saint- Gerans, De usu hodierno juris albinagii in Gallia^ Argenloratî, 1785, in-4*. — Gaschon, Code diplomatique des aubains, Paris, 1848. — Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers en France, Paris, J1844. — Sapey, Les étrangers en France sous VaU' cien et le nouveau droit, Paris, 1843. — Soloman, De la condition juridique des étrangers dans les législations anciennes et le droit moderne, Paris, 1843. — Warnkœnig et Stein, Franzôsische Staats- und Rechtsgeschichte, t. II, 1848, pp. 180-193. — Bonne, Etude sur la condition des étrangers en France, Bar-le-Duc, 1880. — R. Caillemer, Etudes sur les successions au moyen âge, II, Confiscation et administration des successions par les pouvoirs publics au moyen âge, Lyon, 1901.
Bibliographie dit § 3. — Buvignier, Les mnladreries de la cité de Verdun, [Metz, 1862]. — Guillouard, Etude sur la condition des lépreux au moyen âge notamment d'après la coutume de Normandie, Paris, 1875. — V. de [378] Rochas, Les parias rfe France et d'Espagne, Paris, 1^6. — Quantin, Note sur les lépreux à l'occasion d'une ordonnance du bailli de Vézelay contre trois lépreux de Saint-Père -sous- Vézelay {février 4607), dans Bulletin du Comité des travaux historiques et scientifiques. Section d'histoire et de phi' lologie, 1884, pp. 292-296. — Moiarcf, De la capacité civile des lépreux, dans Société des Sciences historiques et naturelles de V Yonne, Bulletin^ t. XLII, 1888. — Lefranc, Un règlement intérieur de léproserie au xiij* siècle, Saint-Quentin, 1889 (Extrait des Mémoires de la Société académique de Saint Quentin, i* série, t. VIII). — Les cacous de Bretagne, s. 1. n. d. (26 pages).
OBSERVATIONS GÉNÉRALES
Le droite les mœurs. — La longue liste des incapacités et des ÏDégalités juridiques qui, dans notre ancienne société, distinguaient les personnes, est épuisée.
Le lecteur se doit garder ici de vues superficielles et fausses. D'aussi grandes modifications juridiques peuvent éblouir et facilement donner naissance à de regrettables illusions. Je voudrais^ s'il est possible, les prévenir.
Le droit positif se borne souvent à consacrer des situations de fait créées par les intérêts et les passions des hommes, par leurs opinions et leurs mœurs. La plupart des inégalités juridiques sont donc nées d^elles-mêmes en des milieux qui les favorisaient : Tesprit des contemporains n'en a pas souffert autant que le nôtre.
Pour nous qui embrassons difficilement ces ensembles et qui ne pouvons que péniblement et imparfaitement les faire revivre sous nos yeux, nous risquons sans cesse de nous attacher à un détail qui nous choque, sans apercevoir les lignes générales du monument auquel il se rattache. Nous verrons, par exemple, avec horreur, au moyen âge, des serfs donnés ou vendus; et nous ne nous apercevrons peut-être pas qu'à la même époque des hommes hbres et même des gentilshommes sont donnés, échangés, vendus en des termes identiques*. Ces transferts concernent la plupart du temps les services attachés à la terre et à la famille qui habite cette terre plutôt que Thomme lui-même, puisqu'on cède des bourgeois ou des chevaliers^ De
1 Lire à ce point de vue : Perreciot, De l'état civil des personnes et de la condition des terres; Dapré, Etudes et documents sur le servage dans le Blésois, p. il.
s En Dauphioé, au xvi* siècle, ud arrêt de notoriété fixe à dix livres le prix d'aa bomme qui n'est soumis, d'ailleurs, à aucune servitude réelle ou personnelle
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nos jours, ces ventes ou cessions d'hommes libres subsistent, [380] mais elles sont passées en des termes différents : ce genre d'affaires ne se traite plus guère que sur une grande échelle, à la suite de ces coups de furce qu'on nomme conquêtes.
Il faut se rappeler aussi qu'une grande inégalité de droits n'est pas inconciliable, dans certains milieux, avec une harmonie véritable des divers éléments sociaux. Je ne prendrai qu'un exemple : l'homme et la femme sont-ils aujourd'hui chez nous en état de guerre, parce que le Code civil et la loi politique les traitent d'une manière si différente? A l'inverse, la parité des situations juridiques n'est pas, bien qu'elle y puisse contribuer, une garantie certaine de l'harmonie des classes. Deux éléments servent puissamment à cette harmonie : la vie matérielle facile, le contact journalier. Il serait inexact de croire que la vie matérielle ait été pour les petits, dans les siècles passés, toujours difficile. Nos pères ont traversé des crises affreuses que nous ne connaissons plus; mais ils ont joui aussi Je l'abondance et de la paix; et surbeaucoup de points les salaires des humbles ont été largement proportionnés à leurs dépenses*. Enfin presque toutes ces classes, ces étals différents, qu'à l'instant j'opposais les uns aux autres pour mieux faire apercevoir quelques différences juridiques, se sont trouvés en contact permanent, plus mêlés, plus confondus que ne le sont aujourd'hui nos bourgeois et nos paysans, nos hommes du monde et nos ouvriers. Nos droits à tous sont maintenant les mêmes, mais nos habitudes et nos vies diffèrent profondément : les relations n'existent pas. En outre, l'industrie a créé dans nos villes une plèbe dont le sort est plus incertain et peut un jour ou l'autre devenir plus mauvais que ne le fut souvent celui des populations serves. Ce sont là, parmi bien d'autres, des causes nouvelles de division et de souffrance, quelques-unes assez inaperçues, quoique très profondes et très réelles.
(Faacbé-Pranelle, daos Bulletin de la sociélé delph., 2« série, t. II, pp. 493, 494) : rhomme libre paye, en effet, des tailles ou des cens oa des droits de mutation, et on évalue à dix livres en capital la valeur de ces revenus.
^ Lire à ce point de vue : Siméon Luee, Bitt. de Bertrand Dugvescîin et de fon époque; Hanaaer (Vabbé), Etudes économiquei sur l* Alsace ancienne et moderne^ Paris, 1878, 2 vol.
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[38i] Le bonheur parfait et la paix sociale n'oot point succédé aux souffrances et aux injustices passées. Aussi bien, le jour où l'abrogation de quelques lois, le jour où quelques modifications juridiques ou politiques banniraient du monde la peine et la douleur, là nature humaine serait transformée. Tant que rbomme restera semblable à lui-même, un certain état de malaise et de souffrance sera la condition nécessaire du progrès. Cette souffrance, d'où naît une aspiration constante vers le mieux, est de tous les temps .: une société qui cesserait d'en être travaillée serait une société morte.
Période préhistorique, — Hypothèses diverses
Les origines. — La famille s'est formée lentement. Nulle [383] part, elle n'a atteint Téminent degré de cohésion, d'unité et de stabilité qu'elle offre dans le monde chrétien. La science moderne s'essaye à trouver les phases diverses de cette longue élaboration morale*.
On peut ramener les nombreux essais des derniers investigateurs à deux systèmes contraires. Les uns aperçoivent, à l'origine des choses, une promiscuité des sexes plus ou moins
1 Voyez ici : Bachoffeo, Dot MuUerrecht, Stuttgart, 1861, ia-4oi Giraud-TeuIoD, Le$ origines de la famille ; John Fergusoo M* Leonao, Studie$ in ancient history compriting a reprint of primitive marriage, Londoo, 1876; sir Jobo W. Lubbocb, Theorigin of cimlisalUm and the primitive condition of man^ third edit., Loodon, i875; Tjlor, Retearchet inlo the early hietory of manhind, 3* édit., London, 1878; Duguit, Quelques mots sur la famille primitive^ Paris, Larose, 1883; Kohler, dans la Zeitschrift de Berohôft, t. IV, p. 267 ; t. V, p. 334 et saiv. ; Bodeo, Mutterrecht und Ehe tm allnordischen Recht^ Berlin et Leipzig, [1904], et la bibliograpliie à la fin du présent chapitre.
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[384] étendue. Les autres entrevoient, même en ces temps primitifs, des unions régulières assez analogues aux mariages modernes.
Un fait, indiscutable en lui-même, a suggéré l'hypothèse, très répandue et très goûtée jusqu'à ces derniers temps, de la promiscuité primitive des sexes. Le fait bien établi auquel je fais allusion, c'est le système de la parenté par les femmes. Chez les indigènes de l'Australie, chez les Indiens de l'Amérique* et ailleurs* encore, on rencontre des groupes qui établissent leur parenté par l'auteur féminin et non par le progéniteur mâle'. Les parents du père ne sont pas les parents de l'enfant ou, du moins, il n'y îi point entre eux de droits successoraux*. De ce fait non contesté on a cru pouvoir remonter à une phase primitive de l'humanité dont nous entretiennent aussi quelques récits anciens. Originairement, a-t-on dit, l'humanité ne connut que des unions libres et temporaires. Hommes et femmes vivant ainsi dans la promiscuité, il ne saurait y avoir de parenté certaine que la parenté par les femmes.
Un usage signalé par Strabon chez les Ibères', usage qui subsiste peut-être en Biscaye et sur quelques points de la SouIe et de la Basse-Navarre, semble à première vue s'expliquer à merveille par ces lointaines origines. Je dois dire un mot de ce singulier usage, qui se retrouve en Afrique et dans l'Amérique du sud. Quand une femme accouche, le mari se met au lit et se fait soigner lui-même". C'est ce qu'on nomme la covada. N'est-il pas
i Vail, Notice sur les Indiens de ^Amérique du nord, p. 209.
3 Sokolsky, Spuren primitiver Familienordnungen bei den kaukasischen Bergvôlkemy dans Hussischs lievue, t. XI), 1883, p. 18?.Po8t, Bausteine, t. Il, p. 30.
s J'empruDte ces expressions à sir Henry Sumoer Maine {Etudes sur randen droit et la coutume primitive) ; cet auteur accorde au Mutterreckt la place la plus restreinte possible, et répugne beaucoup à ces théories. Voyez p. 285 et suiy.
4 On songe à ces peuples quand on lit dans la Bible : « Manassé ne déposséda pas Beth-Chéan nt ses filles, T&ansk ni ses filles, etc. » (Juges, I, 27, 28, dans Lagrange, Le livre des juges, Paris, 1903, p. 17).
> Slraboo, Uv. III, cb. iv, § 17, édit. Muller et Dubner, t. !•', 1853, p. 137. On a beaucoup bataillé et discuté sur la covada. Voyez contre l'existence de la covada deux articles de Murray dans The Academy, 1892, novembre et décembre. Joignez Monseur, Essai nouveau d'interprétation de la couvade dans Revue de l'hist. des religions, t. XXXI, no 3, pp. 301, 302.
B Cordier, Le droit de famille aux Pyrénées, pp. 55, 56.
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évident, nous disent les auteurs dont je résume la pensée, que cette covada, cette couvée, est une reconnaissance d'enfant, une déclaration de paternité qui avait sa valeur et sa signiBcation bien des siècles avant Strabon, en un temps où la naissance d'un enfant donnait lieu a un problème difficile à résoudre? L'aveu formel du père était nécessaire pour qu'il y eût officiel- [385} Jement un père*.
Voilà qui satisfait l'esprit. Par malheur, certains primitifs chez lesquels se rencontre ce singulier usage en donnent une tout autre explication. Ils croient que les conditions de vie des parents influent sur les enfants, même après la naissance. Comme, d'autre part, il est clair que le nouveau-né doit être soustrait à toute fatigue, si le père continuait sa vie de chasseur ou de guerrier, Tenfant en souffrirait; prudemment donc le père se couche pendant quelques jours par précaution pour l'enfant.
Telle est l'explication de la covada que donnèrent au-xvui* siècle les Caraïbes au P. Lâfitau*.
Assez récemment, d'excellents observateurs ont limité la prétendue promiscuité primitive. Ils l'ont comprise d'une manière très nouvelle et nous ont mis en présence d'une promiscuité sut ffenertSj astreinte à certaines règles, à certaines lois morales, très précises et môme très sévères. Voici un groupe d'indigènes australiens, le groupe Kumite, composé d'hommes et de femmes. Tout rapport sexuel est rigoureusement interdit entre ces hommes et ces femmes. Mais, en revanche, tout homme Kumite possède les droits d'époux vis-à-vis de toutes les femmes d'un groupe voisin, le groupe Kroki. Tout Kroki possède les mêmes droits vis-à-vis de toutes les femmes Kumites. L'enfant appartient toujours au groupe de sa mère. Voilà, nous dit-on, la promiscuité restreinte que nous offre aujourd'hui l'Australie.
' 1 Voyez Letouraeau, La tocioUiçie, p. 366. Mais joignez les observations critiqnes de Starcke, qai ne voit pas dans la comda un indice de matriarcat antérieur (Starcke, La famille primitive, PariF, 1891, pp. 49-51).
s Ailleurs, chez certaines peuplades du Brésil, quand il faut purger l*enfant, c'est le père qui prend la drogue. Je dois ces renseignements à mon savant confrère, M. Salomon Reinach. — Rapprochez ce principe de la médecine canaque : le médecin doit se soumettre lui-même à toute diète quMl impose an malade; c'est une condition de la guérison (Victor de Rochas, La youvelle-Calédonief p. 195).
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Elle se combine avec Cexogamie^ c'est-à-dire avec rinierdiction des rapports sexuels entre personnes appartenant au même groupe. Rien dès lors n'autoriserait à supposer que l'humanité ait jamais connu un autre genre de promiscuité. Encore, certains critiques soupçonnent-ils que les mœurs des Krokis et des Kumiles ont pu être mal comprises. La promiscuité, même restreinte, dont on nous parie, pourrait bien être, pensent-ils, uo pur effet de mots, une apparence produite par le langage de ces peuples.
Les grandes races humaines dont nous connaissons le mieux l'histoire et dont la philologie nous permet d'entrevoir l'état préhistorique, ne nous offrent rien ou à peu près rien ' qui rappelle soit cette promiscuité large, soit cette promiscuité restreinte. Nous sommes en présence d'unions régulières assez comparables aux mariages modernes. Dominateur et maître, l'homme est ici le centre moral et le chef de la famille. De cette situation est issue, chez un grand nombre de peuples, une notion de la parenté opposée à la précédente, et dans laquelle le lien du sang [386] par les parents mâles joue le rôle principal. Ce lien par les parents mâles, les Romains l'appellent Vagnaixon; les Slaves do sud, la 'parenté par le gros sang*. Cette notion de la parenté est d'une grande importance à Rome; elle apparaît aussi, ce semble, dans le droit germanique primitif. Mais elle n'a pas joué chez nous un rôle décisif, et, lorsque un peu plus loin, j'étudierai la parenté, je pourrai prendre ce mot au sens moderne, sans distinguer Tagnation (parenté civile) et la cognation (parenté naturelle), comme faisaient les Romains.
Le système opposé de la parenté par les femmes implique-t-il
^ Pour JQsUfier cette resirietioD je reovole, Dolamment, à l'Odyssée, }, 215, 2i6, et je sigDâle un article de Kohler sur le rôle considérable de Vavunculus dans le droit coulumier de Bombay, dans Zeilichrift fur vergl. Rechtnoistentchaft^ t. X, p. 69 et Bttiv. Cf. ci-après, 387, note.
* Voyez sir Henry Sumner Maine, BlucU sur VancUn droit et la eouiufM prtmi(tM,
3 Un débris considérable de Tagnation romaine se trouve dans le syatème succèssoral de la coutume dp Toulouse, système où persiste, ce semble, un état de choses antérieur, non seulement à la novelle 118 de Justinien, mais même au sénatus-consttlte Terlullien et au Code Théodosien. Voyez Jarriand, HUioir€ de la nowlU 118 dans Ut pays de droit écrit, pp. 427, 428.
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donc un état de choses profondément différent? Implique-t-il cette promiscuité des sexes dont nous parlions à Tinstant? Nullement, répondent les plus récents critiques. Supposez^ en effet, (et cette supposition n'est point gratuite) que, dans des tribus vivant sous le régime de Texogamie, il soit de règle que les Biles qui se marient restent chez leurs parents, tandis que les maris quittent leur tribu et viennent habiter chez les parents de leurs femmes : vous aurez Texplication toute simple de la parenté par les femmes. Les enfants, issus de ces unions, vivent avec les parents de leur mère et ne connaissent que ces parents maternels. Les parents du père qui vivent dans une autre tribu leur sont inconnus. 11 n'y a entre eux ni relations, ni communauté de gensj ni lien successoral. Au contraire, dans les pays où le système de Tagnation a triomphé, la femme quittait sa maison ou sa gens et allait vivre avec les parents de son mari. De là le système contraire de la parenté par le gros sang. Mais, dans les deux cas, Funion est régulière et ressemble aux unions modernes.
C'est ainsi que l'hypothèse d'unions régulières même dans les temps primitifs tend à se substituer à l'hypothèse du régime de la promiscuité. Cependant d''excelleots esprits n'osent généraliser et s'en tiennent à ces sages observations du sagace M. Barth : [387] « C'est un procédé souvent peu sûr, de prétendre expliquer d'une seule façon les institutions etles coutumes qui, comme les fleuves, ont d'ordinaire plusieurs sources; d'admettre que, partout, les mêmes faits ont eu les mêmes causes et les mêmes conséquences ; de repousser toute existence de courants contraires au sein des sociétés primitives, au nom de la simplicité peut-être fictive de ces sociétés ; de placer partout en tête d^une certaine série de faits la forme que logiquement nous avons reconnue pour type*. »
< A. Barlh, dans Uélutine^ t. VI, janvier-février i892, coll. 11. J*ait dit de mon côté daos Mémoire sur la tanistry, Paris, 1891, p. 44 : « Des causes différeoles peaveot produire des efTels très voisins et presque identiques, m C'est une observation qu*il ne faut pas perdre de vue dans les études sociologiques et ethnogrsphiques . Chez les Germains décrits par Tacite et dans la loi Salique elle-même^ quelques traits font songer à la parenté par les femmes : a Sororum flliis idem apud avunculum qui ad patrem honor. Quidam sanctiorem arcUoremque hune nezuro sanguinis arbitraotur et in aceipiendis obsidibus magis ezigunt, tanquamet animum flrmiup et
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Monogamie et polygamie. — Si nous quittons les temps préhistoriques pour entrer dans la période historique, deux types d'unions bien différents se présentent à nous : la monogamie d'une part, la polygamie de l'autre.
Les Romains, depuis Torigine de leur histoire, sont en possession du mariage et, de droit, ils sont monogames ^ Les Germains* et probablement les Gaulois' avaient quelquefois plusieurs femmes ; mais ce luxe était réservé aux grands et aux riches. C'est là, du reste, une observation qui s'applique encore de notre temps aux peuples qui pratiquent la polygamie. On peut avoir plusieurs femmes, mais il faut les nourrir, et par conséquent, être riche.
[388] Etablis en Gaule et devenus chrétiens, les Francs gardèrent longtemps, malgré les efforts de l'Eglise, quelque chose de la barbarie primitive. Chilpéric eut plusieurs femmes à la fois, notamment les deux sœurs ^. Dagobert entretint trois reines, sans parler d'un grand nombre de concubines'. Enfin, bien qu'on ne puisse assurément accuser Charlemagne de polygamie, il est difficile de ne pas apercevoir dans les mœurs de ce civilisa-
domum latins teoeant. » CeUe préférence pour les pareots par les femmes n'exerce, d*aprës Tacite, aucune influence sur le droit successoral (Tacite, Germ., 20). Elle semble, au contraire, jouer un certain rôle dans la loi Salique, lix, 3 : « Tune si ipsi non fuerint, soror matris in hereditatem succédât. » Cf. Lotb. Dargon, MuUerrecM und Raubehe, p. 60 et suiv. La parenté par la femme paraît quelque cbose de plus accusé, de plus fort que la parenté par le mâle : suivant M. d'Arbois de Ju* bainville, le mariage avec la sœur consanguine, non pas avec la sœur utérine, fut originairement permis cbez les Juifs et chez les Grecs (B. d'Arbois de Jubain ville. Le mariage avec la sœur comanguinef dans NouoelU reoue hitt. de droit, t. XX VIII, 1904, pp. 91-93.
1 Sur la polygamie de fait chez les premiers Romains voyez : Aulu-Gelle, IV, 4, édit. Hertz, t. !•', p. 352; Jollivet, De la resHlvHon de la dot, p. 36 ; P. Lacombe, La famille dant la iociété romaine, pp. 179, 180.
2 Tacite, Germ., 18 : « Prope soli barbarorum singulis uzoribus contenti sunt, eiceptis admodum paucis, qui non libidine, sed ob oobilitatem, plurimis nupliis aro* biuntur. »
> César, VI, 19 : « Et cum paterftuniliœ inlustriore loco natus deeessit, ejus propinqui conveniunt, et de morte, si res in suspicionem venft, de uxoribus in servilem roodum quœstionem babent. » Cf. César, VU, 66 : « Ne ad liberos, ne ad parentes, ad uxorem aditum babeat. »
^ Grégoire de Tours, IV, 28. Cf. Gengler, Germ. Rechtidênkmàler, p. 200.
B Frédegaire, Chronic, cap. lx. Cf. Revue det quettione historiquu, 18« année, p. 11.
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leur de génie qui eut tant de femmes et taat de concubines, comme un souvenir lointain des usages d'une grande maison germaine.
Une province reculée, le Bigorre, garda jusqu'au xv* siècle inclusivement, sinon la polygamie, du moins le cumul du mariage proprement dit avec une union inférieure, sorte de concubinat appelé en Bigorre masstpia\ Enfin, au moyen âge, les relations continues de Marseille avec l'Orient paraissent avoir importé de nouveau dans cette ville la polygamie. Elle ne put conquérir, comme le massipia en Bigorre, une position officielle. La municipalité de Marseille fit bonne garde et promulgua un statut ainsi conçu : Qiiod [vir] non habeat duos uxores vel millier duosviros*. Ce sontlà de toutpelils faits, presque inaperçus^ en présence de la grande transformation morale qui s'est opérée. Non seulement le monde chrétien est resté ou est devenu monogame, mais le mariage y a pris un caractère frappant de dignité et de noblesse.
La parenté et fa/jinité ou alliance
Observation générale. — La parenté a été conçue suivant des vues et des aspects très différents : le court exposé qui précède permet d'entrevoir l'étonnante variété de ces aspects changeants. L'étude des conceptions diverses de la parenté forme aujourd'hui un des chapitres les plus intéressants et les plus difficiles [389] de cette science nouvelle, la sociologie, qui s'essaye à deviner le passé de l'humanité par la connaissance approfondie des relations sociales ou familiales en vigueur de nos jours parmi les peuples barbares'.
Je ne dirai rien ici de ces investigations difficiles : je me contenterai d'exposer quelques notions très simples sur la parenté
i Des actes dazv* siècle coostateot autheoliquemeot cesmatsipia ou achats temporaires d*uoe femme pour services conjugaux. Cf. de Lagrèze, La (éodaliU dant let PyréHétty ComU de Bigorre, Paris, 1864, pp. 133, 134.
* Statuts de Marseille, liv. H, ch. XLin, dans Méry et OuiodoD, Histoire det actes de la munkipaliié de Marseille, t. III, 1844, pp. cliii, cliv.
s Voyez sir Heory Somoer Maine, Eludes svr l'histoire des institutions primitives, édit. Durieu de Leyritz, Paris, 1880, p. 81 et suiv.
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et l'alliance d'après le droit romain et d'après le droit canonique.
Parenté. — La parenté est le lien qui unit entre elles les personnes qui descendent d'une même tige ou souche, qui remontent à des ancêtres communs.
Mon frère est mon parent; la femme de mon frère n'est point ma parente.
On considère trois choses dans la parenté : la ligne directe, la ligne collatérale, le degré :
Ligne directe. — La ligne directe est le lien qui existe entre parents tellement unis par le sang que les uns ont reçu des autres la naissance. C'est, en d'autres termes, le lien qui relie les ascendants et les descendants. Le trisaïeul, le bisaïeul, l'aïeul, le père, le Bis, sont parents en ligne directe.
Ligne collatérale. — La ligne collatérale est le lien qui existe entre parents venant, bien entendu, d'une même souche, mais ne descendant pas les uns des autres. Des frères, des cousins sont parents en ligne collatérale. Il n'y a point de milieu : on est parent en ligne directe ou en ligne collatérale; ou on n'est pas parent du toul.
Degrés. — Les parents, tant en ligne directe que collatérale, sont plus ou moins éloignés les uns des autres. Ces distances sont appelées degrés : le degré est donc la distance plus ou moins grande qui existe entre parents.
Comment se comptent les degrés? C'est là ce que nous devons maintenant nous demander.
Il faut ici distinguer la ligne directe et la ligne collatérale :
En ligne directe, les degrés de parenté se comptent par le nombre des générations : ainsi du père au fils il n'y a qu'un degré, parce que du père au fils il n'y a qu'une génération ; du petit-fils à l'aïeul, il y a deux degrés, parce qu'il y a deux générations. On dira donc que le père et le fils sont parents au premier degré, le petit-fils et l'aïeul parents au second degré. [390] ^^ remarquera le sens du mot génération : pour trouver le nombre des générations, nous ajoutons les personnes issues les unes des autres, sans compter l'auteur commun, dempto stt'pUe\
1 Cf. Digeste, XXXVIII, z, D$ gradibuset ad/inibut.
LA PARENTE
En ligne collatérale, le droit civil et le droit canon comptent les degrés de manières différentes.
Voyons le mode de compter du droit civil. Je compte les degrés en remontant de l'un des parents à l'auteur commun, et en redescendant de l'auteur commun à l'autre parent : je totalise et j'ai le nombre de degrés. Un exemple pris dans une famille dont la généalogie est déjà connue du lecteur, aura l'avantage de faire très facilement saisir ma pensée. Voulez-vous savoir quelle est la parenté entre Louis XVI et Louis XVIII? Vous remontez de Louis XVI au dauphin, fils de Louis XV; soit ici une génération ou un degré. Vous redescendez du dauphin, fils de Louis XV à Louis XVIII; ici encore une génération ou un degré ; total : deux degrés. Louis XVI et Louis XVIII sont parents au second degré. En d'autres termes, deux frères sont parents au second degré. Par la même supputation, deux cousins germains se trouveront au quatrième degré.
En ligne collatérale, les parents ne sont pas toujours également distants, comme je le supposais tout à l'heure, de la souche commune. Prenez, par exemple, l'oncle et le neveu : l'oncle Louis XVIII, le neveu Louis XVII. Vous avez de Louis XVII à Louis XVI un degré; de Louis XVI au dauphin, fils de Louis XV, un degré; soit de ce côté deux degrés ; de Louis XVIII au même dauphin, fils de Louis XV, un degré ; soit de ce côté un degré. Nous ajoutons ces deux degrés et ce degré unique: nous avons Irois degrés. Louis XVII et Louis XVIII sont parents au troisième degré. En d'autres termes, l'oncle et le neveu sont 'parents au troisième degré. Voilà pour le droit civil.
Voyons le mode de compter les degrés en droit canonique dans la ligne collatérale. Les parents sont-ils également distants de la souche commune, sont-ils frères, cousins germains? On remonte [391] de l'un des parents à l'auteur commun et on s'arrête là ; en d'autres termes, on ne fait que la moitié de l'opération que nous décrivions tout à l'heure; par conséquent, des frères sont entre eux au premier degré de parenté; des cousins germains sont entre eux au second degré de parenté ; tandis qu'en droit civil des frères sont au second degré, des cousins germains au quatrième degré.
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Les parents sont-ils inégalement distants de la souche commune, — ce qu'on appelle quelquefois des parents collatéraux en ligne inégale — ? on compte alors les degrés qui séparent le parent le plus éloigné de la tige commune. Reprenons notre exemple de tout à Theure. À quel degré Louis XVIII et Louis XVn sont-ils parents? Nous comptons de Louis XVII à Louis XVI un degré; de Louis XVI au dauphin, son père, un degré; total : deux degrés : Louis XVIII et Louis XVII sont parents au second degré. En d'autres termes, d'après la terminologie du droit canon, l'oncle et le neveu sont parents au second degré \
Il paraît établi que la supputation canonique des degrés en ligne collatérale est d'origine germanique* : elle apparaît sous Grégoire I*'; elle se généralise au xi« siècle*.
Affinité, — L'affinité ou alliance est distincte de la parenté. L'affinité est le lien qui existe entre deux personnes dont l'une a été mariée avec le parent de l'autre. Ainsi Marie-Antoinette a été mariée avec un parent de Madame Elisabeth, puisqu'elle a été mariée avec le frère de Madame Elisabeth, avec Louis XVI : Marie-Antoinette et Madame Elisabeth sont des alliées et non des parentes. Marie-Antoinette a épousé, en s' unissant à Louis XVI, un parent de Madame Victoire et, pour préciser davantage, elle a épousé le neveu de Madame Victoire. Marie-Antoi- [392] nette et Madame Victoire sont alliées : il y a entre elles non pas parenté, mais affinité ou alliance.
Tous les parents d'un conjoint sont liés à Tautre conjoint par un degré d'alliance ou d'affinité qui est exactement le mêmer que le degré de parenté qui les lie au conjoint leur parent. Ainsi l'empereur Joseph II, frère de Marie-Antoinette, est le parent de celle-ci au premier degré, d'après le droit canon :
< Cr. Durand de Maillane, Dtc<.,t. Il, p. 258.
* Siegel, hit germanitche VerwandtckafUberechnung mit beiondsrer Beziehung aul die Erbenfolgey Giessen, 1853, pp. 9-11.
s Décret de Gratien, Seconda Pare, Causa XXXV, qu. ▼, c. 2 (décrélale d*A-
lexandre II). Cf. Inslilution du droit romain et du droit fronçait uvtc det romar-
ques, par Fr. de Lauoay, Paris, 1686, pp. 173*174; Fitling, Jur,Schrifltn det frûheren Mitlelaltert, p. 21; Loening, Geschichte det deuttchtn Kirchenrecklt^ l. II, 1878, pp. 554-557.
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il est par là même l'allié de Louis XVI au premier degré. En d'autres termes, deux frères sont parents au premier degré canonique; deux beaux-frères sont alliés au premier degré canonique ; au second degré civil. Je viens de dire : tous les parents d'un conjoint sont les alliés de l'autre conjoint; mais ils ne sont pas les alliés des parents de l'autre conjoint. Ainsi l'empereur Joseph II est l'allié de Louis XVI dont il est le beau-frère; mais il n'est point l'allié de Madame Elisabeth'.
J'ai supposé jusqu'ici une affinité ou alliance produite par un mariage. C'est la seule affinité que reconnaisse le droit civil; mais le droit canon admet aussi l'affinité produite par un commerce illégitime. A ce titre, il y aura affinité ou alliance entre Louis XV et les parents de la Dubarry, sa maîtresse (jusqu'au second degré); mais les parents de la Dubarry ne sont point les alliés du dauphin, fils de Louis XV.
Le droit canon connaît aussi une affinité ou alliance spirituelle qui se produit entre diverses personnes à l'occasion du baptême. Nous y reviendrons.
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CHAPITRE II
DU MARIAGE
j^perçu général.
Pouvoir législatif sur le mariage. Progrès et décadence du [395] rôle de V Eglise. — Je ne saurais tracer l'histoire du mariage dans le monde chrétien et, en particulier, Thistoire du mariage en France, sans éclairer tout d'abord le sujet par quelques observations d'un intérêt général touchant le rôle des puissances ecclésiastique et séculière en matière de mariage.
Dès l'origine du christianisme, le mariage est tombé dans le domaine de l'Eglise : il a été par excellence^ entre chrétiens, matière de conscience, soumise aux décisions et à la juridiction de l'Eglise.
Je dis juridiction, parce qqe l'Eglise a exercé une juridiction sur les consciences chrétiennes, avant d'exercer extérieurement •et officiellement le moindre droit : cette juridiction sur les consciences fut la base la plus solide et le point de départ le plus sérieux de sa juridiction officielle.
Le mariage était du domaine de TEglise, non seulement en raison de ces paroles de saint Paul : « Sacramentum hoc magnum est, ego autem dico in Christo et in Ecclesia^ » et de divers autres textes encore plus concluants* ; mais aussi parce
< Saiot Paal, EpitL adEphet,, v, 31, 32. Des critiques font observer que laVulgale traduit ptLT sacramenlum ie root grec {luoiiipiov, et soutieDxient que le mot latin sacramentum D*a pas ici le sens technique de sacrement {Encycl, des sciences relig,, t. VIII, p. 700; RosenmûUer, Scholia in Novum Testamenlum, t. IV, 1787, p. 428}. L'observation est-elle bien concluante ? Cf. Drach dans La Sainte Bible, édit. Lethielleux, t. VIII, p. 419, note 32 ; Coquerel, Traité des mariages mixtes, p. 39, note 1.
i S. Mathieu, x[x, 5, 6. Tertullien : « Unde sufflciam ad enarrandatn fœlicitatem ejus matrimonii quodBeclesia conciliât et confirmât oblatio et obslgnalum angeli renun- •ciant, pater rato habet » {Ad uxorem, lib. II, c. ix, dans Tertullien, Opéra, Parisiis,
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[396] que la morale privée fut dès l'origine et ne cessera jamais d'être par excelleDce du domaine de la cooscience et du domaine de TEglise, laquelle s'empare de l'homme en dominant avant tout sa conscience.
Avant son triomphe sous Constantin, TEglise légiférait' déjà en matière de mariage. Assurément sa législation n'avait aucune valeur officielle^ mais elle obligeait tous ceux qui s'honoraient du nom de chrétien. Après Constantin, son influence et sa législation pénétrèrent de plus en plus la législation officielle; néanmoins les empereurs ne cessèrent point de se considérer, eux aussi, comme législateurs, en sorte que deux puissances parallèles fonctionnèrent au sein de l'empire romain, qui présenta,, sous le rapport de la législation du mariage, un aspect comparable à celui qu'offrent, en ce moment, la plupart des Etats.
Je n'insiste pas, d'ailleurs, sur les divergences entre le droit canonique et le droit civil romain : je les signale.
Sous les Mérovingiens et sous les Carolingiens*, la législationcivile en matière de mariage tend constamment à se fondre dans la législation canonique : son objet principal semble être de faire passer les décisions de l'Eglise dans le domaine officie^ et public. Ce travail d'assimilation est presque entièrement consommé au IX* siècle.
i583, p. 334); « Ideo pênes dos occullœ quoque coDJuDclioDes, id est non prius apud Ëcclesiam professe juxla roœchiam et fomicatiooem judicari periclitaotur » (Dt pudkilia, cap. iv, ibid., p. 1197). Cf. un texte très importaot dans Tertullieo, De monogamia, cap. xi, môme édit., p. 1143, avec la note 83, p. 1153. Bien qu'on s'y soit souvent trompé, il paratt probable que saint Augustin, dans un passage célèbre {De honoconjugalif cap. xviii, 21), n'entend pas par tacramentum ce que nous appelons proprement aii^ourd'hui tacremeiU; c'est ce que fait remarquer le P. Ch. De Smedt dans son excellent ouvrage intitulé : Principes de la critique hisloriquey pp. 111-114. Cf. saint Augustin, t6id., xv, 11.
1 Vbyez synode d' « Elvire » de 305 ou 306, can. 61 , dans Hefele, Hist. des coac, trad. franc., t. !•', pp. 160, 161; concile de Néocésarée (entre 314 et 325), can. 2. Cf. un passage très important de saint Jean Cbrysostome : Mt) yap (xoi toù; Tcapà, etc., dans le trailé De libella repudii, apud Opéra, édit. de Paris, 1837, t. 111, p. 245 ; De la juridiction de l'Eglise sur le contrat de mariage par un ancien vicaire général, Lyon, 1823, p. 68.
2 Voyez notamment Decretio de Cbildebert II de Tan 596, art. 2, dans Boretius, Capilularia, 1. 1*^', pars i, p. 15 et Ânsegise, Capit., liv. l«r, art. 104, dans Pertz^ Leyei, t. I", p. 286.
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C'est, ce semble, au x* siècle que l'Eglise conquit sur le [397] mariage une juridiction exclusive et légiféra seule. C'est au x** siècle qu'en cette matière le dualisme fit à peu près place à l'unité*. Je dis à peu près, car un œil exercé peut suivre jusqu'en plein moyen âge deux courants contraires*. Déjà au xiv* siècle un jurisconsulte ose soutenir que les séculiers peuvent connaître des causes de mariage'.
Le mouvement qui aboutira à faire rentrer le mariage dans la sphère du pouvoir législatif civil, se manifeste d'une manière très accusée au xvi* siècle. Toutefois la puissance séculière ne prélendit pas, du premier coup, au droit de légiférer dans un sens contraire aux lois de l'Eglise; mais, en louvoyant, elle s'approcha, sinon de ce but, au moins de ce point d'arrivée. Dès le XVI* siècle, plusieurs théoriciens avaient revendiqué pour les princes séculiers le droit d'établir des empêchements dirimanls de mariage sans le concours ni l'approbation de l'autorité ecclésiastique. Cette doctrine, déjà mise en pratique au xvii* siècle, devint courante au xvui'*. La tendance vers la séparation du droit civil et du droit canonique en matière de mariage ne cessa de s'accuser. Ce mouvement aboutit, à la fin du xviii" siècle, à
1 Cf. Esmeio, Le mariage en droit canonique,i, !•', pp. 1-33.
2 Comparez notamment: Décrétales de Grégoire IX, IV, viii, De conjugio Uprosorum et Assises des Bourgeois, ch. 175, dans Beugnot, AssUes, t. II, p. 118; Miroir de Saxe et condamnation portée par Grégoire XI en 1374 (Cocquelines, Bullarium^ t. III, pars II, p. 361). En ce qui touche là juridiclion, je renvoie à un curieux débat entre l*archevêque et les kabitants de Cologne. Voici ce qu'expose Tarcbevéque : « Quod cum spectet ad Ipsum archiepiscopum atque suum offlcialem, scilicet capitulum Coloniense et suum burdecanum alque suos plebanos Colon, specialiter judicare de usuris, perjuriis, adulteriis, matrimoniis et spectanlibus ad matrimonia, de falsis mensuris et de omni eo quod vulgariter meynAoy/' dicitur, et quod in synodis accu, sare consuevit, nuUam tamen super premissis jurisdictionem vel correclionem ipsi ircbiepiscopus atque predicti jam muitis annis facere potuerunt propter ciTÏum prohibitionem alque procuralionem. » Et voici la sentence des arbitres : « Dicimus quod de usuris, perjuriis, adulteriis, matrimoniis et spectanlibus ad matrimonia et aliis hnjusmodii cognoscere simpliciter pertinent ad forum ecclesiasticum » (sentence arbitrale de 1258 entre Tarcbevèque et les habitants de Cologne, dans Lacomblet, IVAkhdenbuchyi. H, pp. 245, 250).
' Traité intitulé Cy parle du povoir au prince séculier contre prelas, manuscrit conservé aux Archives du Pas-de-Calais» fol. 32. Un autre manuscrit du même ouvrage figure dans Tinvenlaire de la Bibliothèque de Charles VI, n» 128.
* Polhier, Œuvres, édit. in-4o, 1773, t. III, p. 136.
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une émaocipatioD complète, et le législateur formula en ces termes le droit nouveau : « L'Etat ne considère le mariage que comme contrat civil*. »
[398] Dès lors TËtat « ignorera » la législation canonique. (1 pourra s'en rapprocher, il pourra s'en éloigner : aucune influence religieuse ne sera avouée comme telle. Nous sommes donc re^ venus au dualisme législatif des premiers siècles du obristiar nisme, avec cette différence que les deux législations paraissent tendre aujourd'hui à s'écarter Tune de l'autre *, tandis qu'une tendance à la fusion au profit des principes de TEglise caractérisait le dualisme de l'empire romain.
Pouvoir judiciaire sur le mariage. Progrès et décadence du rôle de f Eglise. — Telle est l'histoire résumée du pouvoir législatif en matière de mariage : l'histoire du pouvoir de juridiction est calquée sur celle du pouvoir législatif.
A l'origine, les causes matrimoniales étaient portées devant les évoques par les parties elles-mêmes, en raison du devoir de conscience qui oblige les chrétiens à se soumettre au pouvoir de TEglise. La juridiction glissa ainsi insensiblement et tomba des mains du pouvoir civil.
Ce mouvement s'accuse de plus en plus sous les Mérovingiens et sous les Carolingiens. Les rois mérovingiens eux-mêmes tendent, dès le vi* siècle, à s'incliner devant la juridiction ecclésiastique en matière de mariage '. Dès lors, la juridiction civile
1 CoDstitoiion des 3-14 septembre 1791, tit. II, art. 7. Cf. décret dee 20-25 septembre 1792.
* L'Eglise coDstitulionnelie flchismatiqoe, tout en témoignant d*un esprit de ooo- ' cilialiOD excessif à l'égard de la législation civile et en lai sacrifiant une décisioo formelle du concile de Trente, n'a pas moins promulgué un petit code do mariage qui diâére fondamentalement de la législation civile {Décrets du condU national de France, p. 8, dans Collection des pièces imprimées par ordre du concile national da France, Paris, 1797).
s Cf. De la juridiction de VEgUse sur le contrat de mariage, Lyon, 1823, pp. 137 « 138 ; Loening, l. II, pp. 547 et suiv., 559, note 2 ; Hincmar, Opusçulum de divortio Hlotarii régis et Telbergse reginx, dans Hincmar, Opuscula et epistol», 1615, p. 285 et suiv. ; Dove, De jurisdictionis ecclesiasticae apud Germa)nos Gallosque progressu, Berolini, 1855, p. 27. Lire : Sobm, Die geistliche Gerichtsbarkeit im frànkisckan Reich, dans Dove, Zeitschrift fur Kirchenrecht, t. IX, 1870, p. 193 et soiv., ei surtout pp. 243-246. Les textes relevés par M. Sobm dont l'opinion a toujours d*ail-
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matrimoniale va échapper peu à peu presque eomplëtement aox; regards et aux recherches de rhistorien : le juge civil s'évanouira, parce qu'il n'aura plus de cUerïts*. Cette transformation se con- [399] somma, semble-t-il^, au x® siècle, mais se consomma imparfaitement : restriction nécessaire, car, je le répète, un œil, exercé peut suivre jusqu'en plein moyen âge deux courants contraires*. Quant aux intérêts pécuniaires des époux, aucun principe n*en a formellement enlevé la connaissance aux juridictions civiles. La limite qui sépare les intérêts pécuniaires et le mariage proprement dit forme donc, si l'on veut, la frontière théorique des deux juridictions.
La lutte s'engagea surtout sur cette frontière; et c'est sur ce terrain que le pouvoir civil livra ses premiers grands combals. UEglise soutenait que les questions d'intérêt, se présentant non principalement mais accessoirement à une cause matrimoniale, devaient être résolues par elle, afin d'éviter les lenteurs et les confusions de deux procédures devant deux juridictions. Dès le xvi* siècle, l'Etat s'empara irrévocablement de ces questions accessoires, les disjoignit du procès principal et se les attribua. Ce fut un premier pas'. Un siècle plus tard, le juge civil connaît seul de la séparation d'habitation entre les mariés, a sous prétexte que cette séparation emporte toujours celle des biens ^ »
Le pouvoir civil s^avaaça bientôt beaucoup plus loin et finit par saper complètement la juridiction de l'Eglise sur le mariage.
leurs un si grand poids, me paraissent se référer plus particulièrement à des crimes : inceste, mariage avec une religieuse. Pour le moyen ftge voyez Friedberg, De finium intet Ecclètiam et citfitatem regundorum judicio qvid medii xvi doctoret et leget fiatutrifit, Lipsis, 1861, p. 120 et suiv.
^ Mais n'oublions pas que TEglise elle-même reconnaît jusqu'au concile de Trente Texistence du mariage qui a été conclu sans la participation de ses ministres ; ce mariage, existant sans cérémonie religieuse, relève de FEglise, dès qu'il donne lieu k une difficulté juridique.
s Cf., ci-dessus, p. 392.
3 Chenu, Slatuia generalia judkiorum eeelêtiatHcorum,,, in conventu GaUieanm EceMsB coaetQ Lvtetia compacta anno i60S ùum pluribu» aliis ttatutUj Ptfrisiis, i62i, pp. 6, 7 (ce petit ouvrage, fort rare, est du plu» grand intérêt). A. Bernard^ Preeès-verbaux dit (tait généraws de 159M, p. 147.
^ Fleury, Nouveaux opuscules, Paris, 1807, pp. 89, 90.
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J'indique Tuoe des principales directions données à ses coups. Les théologiens conviennent que le contrat nuptial est la matière du sacrement de mariage, et qu'il ne peut y avoir mariage là où il n'y a pas contrats Les juridictions civiles trouvèrent dans cette distinction une arme très puissante. Le sacrement, dirent-ils, n'est pas de notre compétence assurément, mais le contrat nous appartient. Partant de cette distinction, elles s*en- [400] hardirent à prononcer des nullités de mariage '• Ce n'est pas le sacrement qu'elles déclarent nul : oh non! « ce serait une impiété absurde*. » Ce n'est que la matière du sacrement.
Les juges laïques et, pour préciser davantage, les Parlements furent très souvent saisis de contestations relatives au mariage par des appels comme d'abus ; « car, si l'on accuse un mariage de nullité pour avoir été célébré entre mineurs, sans publication
de bans, sans consentement des parents, etc on appelle
comme d'abus de la célébration du mariage, et on demande qu'il soit déclaré avoir été mal, nullement et abusivement contracté, parce que Ton sait que les juges laïcs prononceront plutôt ainsi que les juges ecclésiastiques^. »
Ce raièonnemenl et cette procédure, fréquents au xvii* siècle, usuels au xviii*, permirent aux juridictions civiles de s'emparer du mariage et de constituer en fait un certain mariage civil, qui, à l'ombre des tribunaux civils, se fît sa place à côté du mariage, sacrement de l'Eglise'. Cette coexistence prit dans la loi une place officielle en novembre 1787 : les protestants eurent dès lors un mariage officiel qui n'était autre chose que le con-
t Discossion iotéressante sar cette malidre aa concile de Trente entre Camille Campège et Antoine Solisio : Toyez Paolo Sarpi, HUL du conc. de Trente^ trad. Le Courayer, t. II, p. 586.
* L'expression adoptée est : non valablement contracté ^ synonyme adouci du mot nul
> Hoûard, Dict. de la cout. de Normandie, t. [•', p. 337. Cf. De la juridiction de VEglite $ur le contrat de mariage par un ancien vicaire général, Lyon, 1823, p. 14. D'après redit de Nantes, la validité des mariages entre protestants était jugée par les juges royaux (édit de Nantes, articles secrets, 41, dans Isambert, t. XV, p. S07).
^ Fleary, hstitulUm au droit ecclés., édit. Bouclier d*Argis, t. Il, 1767, p. 46.
B Dans cette direction d*idées il faut noter une décision importante du synode de Pisloie en 1786 (de Potter, Vie et mémoirei de Scipion de Ricci, t. IV, Paris, 1826, p. 244).
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tpat civil nuptial. Que le pouvoir civil fasse un dernier pas: •qu'il déclare ne pas reconnaître le sacrement de mariage, mais seulement le contrat civil, et toute compétence, au point de vue du droit civil, aura échappé à TEglise ; celle-ci n'exercera plus sa juridiction en matière de mariage qu'en vertu du droit que lui reconnaissent les consciences soumises. Quant aux personnes •étrangères à TEglise, elles pourront se marier sans se préoccuper des lois ecclésiastiques. Elles aurontla liberté et l'égalité*.
Ce dernier pas fut fait en 1791-1792. [401]
1 II y avait plusieurs maoièreB difTérenles d'atteindre ce but. L*a*t-oD atteint de 4a manière la meilleure et la plus libérale? C'est une autre question. Le Code civil est loin de me donner ici pleine satisfaction. Voyez, à ce sujet, de trëf importantes discussions entre Batbie et Duverger dans Revue critique, t. XXVIII, pp. 125, 308; t. XXIX, p. 116; t. XXX, pp. 50, 128, 213, 322, 402; P. Daniel, Le mariage chréiien et le Code Napoléon^ Paris, 1870; Paoli, Etude sur let origines et la nature du mariage civil mis en regard de la doctrine catholique^ Paris, 1890.
La loi civile française ne reconnaît pas. le sacrement de mariage même à titre de contrat civil ; le droit canon, dont les solutions dans une société mêlée comme la nôtre prennent ici un aspect beaucoup plus libéral que celles du droit civil, déclare qu'un mariage entre deux personnes non baptisées ne doit pas être considéré seulement comme un contrat social, mais bien comme un contrat qui emprunta sa validité à la loi naturelle et non à la loi civile [Exposé des évéques d'Irlande^ cité dans Lawf>ence. Etude de législation comparée et de droit international sur te mariage, Gand, 1870, p. 10).
Le consentement mutuel. — Râle des parents
[402] Définition. Consentement mutuel, idée relativement mo^ derne. — Les jurisconsultes romains ont donné du mariage une belle définition. On la retrouve presque textuellement dans les textes canoniques et elle exprime assez bien notre conception moderne : « Nupti» sunt conjunctio maris et feminœ, consortium omnis vits, divini et humanijuris communication »
Si, abstraction faite du droit positif, nous cherchons à pénétrer jusqu'à la nature intime du mariage, et si nous nous demandons quelle est aujourd'hui, à nos yeux, Tessence decette institution, nous constatons que le mariage résulte intimement de la volonté réciproque des conjoints de se prendre pour mari et pour femme. Il existe entre le mari et la femme un mutuel consensus, et c'est par la force de ce consensus qu'ils sont mariés. « Matrimonium facit utriusque consensus
legitimus* » Voyons donc, en peu de mots, l'histoire de ce
consensus, de ce consentement mutuel.
Le fait et la théorie du consentement mutuel sont modernes^ au moins chez beaucoup de peuples. A l'origine, un homme se procurait une femme en l'enlevant ou en l'achetant. Ce stade a laissé sa trace dans un épisode de l'histoire ofQcielle et à demilégendaire de Rome : l'enlèvement des Sabines '. On assure que,, de nos jours, les paysans (innoisou tatars achètent ou volent leur femme\ Au xvm* siècle, l'enlèvement était souvent simulé dans les noces suédoises*. On conserve encore chez les Morlaques de
> Dig., XXIII, II, DerUu nupt.,i. Cf. lostit. de Just., I, iz, De pairia pot., 1 ; Lancelot, Inttitut. jurit can., II, ix ; Durand de MailUne, Dict. de droit canon,, t. IV, p. 32.
s Bernard de Pavie, Summula de malrimoniOf publiée par Kunstmaon dans Archi» fur kathoL Kirchmrechl, t. VI, 1861, p. 223. Cf. Décret de Gratien, Secnnda pan^ Canaa XXVII, quœslio ii, c. 2; Secundapars, Causa XXX, qu8»tio ii, c. unie.
' Tite-Live, I, w, xiii.
* Leroy-Beaulieu, L'empire des Ttart, t. !•', p. 491.
• Salmon, Die Wichtigh»\t det Ehettandee, Leipzig, 1738, pp. 287, 288. Amira
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Dalmatie le souvenir de ce rite*. Du rapt primitif il est resté parmi nous bien peu de chose dans les temps historiques '; cepen- [403 ( dant un jeu usité dans certaines noces bas-bretonnes en dérive manifestement'.
L'achat a mieux marqué son empreinte. Un œil exercé l'aperçoit chez les anciens Israélites \ Il existe aujourd'hui encore chez les Arabes*. 11 est inscrit en toutes lettres dans quelques textes germaniques ^ Chez les Burgondes, la somme remise par le Gancé s'appelle wUlimon\ Chez les Francs le mariage per solidum et denaritim^ est un souvenir de cet usage; enûn, parmi les mêmes Francs, le prix payé par celui qui épouse une veuve, prix appelé reipus*^ se rattache à la même idée.
Cependant le prix d'achat se modiGe peu à peu : il se transforme et se fond en usages divers dont nous aurons à nous occuper, à savoir les Gançailles et le douaire. Il laisse, d'ailleurs,
admet qa*aa temps des Viking», il y a encore quelques traces du mariage par enlë- Tement (Karl y. Amira, NordgirmanUchêi ObligcUionenrêcht, t. II, p. 32).
f Wladimir Pappafava, Let cérémoniet nupHalet chez lei Morlaquet dé la DalmatU, Paris, 1902, p. 3 (Extrait du Bvlledn de la Société de Ugielation comparée). On appelle Morlaqoie la régloo qui comprend la contrée montagneuse de la Dalmatie septentrionale jusqu'à la rivière Cettina.
s Cf. Schulenbarg, DU Spuren det Braittraubes, Brautkaufet und àhnlicker Verhàlt-mtse M dM franzôntchen Epen det MUtelaltert^ Rothck, 1894.
' La mariée se cache avant d'aller à Téglise : il faut la chercher et la trouver. Voyex Baudrillart dans Séancet et trataux de l* Académie det Sciencet moralet, janvier 1884, p. 36. Je pense — et tel est aussi le sentiment de Baudrillart — que ce jeu n'est pas spécial à la Bretagne; en Afrique, dans les pays du Bas-Niger, l'enlë* ▼ement de la mariée, cachée sous des feuillages, fait partie du rite du mariage (Edouard Viard, Au Bat-Niger, 1886, pp. 219-226).
4 CVst le mohar. Cf. Vigourouz, Dicl. de la Bible, t. TI, 1899, t* Dot, col. 1496.
i Jaussen, Coutumet arabet aux environt de Mddaba, dans Revue biblique, t. X^ 1901, p. 593. Vigonroux, Dict. de la Bible, t. II, coi. 1495, 1496.
• a Lito régis liceat uzorem emere ubicumque voluerit » (Lois des Saxons, 65^ édit. Richthofen, dans Perlz, Leget, t. V, p. 83). Cf. Davoud-Oghlou, t. Il, p. 258. Go a dit : « Le mari n'achète pas la femme, mais le mundium sur la femme. » Rien ne justifie cette subtilité : lire à ce sujet Richthofen, dans Pertz, Leget, t. V, p. 69, note.
f Lex Burg., lit. XLvr, dans Pertz, Leg,, t. III, p. 561 ; dans Fontet rerum Bernêntium, t. I«r, p. 120.
• Fredegaire, 48. Cf. du Cange, Glottarium, édtt. de Paris, 1736, t. VF, p. 582. J*ai employé l'ezpression consscrée mariage per tolidum et denarium; dans les textes on troQve les expressions tpontare, detpontare per tolidum et denarium.
• Lex SaHca, lit. xliv, édit. Behrend, p. 57 et suiv. Rapprochez Perlz , Leget, t. II, art. 6, 7; Behrend, ibid., p. 90.
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dans la langue sa marque indélébile ; on disait encore au xv* siècle en Allemagne : Weib kanfen^ acheter sa femme*. Au XI' siècle, en France, un père achetait une femme à son 61s*.
L'achat primitif n'existe plus chez les Romains ; mais ils en ont gardé la Ggure, Timage dans le mariage ex coemptione^ le mariage par achat. La réalité a disparu : Tachât primitif s'est figé, comme il arrive si souvent, dans une cérémonie, dans la coemplio^.
[404] Consentement du paterfamilias. — Vendue, la femme germaine n'a point à donner un consentement personnel à l'affaire de son mariage. Quant aux Romains, en dépit des belles paroles prononcées par leurs jurisconsultes au sujet du mariage, ils étaient encore voisins, même au temps des premiers Césars, de ces mœurs barbares*. Cependant les plus nobles esprits de l'antiquité sentirent de bonne heure la nécessité morale du consentement de la femme, et ils en introduisirent la notion dans les textes juridiques*. Point de mariage sans le consentement delà femme; mais ce consentement ne suffit pas : il faut encore celui du paterfamilias; il faut le consentement de celui qui, primitivement, vendait sa fille. Au reste, le fils de famille est dans le même cas*. Cette situation du fils ou de la fille dans la famille romaine est une conséquence de la puissance du père de famille, de la patria potestas.
Apparition et développement de l'idée d'un mariage valide
t Grimm, Deutsche Rechttalterthumer^ p. 421.
> ce Donc li achatet fllie ad an noble Franc » (Gaston Paris, La vie de taint Alexis^ Paris, 1885, p. 2, ▼. 40).
s Gains, Corn., I, 113, 123, 136.
^ « Sed, quœ patris voluntali non répugnât consentire intelligilar. Tune aatem solam dissentiendf a pâtre licentia fili» concedilur, si indignnm moribus Tel tarpem sponsum ei pater ellgat » (Dig., XXIII, i, De spontalibue, 12). Il s^agit ici des flançail-
les. Cf. Gode, V, iv, De nuptiitt 16, 18, 20. Lire Dorn SeifTen, Spécimen sittenejus
feminanm apud Aomanof tum aniiquum quum noDum, Trajecti ad Rhenum, 1818.
• « Nuplîe consistere non possunt, nisi consentiant omnes ; id est qui ooeunt, quorumqoe in poteslate snnt » (Dig., XXIII, ii, 2). a Nuptias non concabitus, sed eonsensos facit. » Ces paroles dTJlpien sont répétées deux fois au Digeste, XXXV, i, 15; L, xvu, 30. Sur cette répétition voyez Blubme, Ditserialio de geminatit et eimilibut qum in Digtslie inveniuntur çapitibuSf Jenae, 1820, pp. 45, 65. Joignez Not., 115, c. 3, § H.
« Instit. de Justinien, I, x, De nuptiis, prœmium et § 12.
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sans le consentement du paterfamilias. — Â la fia du viii'* siècle au plus tard, on va beaucoup plus loin et on tend à proclamer la validité du mariage irrégulièrement contracté sans Tassentiment du père de famille. C'est là une notion nouvelle et comme un phare qui peu à peu projettera sa lumière surtout ce domaine juridique. La doctrine que je viens de mentionner apparaît en Touraine dans les formules de Sirmond^; et, suivant toute probabilité, elle est antérieure à ces formules. Toutefois le [405] triomphe définitif de ces idées est encore éloigné. L*Eglise, un jour, les acceptera solennellement. Mais, au début de notre histoire, le contact des populations moins avancées que les Romains fut une grande gène et un véritable embarras pour les canonistes. Un synode irlandais du v* siècle se contente de ces conseils excellents, mais un peu vagues : « La Qlle doit obéir à son père, mais le père doit prêter Toreille aux désirs de sa fille (pour ce qui concerne le mariage). » Des esprits plus difticiles, mais enfantins, cherchèrent â concilier par quelque tour de force iniellectuel la brutale autorité du père de famille barbare avec la théorie du consentement mutuel; un clerc du ix* siècle trouva cette formule amusante : « Sciscitandum est, si vult, pater virginis, quia caput mulieris vir. Requirenda est a pâtre voluntas virginum *. » C'est là un des derniers textes juridiques
^ Elle esl fondée sar ce texte de Paal, jariscoosulte da m* siècle : « Eorum qui in polestate patrie eaot sine Yolantate ejae matrimonia non contrahuDtur; eed contracta Don solvaolor; contemplatio enimpoblicœ ulilitatia priratorum commodia pr»rertar » (Paal, Sentences, II, xix, al. xx, 2). Voyex préambule de la formule 16 de Sinnond dans Eug. de Rozière, Recueil général des formulât, t. £«', p. 290, formule n* 241. Joignez les formules 242, 243, 244 du même recueil. Le sens que le rédacteur de la formule 16 de Sirmond donne an texte de Paal ne paraît pas exact. Suivant toute probabilité, Paul avait voulu dire : a Le mariage est nul, sUl est contracté sans Tassentiment du père de famille; mais, si le mariage a été contracté avec le consentement du père de famille, celui-ci ne pourra plus par sa volonté le dissoudre. » Le rédacteur de la formule de Sirmond a compris : « Le mariage ne doit pas être contracté sans le consentement du père de famille; mais, si cela a lieu, le mariage cependant n^est pas nul. » Les modernes ont souvent entendu aussi le texte de Paul «n ce sens, et je ne suis pas sûr que les divers abréviateurs et annotateurs wisigoths ne Talent pas delà interprété de la sorte. On pourrait dire que le mouvement qui sapera peu à peu la pleine autorité du père est déjà perceptible dans le droit romain. Voyei Dig., XXIII, ii, De riiu nupliarum, 19.
s Pseado-capit. de Benott le Lévite, liv. III, art. 455, dans Pertx, Leget, t. II, pars II, p. 131.
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quif derrière le cliqiietis des mot?, nous laisse clairement apercevoir la femme joaant dam» Taffaire de son mariage un rôle passif et n'étant pas appelée à donner soâ consentement* Sans doute, la lanrgue française traduit assez bien aujourd'baï encore Tétât de nos mœurs, quand elle nous fiait dire qu'un père dorme sa fille en marioffe (remarquez qu'il ne dorme pas son fils*); mais, à partir du ix* siècle, ce fait ne pénètre plus dans le droit : le consentement des deux parties est désormais, sinon exigé toujours, du moins toujours supposé. [406] Une seule question subsiste : le consentement du père est-il, lui aussi, nécessaire? Hincmar requiert expressément, pour la validité du mariage d'une fille, le consentement du père^. C'est la vieille idée romaine en parfaite harmonie avec les usages barbares. D'autres décisions d*une autorité plus haute sont d'accord avec ce texte d'Hincraar*.
Le parent ou les parents sous la puissance desquels, à défaut du père, se trouve la fille, jouent le rôle de ce dernier et autorisent le mariage de celle dont ils ont le mundium^.
Ces traditions finissent cependant par s'affaiblir; et, auxii* siècle, Pierre Lombard, l'une des lumières de Técole de Paris, parait reconnaître déjà la validité du mariage contracté sans l'assentiment du père de famille*. Cette doctrine inspire, au commencement du xiii* siècle, une décision d'Innocent IIP. Les canonistes l'acceptent généralement. Elle est enfin proclamée avec éclat au concile de Trente : « [Eos Sancta Synodus anathemate damnât] qui falso affirmant matrimonia a filiisfami-
1 Ici comme en un grand nombre de cas, je eonataie que le droit primitif Uisse, après lui, dans une société comme la nôtre, si peu primitive et si avancée, oe qee j'appellerais volontiers un résidu irréductible qui tient k la nature humaine elle-même, toujours identique et une. U y aurait une belle étude à faire sur celte irréductibilité des notions primitives-.
* Hefele, But, des cùnetUt, trad. fraoç., t. V, p. 427.
s Décret de Gralien, Secunda pars, Causa XXXV, qu. vi, c. 2, Videtur nobU,
* Au milieu du xiv* siècle, ce système était encore en pleine vigueur en Bohême {Majêitoi Carolinût ch. uczxv, dans Jirecek, Codex juris^Botumiei, t. Il, pars ii, p. 168).
« Cf. Priedberg, Lehrbuch des kath. und etangel. Kirchenrechts, Letpïig, 1879, p. 235, avec la note 4.
* Décrétales de Grégoire IX, IV, v, 6.
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lias sioecooseosu parentum contracta irrita esse, et parentes «a rata vel irrita facere poses'. »
Le concile ne détermine pas l'âge à partir duquel le fils de famille peut contracter mariage ; il se préoccupe d'une manière générale du fils de famille, quel que soit son âge. Mais les canonistes admettaient l'âge fixé par le droit romain pour le mariage : quatorze ans pour les hommes, doui^e ans pour jes filles. Cest donc â dater de cet âge qu'un mariage sera valide ^, même s'il n'est pas autorisé par les parents. Le concile réprouve d'ailleurs et condamne énergiquement les mariages contractés sans l'assentiment des parents ; mais il ne les annule pas. C'est la pensée qui inspirait déjà le rédacteur des formules de Sirmond.
Le droit français cherche à maintenir contre le droit cano-^ nique la nécessité du consentement du père de famille pour la [407] validité du mariage. — Les juristes ' français et le pouvoir civil étaient très opposés à cet amoindrissement de la puissance paternelle : ils s'attachaient aux traditions romaines, et les vieux effets de la patria potestas leur paraissaient ici salutaires. « Bien sçai-je, écrit Pasquier, que, depuis quelques centaines d'ans, quelques moines, rapetasseurs de vieilles gloses, nous ont insinué ceste barbare et brute opinion, que de droit canon le consentement des père et mère Q^estoit requis aux mariages
de leurs enfans que par honneur et non de nécessité C'est
vrayemerit l'advis des gens nourris en l'obscurité d'un cloistre.. Cela tient plus du paganisme que du chrestienS »
Les juridictions civiles essayèrent par des moyens détournés d'empêcher l'application des principes de liberté proclamés par le concile de Trente. L'un de ces moyens fut d'envisager comme rapt tout mariage consenti par un mineur <le vingt-cinq ans. C'est ce qu'on a appelé le rapt de séduction- Cette conception
« Concile de Trente, sessio XXIV, cap. i, édit. de Paris, 1666, p. 206. s Cf. Code matrimonial, t. !•', 1770, p. 64.
• Voyez notamment PulYœas (Adr.), DenupHitsineparentumcontensunon conlrahendis, Parisiis, L*Angelier, 1578. Cf. ord. d e février 1557 (n, st.); ord.de 1579, art. 40, dans Isambert, t. XIII, p. 469, t. XIV, pp. 391, 392.
* Est. Paaquier, Letireiy III, 1, dans (Euvres, t. II, Amsterdam, 1723, col. 52. Cf. Rabelais, Pantagruel, Ut. III, eh. xlvui.
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avait, d'ailleurs, des attaches historiques fort anciennes ^ Les prescriptions de certaines ordonnances rendues à Toccasion du rapt de séduction sont indignes des lois d'un peuple civilisé' ; [408] elles feraient horreur à des sauvages*. Cette fiction du rapt inspire la législation française aux xvi*, xvii* et xviii* siècles*.
On ne s'arrêta pas toujours à la limite de vingt-cinq ans : divers mariages entre majeurs de vingt-cinq ans furent déclarés par arrêts de cours royales non valablement contractés^ ; et ceci par application des lois de l'ancienne Rome^
1 E. de Rozière, hecueH général des formulée^ !*• partie, u^ 241 à 444.
^ Ord. da 22 dot. 1730, art. 2 : « Voulons que ceux ou celles qui seront conTaioca» dudit rapt de séduction soient condamnés à la peine de mort, sans qu'il puisse être ordonné quMls subiront celte peine sUls n'aiment mieux épouser la personne ravie, ni pareillement que les juges puissent permettre la célébration du mariage avant ou après la condamnation, pour exempter Taccusé de la peine prononcée par les ordonnances, ce qui aura lieu quand même la personne ravie et ses père et mère, tuteur ou curateur, requerroient expressément le mariage » (Isambert, t. XXI, pp. 340, 341). Les rois de France ne sont pas responsables directement de l'épouvantable législation du rapt : ils n'ont fait que suivre une impulsion. Voyez notamment une lettre sanguinaire d'Estienne Pasquier, dans Recueil chronologique concernant Ut mariages clandestinty Paris, 1660, p. 14 et sniv. L'ordonnance du 22 nov. 1730 est rendue à la requête des états de Bretagne. Le système de cette ordonnance veut être bien compris : on se refuse, au premier moment, k saisir la pensée du législateor» tant elle est monstrueuse. La voici : en cas de mariage de mineur on de mineure sans les autorisations voulues, le conjoint considéré comme ravisseur sera condamné à mort, car il y a rapt de séduction. En cas de simple commerce illicite sans ma* riage, celle des deux personnes en cause considérée comme ravisseur ne sera pas condamnée à mort, à moins de circonstances aggravantes particulières. Dans le pas* sage que je cite, on suppose que des juges tiendraient pour nul un mariage contracté sans les autorisations voulues et que, par suite, ils seraient tentés de faire grâce au coupable en considérant ce mariage nul (rapt de séduction) comme une simple fréquentation et en ouvrant la voie à un mariage régulier qui ne serait pas un second mariage, puisque le premier serait nul.
L'ordonnance du 22 novembre 1730 est conforme à la célèbre ordonnance dite de Blois de mai 1579, art. ,42 (Isambert, t. XIV, p. 392). CL pour l'interprétaUcn de ces textes, Encyclopédie nélhodiquCy Jurisprudence, t. VII, p. 198.
' Voyez Pasquier, L'interprétation des last, de Justinian, pp. 74, 75 ; Durand de Maillane, DicL de droit canon,, t. Y, p. 72 et suiv. A lire : Duguit, Elude historique sur le rapt de séduction, dans nouvelle revue hisL, nov.-déc. 1886 ; Th. de La Villemarqué, Barzas'breiz, t. II, 1840, p. 36 el suiv.
* Voyez notamment un arrêt du 6 août 1661, et plusieurs autres arrêts dans Code matrimonial, Paris, 1770, t. II, p. 552 et suiv.
& Voyez ordonnance de février 1557 (n. st.) ; ord. du 26 novembre 1639, arL 2 (trente ans pour les fils, vingt-cinq ans pour les filles), dans Isambert, L XIII, pp. 469-471; t. XVI, p. 522; Encyclopédie méthodique, Jurisprudence, t. VII, p. 622. Le texte
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brutalement transportées au sein de la civilisation et des mœurs modernes. La jurisprudence s'arrêta enfin à une sorte de transaction : tout majeur de vingt-cinq ans dut requérir ses père et mère ou l'un d'euxde consentir au mariage ; c'estce qu'on appela la sommation respectueuse^. Cette formalité remplie, le mariage pourra être validement célébré. Toutefois, en Lorraine on ne pouvait se marier contre legré de ses ascendants qu'après trente ans.
Nos anciens jurisconsultes appellent souvent mariage clandestin le mariage qui a eu lieu sans le consentement du père et de la mère*.
Contre les mariages dits clandestins, notre ancienne législation employa parallèlement à ces moyens violents des voies plus douces et peut-être plus efficaces. Une ordonnance de février 1556 (a. st.) déclara que les enfants de famille mineurs (savoir les Qls de trente ans, les filles de vingt-cinq), et mariés sans le consentement de leurs parents, pourraient être exhérédés par leurs père et mère ; que les donations à eux faites pourraient être révoquées'. Cette ordonnance fut confirmée en 1579*. Au [409} xvii* siècle, un nouveau pas fut fait dans cette voie : les enfants de famille, mineurs de vingt-cinq ans et ainsi mariés irrégulièrement, furent déclarés, par l'ordonnance de novembre 1639, déchus ipso facto, eux et leur postérité, de tous droits successoraux*, de tous droits et avantages provenant de testament ou de contrats de mariage.
Réaction révolutionnaire en faveur de la liberté des mariages. Le Code civil. — La législation révolutionnaire mit fin à cette situation douloureuse. Le décret du 20 septembre 1792
foodamental est un arrêt de règlement du 27 août 1692. Cf. Pottier de Mancoart, Ditteriatio de tpansalibus, pp. 11, 12.
< Mathieu, L'ancien régime dans la province de Lorraine^ p. 23i.
s Voyez notamment AyrauU, De la puissance patemelle, Paris, 1598, p. 267.
' Ordonnance de février 1557 (n. st.) dans Isambert, t. XIiI,pp. 469-471. M. Dugatt nous apprend à quelle occasion parut cette ordonnance {Nouvelle revue hisi,, 1886, pp. 603, 606).
« Ordonnance dite de Blois de mai 1579, art. 41, dans Isambert, t. XIV, p. 392.
• « Indignes et incapables à jamais des successions de leurs pères, mères et aïeuls, et de toutes autres directes et collatérales » (ord. de nov. 1639, dans Isambert, L XVI, p, 622).
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fixa l'âge du mariage à quinze aas pour les hommes, à treize ans pour les filles et n'imposa la nécessité du consentement du père que jusqu'à l'âge de vingt et un ans. Un décret postérieur du 7 septembre ^93 autorisa même les mineurs orphelins à se marier, après certaines formalités, contre Tavis du conseil de famille, sauf en deux cas particuliers déterminés par la loi.
Ainsi se traduisit la répulsion profonde qu'avaient suscitée les lois inouïes de l'ancien régime sur le rapt de séduction. Bien entendu, aucune des lois qui frappaient civilement ou criminellement les mariages d'enfants de famille ne fut maintenue.
Le Code civil, faisant un retour vers le passé, fixa l'âge du mariage à dix-huit ans pour les hommes, à quinze ans pour les filles, exigea le consentement des père et mère ou, au moins, celui du père jusqu'à viogt-cinq ans pour les hommes, jusqu'à vingt et un ans pour les filles ; et ce, à peine de nullité. Plus encore : reprenant dans la tradition des derniers siècles ces souvenirs de la pûtria potestas romaine, ressuscites par l'ancienne jurisprudence française, le Code impose à toute personne majeure, quel que soit son âge, qui veut contracter mariage, l'obligation de demander le conseil de son père et de sa mère ou celui de ses aïeux et aïeules; c'est l'ancienne sommation respectueuse, appelée ici, par un perfectionnement délicat mais puéril, acte respectueux.-
Voilà le seul débris de l'ancienne patria potestas au sens romain qui subsiste dans nos codes. Leur langage même est [il 01 romain : les majeurs de vingt- cinq ans sont dits enfants de famille^.
Les premiers projets de Code civil ne contenaient rien d'analogue'; mais quelques-uns de ces esprits honnêtes qui ont
1 Voyez Code civil, art. 144 à 154.
s Voyez Seruzier,^ PréçU hisL sur les codes français^ p. 23, note 1. La loi française et les procédés des admiaistratears qai rappliquent sont en partie la caose da grand nombre donnions illicites qui existent .chez nous dans les classes inférieores; les exigences paperassières des bureaux rebutent les pauvres gens qui reculent devant ces formalités et ne se marient pas. Le mal a été signalé dès 1826 ; mais on a*eD est trop peu préoccupé. J'ai pu constater par moi-même combien sont exactes les observations : de Lawrence, ancien ministre des Etats-Unis à Londres, dans son Etude de légitlalion comparée et de droit international sur le mariage, Gand, 1870, p. 61, nota 1; de Lesur-Bernard, Le mariage des indigents, dans V Economiste fra^t--
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•dans les lois une coofiaace fort mal placée, espérèrent, grâce à <îes souvenirs classiques introduits dans le Code, restaurer, avec les vieilles mœurs, le respect du père de famille, base né- <îessaire de tout ordre social.
Le consentement (suite). — Rôle du roi ou des seigneurs
Le roi, les seigneurs ordonnant certains mariages. — Le père ou les parents de la femme n'ont pas seuls joué un rôle prépondérant dans TafTaire de son mariage. D'autres puissances sont souvent intervenues : le roi, à l'époque germanique; le roi ou les seigneurs suzerains au moyen âge.
Non seulement le roi, en qualité de mainbour d'une fille ou ^'une veuve, pouvait avoir à exercer les droits dont je viens de parler; mais, dans bien d'autres cas, il étendait son autorité [411] suivant son bon plaisir et disposait souverainement de la main de telle de ses sujettes. C'est peut-être le vieux droit des chefs de tribus', dont les rois auraient hérité. Dès l'année 6i4, les
^ait àxï 12iuiHel 1890, pp. 45, 46; de LagDeau, Remarquts démographiques sur le célibat en France, 1885, pp. 34, 35 ; da môme, Des mesures propres à rendre moine faible l^accroissemenl de la population de la France, 1890, pp. 44, 45. Il existe, il est vrai, une loi bienveillante et naïve des 10-18 décembre 1850 qui charge le ministère public de procurer aux iodigents toutes les pièces dont ils ont besoin pour leur mariage. Mais l'Etat, en ce siècle, a fort à faire, et le temps lui manque pour servir de secrétaire aux indigents. La loi de 1850 n*a pas rempli et ne pouvait remplir son -but. L*Italie et la Belgique ont su se faire de bonne heure une législation meilleure que la nôtre {Annuaire de Ugislaiion étrangère, 1887, pp. 608-610). Chez nous, après bien des projets (voyez notamment. Journal officiel^ 1888, Annexes de la Chambre des 4épuiés, n» 2872, séance du 2 juillet 1888, proposition de loi de M. Félix Roy; Journal officiel, 1889, annexe n^ 3609, séance du 16 mars 1889, rapport par M. Gomot; Annuaire de législation française, ' 1889, p. 8 ; bibliographie des projets aotérieurs à 1896 dans Hevue politique et parlementaire^ du 10 nov. 1896), une loi est venue, enfin, en 1896, atténuer le mal, Tatténuer seulement. Cette loi a modifié ou complété les art. 151, 152, 153, 155 du Code civil. Je crains, d'autre part, que la loi du 17 août 1897, art 5, n*ait introduit une exigence nouvelle et gênante par la modification apportée, dans ud très bon sentiment, à rart.70du Code civil.
^ Post, Bausteine fur eine allgemeine Rechtstoissenschaft auf vergteichendeihnologi^ scher Basis, t. Il, p. 123. J'exprime un doute dans le texte, car cet usage a aussi des attaches romaines. Voyez Lampride, Alexander Severus, 42; Ck)de de Tbéodose, m, X, 5t nuptix, i; Lex Romana Ratica Curiensis, I,iii, édit. Brunner et Zeumer, dans Pertz, Leges, t. V, p. 307. Sur ce dernier texte, je remarque que les mots .au( depuelle tponsalia tel nuptias de la Lex Curiensis n ont- pas leur équivalent dans A'Intêrpretatio du Code de Tbéodose, telle qu'elle nous est parvenue.
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grands du royaume arrachèrent à Clotaire II une renonciatioiï à ce privilège royal*; mais cette renonciation fut éphémère^ car, au moyen âge, le roi de France usa quelquefois du même droit 2. Il appartenait aussi à l'empereur qui, en 1232, consentit en faveur des bourgeois de Francfort et d'autres localités, à une diminution considérable de ses privilèges : ce prince promit de ne plus contraindre les habitants de Francfort à donner leur fille à tel ou tel seigneur de sa cour. Il se contentera désormais d'une prière, d'une invitation. La famille gardera sa liberté*.
Les seigneurs féodaux avaient un intérêt considérable à se ménager de sérieux et fidèles vassaux : un mariage pouvait en introduisant dans leur mouvance un vassal turbulent, un vassal [412] pauvre ou un vassal trop riche et trop puissant, apporter à leurs^ intérêts un dommage considérable. Ils exercèrent donc généralement un contrôle sur les mariages : leur autorisation formelle fut souvent nécessaire*. Les familles serves avaient, la plupart du temps, besoin d'autorisations analogues'; et toutes les fa-
1 « NuUas per auctoritatem nostram matrimoniam vidaœ vel puellœ sine ipsaran» volantate prssumat ezpetiré; neque per sugessionis subreptitias rapientur iojaste *» {Chlotarii Uprxceptio, art. 7, dansFablbeck^La royauté et le droit royal frana^ p. 332)- L^article 28 de VEdidum {ibid,) laisse quelque doute dans Tespril et ne conceroe peut-âtre que les femmes vouées à Dieu. Le document que je viens de citer a été très souvent attribué à Clotaire I^', par conséquent au vi« siècle : voyez notamment Pertz, Leget, t. I«% p. 2. M. Fahlbeck que je suis ici, se prononce pour Clotaire II; la question est sans grand intérêt pour notre sujet. Cf. Grimm, Deuitchè R€chttalterthûmery2^ édit., 1854, pp. 436, 437; Loening, t. II, p. 605, note 2; p. 606, note 1.
s La cbanson de Raoul de Cambrai nous peint certainement un état de choses réel» non point imaginaire , quand elle noas montre le roi mariant malgré elle Béatriz à Herchambaut de Pontbieu : il veut aussi marier Âalais, mais celle-ci résiste et réussit à garder son veuvage. Voyez Meyer et Longnon, Raoul de Cambrai^ pp. iv, xi, 7, 231, 232.
' Diplôme pour Francfort dans Boehmer, Codex diplomaticus Moenofrancofurtanus, t. l^"*, 1836, p. 55. Le roi d'Angleterre tirait de Targent de ses sujets à roccasion des mariages (Roberis, Excerpta e rotulii /Etituni, Henrico tertio rege^ t. II, p. 56). Voyez pour le pays de Galles, Loth, L'émigration bretonne en Ârmorique, p. 128; pour rîrlande au xiii« siècle, Francisque-Michel, Râlet gascons , p. 211, n» 1595.
4 Jean d'Ibelin, chap. 227, 228, 231, dans Assises, édit. Beugnot, t. I*', pp. 359 et suiv.; 362 et suiv.; 366 etsuiv. Joignez mes Etablissements de saint Louis, t. III,. p« 357 et suiv.
8 Voyez, ci-dessus, p. 315, et joignez les observations générales des pp. 379t
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milles bourgeoises n'étaient pas exemptes de sujétions de ce genre.
Entre le mariage conseillé par un seigneur puissant et l'union imposée la différence en droit est immense, la distinction en pratique est oiseuse ; car telle « prière, » comme dit la vieille coutume de Charroux, « est force*. » Cette contrainte dont se plaignaient les Francs au vu* siècle et à laquelle Clolaire II renonçait solennellement en 614, se renouvela donc souvent du fait des seigneurs ^ Le concile de Trente interdit rigoureusement ces atteintes à la liberté des mariages'. Aux états de Blois de 1576, le clergé et le tiers se plaignirent de cet abus, et l'ordonnance de Blois le prohiba \ Mais elle ne le déracina pas; car les mômes plaintes furent reproduites par le tiers aux états de 16U. En 1623, une ordonnance de Philippe IV, roi d'Espagne, s'occupe de la liberté des mariages en Franche-Comté, et défend aux seigneurs et gentilshommes d'y porter atteinte*. En France, vers la fin du xvii* siècle, l'auteur d'un excellent guide de conscience invitait encore les seigneurs à se demander s'ils n'auraient point autour d'eux décrété des mariages contre le gré des époux •. Enfin, on retrouve dans une constitution célèbre de Pie IX, la constitution Apostolicâs Sedis promulguée en 1869, le décret même du concile de Trente que je citais à l'instante
Derniers débris du pouvoir du roi sur les mariages, — Quant au roi, son droit, se perpétua aussi bien au delà du moyen âge, et même les derniers débris de cette prérogative figurent,
> Cout. de Charrottz, art. il, dans Giraud, Etiai iur VhUtoire du droit français , L II, 1846, p. 402.
2 Voyez, à cet égard, en 1408, uoe laite, très honorable pour le Parlement de Paris, entre ce grand corps judiciaire et le doc de Berry, qui Toulait marier de force une petite fille de huit ans (Douët d'Arcq, Choix de pièces inédites relatives au règne de Charles Yl, t. 1", p. 313, n© 135).
' Sessio XXIV, Decretum de reformaiione ma^rtmonti, cap. ix, édit. de Paris, 1666, pp. 212, 213.
« Art. 281. Cf. Picot, Hist. des états généraux, t. Ill, p. 57 ; t. IV, p|). 147, 148; Des états généraux et autres assemblées nat., t. XVII, pp. 195, 196.
s Code matrimonial, t. !«', p. 217.
* « Sieor de Saint-Germain, Examm général de tous les états et conditions, 1. 11, p. 58.
"* Constitution Apostolicx Sedis, édit. de Rome, 1870, p. 16.
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comme oq le verra, dans les constitutions impériales de 1804 et de 1852.
En 14S9, Charles VU invoque ce droit royal*. Louis XI l'exerça souvent et d'une manière odieuse*. C'est en vertu de ce droit que le bon Louis XII obligea Alain d'Albret de consentir à l'union de sa fille Charlotte avec le misérable César Borgia'. En 1596, Henri IV, gracieux et charmant comme toujours, destine sa fille naturelle Henrielle-Catherine, âgée de quelques mois, au fils du connétable de Montmorency, lui-même au berceau*. Je ne suis pas sûr que le vieux droit monarchique ne donne pas ici à la pensée du roi une autorité qui se cache sous un aimable enjouement. Au milieu du xvii^ siècle, le Style des secrétaires [du roy] contient encore plusieurs formules par lesquelles le roi invite instamment tel de ses sujets ou de ses sujettes à marier sa fille à un favori ou à un grand seigneur*. En 1708, après le comique enlèvement de M"* de Roquelaure, c'est le roi qui prit en main TafTaire et par son autorité souveraine acheva validement le mariage, comme dit Saint-Simon*.
Au xviii* siècle et jusqu'à la fin de l'ancien régime, le roi ne marie plus d'autorité les princes du sang, ni les grands du royaume ; mais ceux-ci ne se marient pas sans son consentement'. C'est. là une maxime du droit public, universellement reconnue et très sérieusement appliquée en ce qui concerne les princes du sang.
Bonaparte arrivé au trône estima ce vieil usage utile à sa politique : il le reprit dans le grand musée historique qui lui était ouvert et l'inscrivit dans ses constitutions, avec une grave res-
1 Louis de La TrémoiUe, Ârchivet d'un serviteur de Louis A'/, p. 4, d» 2.
2 R. de Maulde-la-Claviëre, Histoire de Louis A7/, i^ partie, Louis d'Orléans, t. l•^ p. 334 el saiv.
3 Voyez Bossuet, Histoire de Franc9y My. XIV, Louis XII, dans Œuvres, t. VJ, 1846, pp. 162, 163; Pelicier, dans Revue critique du 18 février 188i, p. 135.
* Berger de Xivrey, Recueil des lettres de Henri IV, t. IV, pp. 639, 662.
5 Le style des secrétaires, dans Tagereau, Le vray praticien françois, Paris, 1647, pp. 624, 025.
s Saint-Simoa, Bîémoires, t. XVI, édit. Boislisle, p. 110; cf. Dangeau, cité, ibid., p. 113, note 2.
"^ Priocipe formulé par Lebret au xvu« siècle et répété par Durand de Maillao'e, Dict, de droit canonique, t. IV, p. 36.
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triciion toutefois; car les seuls membres de la famille impériale furent astreints à demander, pour se marier, l'autorisation de fempereur^ Nos dernières constitutions royales (1791, 1814, [414] 1830) n'ont rien dit de cette loi de famille, commune à presque toutes les maisons princières de l'Europe : ce silence du droit écrit est peut-être de bon goût*
En plein xvii" siècle, les rois de France, en vue d'arriver à la colonisation du' Canada, ont exercé sur les mariages une pression dont l'intérêt et l'importance historique sont considérables : le mariage, en ce pays, était a peu près forcé. On vit môme la' métropole y envoyer des cargaisons de jeunes Biles : dans les quinze jours de leur débarquement, tout célibataire devait avoir fait choix d'une femme, sous peine de ne pouvoir trafiquer dans les bois^.
Au reste, le mariage des personnes qui n'appartiennent à aucune famille impériale ou royale n'est pas aujourd'hui aussi libre que le pourrait faire croire la lecture du titre du mariage au Code civil ; et l'Etat, à défaut du roi ou des seigneurs, continue à exercer sur les mariages d'un grand nombre de citoyens un contrôle qui ne va plus jusqu'à les faire convoler de vive force, mais qui sufBt à opposer à leurs inclinations matrimoniales des retards ou des obstacles insurmontables. Les militaires et les préposés forestiers', par exemple, en savent quelque chose.
De tâge
La puberté. Les deux systèmes romains, — Si le consentement des parties est la seule chose essentiellement requise pour
i Sénatus-coDsulte du 18 mai 1804, art. 12; Sénatas-coosalte dea 7-10 Dovembre 1852, art. 6.
> Voyez Doutre et Lareaa, Le droit àvil canadien^ t. l«^ Montréal, 1873, p. 213; Deppiog, Corresp. admin. soui le règne de LouU XIV^ t. Il, p. 593; air Henry Sumner Maine, Etudes sur l'ancien droit et la coutume primitive^ pp. 309, 310. Je me permettrai de rapprocher de ce consensus du zvu* aiède le consetisus que donnent de noB joura lea détenuea de Bourail pour épouser un concessionnaire célibataire : ne regardons pas de si haut nos aïeux. Sur les mariages dans la Nouvelle-Calédonie, voyez La Liberté du 8 mai 1884:
s Arrêté du minisire des finances du 27 février 1861, dans Puton, Code de législation forestière, Paris, 1883, pp. 208, 209; 2« édit., i904, p. 210.
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le mariage, la considération de l'âge ne semble devoir jouer [415] un rôle qu'au point de vue de Tintelligence et du discernement, non pas au point de vue de la capacité des actes du mariage. En effet, des personnes âgées* ou infirmes devenues incapables de consommer le mariage se peuvent marier : pourquoi des jeunes gens ou des enfants impubères, capables de comprendre ce qu'ils font, ne se pourraient-ils pas unir par le mariage? Le développement du corps et le développement de Tintelligence sont trop sensiblement simultanés pour que cette, distinction, facile à établir au déclin de la vie, ait paru possible pendant la jeunesse. Les jurisconsultes romains, et après eux, les'canonistes ont donc attaché ici une importance décisive à la puberté. Il a été presque unanimement reconnu que les pubères seuls pouvaient valablement contracter mariage.
Il reste à s'entendre sur la puberté.
On sait que les anciens Romains étaient divisés ici en deux écoles. Aux yeux des Cassiens qui, dans l'espèce, représentaient évidemment la tradition et les usages primitifs, la conformation et l'aptitude du corps décidaient la puberté. Les Proculéiens pensaient que cette règle blessait la pudeur et fixaient la puberté à un certain âge pour les hommes, à un certain âge pour les filles^ ; en d'autres termes, ils substituaient à la puberté de fait une puberté légale. Justinien préféra le système des Proculéiens et fixa la puberté légale à quatorze ans pour les mâles, à douze ans pour les filles'; mais il semble que cette décision impériale ne s'applique pas à la question du mariage^.
Influence de la tradition cassienne sur le droit canonique, — Le droit canonique, tout en exigeant en règle générale pour le mariage l'âge de quatorze et de douze ans*, laisse cependant à la tradition cassienne représentée par Isidore de Séville un rôle intéressant. Pasquier résume en ces termes la décision
A Saaf toutefois eo Russie, où, à moins de dispense, on ne peut eontracter mariage après soixante-dix ans.
2 Ulpien, Regulm, XI, 28.
> Code V, XL, 3 (constitution de Tan 529).
♦ Cf. Collioet, ConlribuUoAt à Vhitioire du droit romain, La puberté et lu plena pubertas (Extrait de la Nouvelle revue hUtarique de droit).
B Voyez surtout Décrétales de Grégoire IX, IV, ii. De desponsatiotM impuberwm, 10.
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<1 'Isidore recueillie dans les Décrétales de Grégoire IX : « Sont pubères et maniables^ tant masles que femelles qui peuvent coha- [416] biter ensemblement et se trouvent capables à la copulation corporelle*. i>
Les mariages d'enfants mineurs de quatorze et de douze ans ne paraissent pas avoir été très rares au moyen âge ; car Beaumanoir s'en occupe fort sérieusement. II accepte à peu près l'opinion cassienne reproduite par Isidore, ou, plus simplement, la doctrine des Décrétales de Grégoire IX : dès lors, ditil, que compagnie charnelle a esté entre eux, tel mariage ne peut être dissous*.
Nous savons qu'au moyen âge ' et jusqu'en plein xviii* siècle*, les mariages entre jeunes gens de quatorze et douze ans étaient assez fréquents. On à même, je le répète, devancé quelquefois cet âge légal. Au xiv* siècle, Dom Pèdre, roi d'Aragon, épousa Marie, fille de Philippe 111, roi de Navarre, qui n'avait pas atteint l'âge de douze ans*. Au commencement du xvii* siècle, ie Parlement eut à statuer sur les prétentions d'une veuve qui, avant douze ans, avait déjà perdu son mari et réclamait son douaire. Au coucher gagne la femme son douaire, disaient nos vieux jurisconsultes : celle-ci eût gagné, outre son douaire, la validité de son mariage. Elle ne gagna rien... fort heureusement\
Un pape du ix" siècle semble même admettre, ou mieux tolérer/>ro bono pacis^ des mariages entre enfants incapables de discernement, et par conséquent incapables de consentement^ :
1 Décrélales de Grégoire IX, IV, ii, 3. Cf. Pasqaier, Interprét. des Insl, de Jtutinian, édit. Giraad, p. 69.
2 Beaamaaoir, édit. Beagoot, t. FI, p. 37; édit. Salmoo, t. II, n» 1069. Il y a <iaelqoe chose d'analogue au Digeste, mais non pas d'identique (Digeste, XXIII, i, 4).
s Acte gascon de 4284 par lequel uo père s*oblige à bailler sa fllle en mariage, dès qu'elle aura douze ans accomplis, dans Barabé, Becherches hisloriquet sur le ittbellionage royalt p. 473.
^ Il faut eiterle témoignage formel de Biarnoyde Merville, Traité des majoritezcoulumières, 4729, p. 516. Cf. G.d*Avenel, Bichelieii et la monarchie absolue, t. I«',p. 367.
B B. de Lagrèze, La Navarre française, t. II, p. 183.
> C40de matrimonial, t. II, pp. 549, 550. Duval, Cahiers de la Marche et Assemblée du iiépartement de Guéret, p. 22, note 1.
"^ Décrétales de Grégoire IX, IV, ii. De desponsatione impuberum, 2. Il peut être utile de peser ici les mots : le pape se sert des expressions conjungantur, conjunc^ iio; il ne dit pas matrimonium. J'admettrais volontiers qu'il y a là une intention.
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[4i7J il s'agit évidemment dans ce texte de mariages princiers, scellant la paix entre deux pays ou deux partis.
Mais voici le nec plus ultra^ sinon en fait de mariage précoce,, du moins en fait de préparation officielle au mariage : en 1316, Jean XXll accorda des dispenses de mariage entre futurs conjoints dont l'un n'élait pas encore né. Cette fois encore, fintérét public, assurément, pouvait être invoqué : il s'agissait d'unir par le mariage le fils ou la fille à naître de Clémence de Hongrie, veuve de Louis X, à la fille ou au fils du régent, le futur Philippe V*.
Le pouvoir civil ne se désintéresse pas facilement de ces questions.
L'empereur Léon se réserve la faculté d'autoriser des mariages avant l'âge légal".
Louis XI se maria avant quatorze ans, muni d'une dispense de l'archevêque de Tours et d'une autorisation émanée du roi son père*.
En traitant du consentement, j'ai mentionné plus haut la lutte du droit civil français et du droit canonique au sujet du mariage des mineurs de vingt-cinq ans sans l'autorisation des parents. Mais, en ce qui touche directement l'âge, l'un et l'autre droit reconnaissaient la validité et la parfaite régularité des mariages à partir de quatorze et de douze ans, du moment que les parents avaient donné leur consentement.
1 Â. CooIoD, Lttlnt tecrètet et curialet du pape Jean XXU, !«' fasc, p. 55, n» 62.
s CoDsiitutioD 109 de Tempereur Léon.
3 LeibDitz, Codex diplom., 1693, pars I, pp. 364, 365.
LE MARIAGE
DEUXIÈME SECTION
I^ forme du mariage.
l. Les fiançailles.
Fiançailles primitivement nécessaires chez les Germains à la [^\ 8] validité du mariage. — J'ai montré que le consentement mutuel qui constitue pour des modernes Tessence du mariage, n'existait pas autrefois chez les Germains, dont les mœurs ressemblaient, sur ce point comme sur tant d'autres, à celles de tous les peuples qui n'ont pas encore atteint une culture relativement développée. Plus difficiles, plus délicats que nos pères, nous distinguons volontiers, au moins par la pensée, la forme du mariage et nous l'opposons à l'essence et au fond du droit. Eux, moins subtils, confondaient la forme et le fond, et le fond disparaissait tout entier sous la forme.
Je laisse de côté le mariage par enlèvement, plus lointain et dont la simplicité ne se prête guère à des développements juridiques. Je m'attache au mariage par achat. Deux opérations, deux actes étaient ici nécessaires pour qu'il y eût mariage : 1* la vente de la femme; 2' la remise ou tradition de la femme.
La vente proprement dite s'est altérée peu à peu et a donné naissance aux fiançailles qu'on pourrait appeler le traité de mariage. Les fiançailles furent donc primitivement nécessaires chez les Germains à la validité du mariage : elles étaient au mariage ce qu^en droit romain la vente est à la transmission do la propriété*. On a même soutepu que les fiançailles à elles seules suffisaient à constituer un mariage parfait, mais cette [419}
' Branoer résamé par Dargan, dans Zeittchrift fur dat privât- und ô/fenll. Hecht^ t. X, 1883, livre 2, p. 437. Voyez on acte italien de Tan 966 : an père a fiancé sa fille; pins lard ii en fait la remise, tradit per baculum (Loersch et Schrôder, Vrkunden zur GeschicfUe det deutschen Rechtt, I, Privatreckt, 1881, p. 61, n» 78). Cf. pour Irlande H. d'Arbois de Jobainviile, Etudes sur le droit celtique, p*. 31.
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opinion émise par un éminent jurisconsulte^ est empreinte d'une certaine exagération et ne paraît pas entièrement conforme à la vérité historique*.
Le prix de la femme se fixa rapidement d'une manière irrévocable et devint dès lors dans l'affaire du mariage un élément tout matériel de la cérémonie. Ainsi vont se perdre dans le cérémonial quantité d éléments juridiques et constitutionnels primitifs : le cérémonial est le grand musée de l'histoire.
Le prix fixe, auquel je viens de faire allusion, est de treize deniers, et ces treize deniers remontent à une époque extrêmement reculée : nous les pouvons suivre à travers le moyen âge jusqu'au mariage du malheureux Louis XVI, oii ils figurent encore. De nos jours, les treize deniers persistent sur quelques points, notamment à Dijon, à Bordeaux et dans le Barrois*.
Autres fiançailles se rattachant an droit hébraïque par F intermédiaire du christianisme et du droit romain. — Ce tarif historique et tout germanique de treize deniers n'est pas le seul que nous rencontrions : en effet, outre que le nombre de treize religieusement conservé dans la famille royale et sur plusieurs points du territoire s'est oublié ailleurs, il importe d'ajouter
^ Sobm, Dos Rtchl der EheschUêstung, Weimar, 1875. Sohm, Trauung tond Terlobung, Weimar, 1876.
* Cf. LoenÎDg, Geschichte d. deutschen Kirchenrechts, t. II, p. 588 et sqît.; K. Lehmano, Verlobung und Hochzeil nach dm nordgerm. Rechten des frûheren Milielal- Urt, pp. 98, 99, 123, 124; Stobbe, Handbuch des deutschen PrwairechUj t. IV, pp. 16, 17 ; pour les Lombards Kohler dans ZeiUchrift fur vergl. Rechltwitsentchaftt t. III* p. 354.
> Mention des treixe deniers dans le ritael d* Amiens dté par Sohm, Ehetchliessung ^ p. 54 et saiv. et par M. Esmeio, Etudet sur let contratt dont le très ancien droit français^ p. 16, note 1. Pour les treize pièces (d'or) au mariage de LoaisXVI. voyex de Goncoart, Vie de Marie-Antoinette, p.- 23. Le mariage ditper solidum et denarium suppose treize deniers d'argent suiTant une certaine valeur du sou. Voyez mes EtabUs- Moments de saint Lovit, 1. 1«', p. 247. Dans le Barrois, ayant la messe de mariage, les fiancés s'approchent de la balustrade qui sépare Tavant-chœur du sanctuaire ; là, se trouvent le prêtre officiant et ses acolytes. Un enfant de chœur présente alors un plat à la fiancée, qui y dépose, avec son anneau, treize pièces de monnaie. Le prêtre, après la bénédiction de Tanneau et des pièces de monnaie, présiente Tannean au fiancé qui le passe au doigt de la jeune fille, puis se relire pour commencer la messe (les treize pièces de monnaie lui restent). Cela s'appelle « acheter son mari » (je dois ce renseignement à une bienveillante commonication du regretté Cl. Boooabelie).
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qu'une autre origioe, une origine à demi religieuse, à demi [420] romaine, a joué son rôle dans Thistoire des fiançailles.
En effet, nous savons que les rabbins exigeaient que Tavenir de la femme fût assuré par une donation*. De plus, l'antique achat de la femme s'était fixé depuis longtemps dans la cérémonie du mariage juif : le mari remettait à la femme une monnaie ou un objet, ordinairement un anneau, en lui disant : « Voici que tu es réservée exclusivement à moi, moyennant cet anneau, cette monnaie *. »
Le mariage romain du basempire subit sur ce point, par l'intermédiaire du christianisme, Tinfluence hébraïque, et recueille ces divers éléments. Les fiançailles romaines dont je ne recherche pas ici l'origine première, prennent à celte époque un caractère tout nouveau. Elles se fondent avec la donation que le mari Taisait à sa femme avant le mariage, donaiio ante nuptias; et, soit cette donation, soit la dot constituée par le père à sa fille, devient une condition quasi-essentielle du mariage *. Deux circonstances matérielles forment dès lors comme l'écorce nécessaire et indispensable des fiançailles romaines : l*un baiser,
1 Voyez le traité Khethouhoih^ dans Rabbiuovicz, Législation civile du Thalmudy t. ]•', Paris, 4880, p. 401 et saiv., notamment p. 103. Cf. Pouhaër, Essai sur l'histoire générale du droit, Paris, 1849, p. 370 ; Léon de Modène, Cérémoniet et coui. qui s^observent aujoud'hui parmi les juifs, traduites par le Sr de Simonville, Paris, 1810, p. 126 etsuiv.
* Dracb, Du divorce dan* la synagogue^ Rome, 1840, p. 193. Cf. Lud. de Compiègne de Veille, Hebrseorum de connubiis jus civile et ponti/icium seu ex r . Mosis Majemonidx secundx legis sive manus fortis eo libro, qui est de uxoria tract, primus, Pariaiis, 1673, pp. 13-17; Heinrich £wald, Dte Alterthilmer des Volkes Israël, Gôt* tingen, 1866, p. 287.
> Code de Théodose, III, vu, 3. Nov. 89, c. 8. Loi des Burgondes, tit. xxzvii, 1, 2, apad Pertz, Leges, t. III, p. 619. Texte attribué à un concile d'Arles de Tan 524 ou 525 dans Ives de Chartres, Decretum, VIII, 144 (Ives, Opéra omnia, édit. Migne, t. U', col. 616) et dans Décret de Gratien, Secunda pars, Causa XXX, quaest. v, c. 6. Dans cette phrase Nullum sine dote fiât conjugium, le mol dos désigne la dot cooslitoée par le mari plutôt que la dot constituée par le père. Déjà, au m* siècle, dans Tertallieo, le mot dofaHa paraît bien désigner les dons faits par le mari {Aduxorem, lib. II, c. IX ; De monogamia, cap. xi, dans Opéra, édit. de Paris, 1583, pp. 333, 334, 1143, avec la note 86, p. 1153). Cf. Wilda, dans Zeitschrift fùrdeutsches Becht., t. IV, p. 181 ; Esmein, dans Nouvelle revue historique, janvier-février 1884, p. 22; Martel, Etude sur l'enregistrement des actes de droit privé, p. 94; Gonrat (Cohn), dans Zeitschrift der Savigny-Stiflung, t. X, 2« partie, nom, Abtheil., 1889, pp. 140, 141.
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[421] osculum, accompagné d'une donation; cette donation prit ellemême le nom d'osculum, plus tard oscle, dans le midi de la France et jusque dans le Berry^ et dans TOrléanais*; 2* la remise d'un anneau ou d'une pièce d'argent, ou la remise de ces deux objets à la fois'. Ceci rappelle d'une manière frappante lé cérémonial juif*.
Pour compléter le parallélisme entre les usages romains du bas empire et les usages germains, j'ajouterai que les fiançailles romaines devinrent, comme les fiançailles barbares, un élément presque inséparable du mariage : je dis presque, car, en définitive, les derniers jurisconsultes romains n'abandonnèrent pas absolument le principe auquel ils étaient précédemment arrivés^ à savoir que du seul consentement naît le mariage*.
C'est ce dernier point de vue qui triompha grâce aux influences religieuses.
Distinction des fiançailles par paroles de futur et par paroles de présent. — Jusqu'à ce moment, en parlant des fiançailles, j'ai toujours supposé que les promesses échangées sont conçues à peu près en ces termes : Je vous prendrai à époux; Je vous prendrai à épouse. Ce sont là, en effet, les fiançailles proprement dites : on les nomme souvent fiançailles par paroles de futur; sponsalia per verba de futuro, afin de les bien distinguer d'un autre engagement appelé à tort fiançailles par paroles de
1 Cf. Code de Théodose, III, v, Dt sponsalibus, 5. Sur Tantiquité de l'oscle qu'on trouve à Cordoae notamment, lire an fragment de Sénèqne qui fut communiqué par Paul Sadolet à Arnoul le Perron et que cite Hivier dans son excellent livre, PrécU du droit de famille romatn, Paris, 1891, p. 135, note 3, p. 137. Quant au moyen Age, Toyea, pour le Berry, Boutartc, Aclei du Parlement de Paris, t. I», 1863, p. 188, n. 2043; pour le Limousin, Deloche, Cartulaire de Vabhaye de Beaulieu, p. 62. L'oscle est encore mentionné à Limoges dans les contrats de mariage du xvii* et du xviii* siècle (L. Guibert, La famiUe limoutine d^aulrefoit, p. 42). Cf. Esmein dans Nouvelle revue Aû^, janvier-février, 1884, pp. 24, 25.
> Ms. Voss. laU 8015, fol. 206 v», 210 vo (Bibliothèque de Leyde). Je dois l'indication et la copie de ces documents à mon savant ami, M. Omont.
s Esmein, Eludée sur les contrats dans le très ancien droit français, pp. 13, 14, 15.
^ Il y a aussi d'anciens usages romains analogues qui ont pu revivre et pénétrer dans le droit. Voyez Nonius Marcellus, vo Nubentee, dans Bruns, Fontes, 5« édiL, p. 390.
• Code de Théodoae, IH, vu, De nupliis, 3. Code de Justinieo, V, iv. De nuptiis,22. Cf. Wilda, d^ns Zeilschrift fur deuUches Bechl, t. IV, pp. 178, 179.
LE MARIAGE
présent; sponsalia per verba de pressenti. Je dis à lorl, car, [422]
jusqu'au concile de Trente, ces fiançailles par paroles de présent ne sout pas autre chose qu'un mariage'. L'engagement pris par les fiançailles de pressenti est celui-ci : Je vous prends à époux ; Je vous prends à épouse.
Les fiançailles par paroles de présent ont été de bonne heure l'objet de prohibitions fréquentes : un concile de 1279 notamment les interdit tant que les parties ne sont pas ante fores ecclesieSy quando débet nuptialis benedictiocelebrari*. C'est sous une autre forme l'interdiction du mariage sans cérémonie religieuse dont il sera parlé dans le chapitre suivant. Néanmoins, encore au xiv* siècle, les fiançailles par paroles de présent sont constantes, à Marseille, par exemple*; on les retrouve, comme nous le verrons, jusqu'au XVII* siècle.
Ce texte de 4279 — on en pourrait citer beaucoup d'autres — nous montre les fiançailles tendant à se fondre avec la cérémonie religieuse du mariage. Les fiançailles par paroles de futur ont suivi, dans beaucoup de pays, la même pente et ont disparu, réunies peu à peu au mariage. C'est ainsi que le cérémonial des fiançailles dont je parlais tout à l'heure^ la remise de l'anneau et de quelques pièces de monnaie, se retrouve de nos jours, en France, dans les cérémonies du mariage à l'église. Une ordonnance du 26 novembre 1639 a dû beaucoup contribuer en France à la décadence des fiançailles distinctes du mariage : cette ordonnance interdit de recevoir la preuve par témoins de promesse de mariage. Toute promesse de mariage, pour avoir une valeur juridique, devra être reçue par écrit et en présence de quatre parents des parties \
Aujourd'hui, non seulement les fiançailles proprement dites n'existent plus ; mais, d'après la jurisprudence, une promesse de mariage est nulle et ne peut donner ouverture à des dom-
< Décrétales de Grégoire IX, IV, i. De sponsalibus^ 31 ; IV, iv. De sponsa duorum, 3. Cf. Thibaut, System des Pandekten. Hechis, t. !•'', 1834, p. 236.
s Synode d'Ofeo, can. 119, dansHubé, Antiq, amst. synod,^ Petropoli, 1856, p. 156.
9 Guilbiermoz, Etudes sur les actes des notaires à Marseille, thèse maDuscrtte souleoue à TEcole des chartes, p. 414.
*Ord. du 26 novembre 1639, art. 7, dans Isarobert, I. XVJ, p. 524.
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[423] raages-intérèts \ L'ancienne jurisprudence française n'allait pas jusque-là : elle accordait des dommages-intérêts en cas de promesse de mariage non tenue*. Il en était de même autrefois en Prusse*. Le nouveau Code civil allemand accorde encore des dommages-intérêts au fiancé et à ses père et mère, lorsque Tautre fiancé rompt les fiançailles sans cause grave; mais il ne s'agit plus que de dommages-intérêts très limités, dont la base légale est toute matérielle \
Fiançailles dans le contrat de mariage. — Si les fiançailles n'existent plus, l'acte civil dans lequel elles étaient d'ordinaire tantôt simplement relatées, tantôt formellement et directement contractées, subsiste toujours : je veux parler du contrat de mariage qui a pour objet de régler les intérêts pécuniaires des époux.
Les anciens contrats de mariage contenaient presque toujours une clause de ce genre* : (1786) « Lesquelles parties... se sont promis la foy de mariage ; en conséquence, elles conviennent de le célébrer incessamment^ » Ce sont là les fiançailles ou promesse
' Laurent, Principes dé droit civile t. H, pp. 410, 411.
* Code matrimonial, t. H, pp. 815, 817, 818, 827.
' Dernburg, Lehrburch des preussischen Privalrechts und der PrivatreclUsnormen des Reichs, t. III, Halle, 1884, p. 31.
^ Code civil allemand (en vigueur depais le l*'*' janvier 1900), arL 1298 (Irtd. Meulenaere, pp. 350, 351).
6 (xive 8.). « Bine est quod dictas talis sua spontanea volunlate juramento per
Ipsum ad Sancta Dei Evangelia spoote preslilo corporaliter nobUem taUm io
uzorem legilimam recipere et cum ea matrimonium contrahere in facie Sanclœ Matris
Ecclesiœ et vice versa dicta nobilis talis promisit et ad sancta Dei Evangelia
per ipsam corporaliter tacta gratis jnravit se diclum nobilem talemin virum legitimum
recipere et cum eo matrimonium contrahere in facie Sancls Matris Ecclesias »
(contrat de mariage en 1363 k Bourg-Saint-^Andéol — ma collection). Cf. contrat de
mariage de Philippe de Comines et d'Héleine de Jambes dans Divers traitez ter-
vans de preuves et dHUuslralions aux Mémoires de Comines, Brnsselle, 1714, p. 534 ; Guilhiermoz, Etudes sur les actes des notaires à Marseille, thèse mannscrite soutenne à TEcole des chartes, p. 414.
(zvii« s.). « Premièrement a esté convenu et accordé que lesdits sieur et damoi-
selle de se prendront à mary et femme, et sera le mariage solemnisé en face de
Saincte Mère Eglise catholique » (Gabriel Cayron, Le parfait praticien français, To-
lose, 1665, p. 343). Cf. Stile pour Vinstruct. des procès es chat, du Parknent
de Metz, Melz, 1682, p. 262.
G Contrat de mariage du 5 lévrier 1786 par devant M^ Gervaize, notaire à Tours*
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de mariage. Cette promesse figure encore dans les contrats de la période révolutionnaire*. J'ai pu la suivre en Auvergne jusqu'au milieu du xix* siècle *. Nos notaires atténuent aujourd'hui la clause [424] correspondante du contrat de mariage, de façon à supprimer la promesse formelle. Ils se contentent d'écrire : « Lesquels en
vue du mariage projeté entre et dont la célébration: doit
avoir lieu (souvent : cejourd'hui même) à la mairie de...., en ont arrêté les clauses et conditions civiles de la manière suivante. »
Nous pouvons donc suivre dans les contrats de mariage la décadence, puis la disparition complète des fiançailles ou de la promesse de mariage.
Le mariage in facie Ëcclesise
Jusqu'au concile de Trente la présence du prêtre n'est pas nécessaire pour l'existence du mariage, — Si cette promesse échangée : Je vous prends à époux; Je vous prends à épouse, constitue à elle seule un mariage, c'est donc que le mariage est un contrat purement consensuel, existant par le seul effet de la volonté des parties, indépendamment de toute forme déterminée. Telle est, en effets la doctrine de l'Eglise. La bénédiction nuptiale que, dès l'origine, les mariés chrétiens demandèrent à l'Eglise n'était pas, aux yeux de l'Eglise, une condition essentielle à la validité du sacrement. Celle-ci obligeait les
^ a Ledit citoyen et ladite citoyenne ont, de l'avis et agrément de
lean dits père et mère, autres parents et amis soussignés, promis de s*unir en
mariage à la première réquisition de Tun d'eui » (contrat de mariage par devant
M« Gervaize, notaire à Tours, du 2 pluviôse an V). On remarquera cette clause curieuse qui mentionne Tavis et agrément des parents et amis autres que le père et la mère; cVst un trait germanique : le plus ancien témoignage à ce suget se trouve dans Tacite et on peut suivre dans les contrats de mariage cette notion devenue de pur style au moins jusqu'à Tan V. Encore aujourd'hui, à l'église, l'époux, en mettant la pièce de mariage dans la main de son épouse, prononce ou plutôt devrait prononcer ces paroles que le prêtre lai suggère : o Recevez ce signe des conventions matrimoniales faites eiilr« pot parenit d Ut miens » (Manvelpour la célébration du sacrement de mariage selon le rituel romain àCusage du diocèse de Paris, Paris, 1874, p. 18).
s Double contrat de mariage Dunaud du 8 novembre 1838 (Etude Dunaud à Vollore, Puy-de-Dôme).
LIVRE IIU LA FAMILLE
époux, SOUS peiue de péché, à lui demander cette bénédiclioo ; néanmoios, sans cette bénédiction, ils étaient mariés dès lors qu'ils avaient voulu être mariés. C'est ce que proclame le pape Nicolas I" * ; c'est ce que répète, après tant d'autres théologiens, Tillustre saint Thomas d'Aquin : « Dicendum quod verba expri- [42S] mentia consensum de prsesenti sint forma hujus sacramenti, non aulem sacerdotalis benedictid, quœ non est de necessitate, sied de solemnitate^ »
Tous les sacrements, en effet, n'exigent pas l'intervention du prêtre; ainsi le baptême peut être administré par un laïque et même par une femme.
Ces mariages en dehors de l'Eglise sont assez fréquents' au moyen âge pour que l'autorité religieuse et l'autorité civile s'en préoccupent à plusieurs reprises. Nous possédons le texte d'un de ces engagements civils qui date de la période lombarde^ Au xu*' siècle, ils sont prohibés en Sicile*. Au xiii* siècle, un concile
d'Arles s'exprime ainsi : « L'abus de conclure des mariages
sans la participation de TËglise doit être aboli^. » Si l'Eglise prohibe ces engagements purement civils, sans bénédiction nuptiale, les représentants de l'autorité ecclésiastique ne paraissent pas s'être toujours conformés a ces vues et avoir unanimement interdit l'usage de ces engagements, lorsqu'ils doivent être suivis d'une solennité religieuse : nous voyons, à Rome môme, sous les yeux du pape, en présence d'un cardinal, se coqdure par devant notaire un « matrimonium legitimum... mutuo consensu interveniente per verba de praBsenti'. »
1 Cf. J. V. Pflugk-Harttuog, lier Ualicum, p. 178, n» 150.
* SaiQt Thomas d'Aqaio cité par Walter, Lehrbuch, 1846, p. 622, note e; 14* édit.» BoDQ, 1871, p. 667, notel.
* Voyez Dolammeot Décret, de Grégoire IX, IV, iv, De sponsa duorumj 3.
* Perlz, t. IV, p. 605.
s Merkel, Commenlatio qua juris SicuU site assitarumregum regni SicUiœ fragwtmUL ex codicibus manuscriplis proponuntur, Halis, pp. 25, 36.
8 Hefele, Hist. des conc, trad. franc., t. VIII, p. 480. Cf. un concile de Prague de Tan 1301, dans Hefele, trad. franc., t. IX, p. 274; Ecole franc, de Rome^ MéUnges d'archéol. el d'hist.^ 3* année, p. 299.
"^ Second mariage de la célèbre Vannoza en 1486, dans Gregorovius, Dos Arckiv iler Nolare des CapUols, p. 503. Voyez un acte analogue de 1397, (Pérouse), dans Adamo Rossi, Ricardo nuziale, p. 7, note 4.
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D'ordinaire, en Italie, la bénédiction à TEglise ne suivait pas imnaédiateraent ce mariage par devant notaire : une année entière pouvait fort bien s'écouler avant la deductio et la cérémonie religieuse*.
Un glossateur normand du xv' siècle a bien exprimé l'état du droit en disant : « Les solennitez que on fait à Téglise » ne ser- \
vent , synon « pour confermer et nottifier » ce que les époux *
ont fait. Et « aussi se ung homme et une femme fiançoient Tun " Tautre par parolles de présent, ja soit ce qu'il n'y eust point eu de couple charnel entre eulx, ne autres espousailles faicles, si sont ilz tenuz et reputez des lors pour mariez, et le mariage fait'. »
Bénédiction nuptiale nécessaire à l'existence du mariage depuis le concile de Trente. — Le premier acte législatif qui ait frappé' de nullité ces mariages purement civils émane de Tautorité civile et ne concerne que l'empire byzantin : c'est une constitution de l'empereur Léon VI (886-9H)*. La jurisprudence canonique de l'Occident n'a pas été influencée par cette décision; et il nous faut descendre jusqu'au concile de Trente pour rencontrer une modification radicale au droit positif de l'Eglise touchant la forme du mariage. De contrat purement consensuel le mariage est devenu, en vertu d'un des décrets de ce concile, contrat formel : c'est-à-dire que la perfection du mariage a été attachée à certaines circonstances et formes déterminées, désormais indispensables à l'existence du mariage.
Quelles sont donc ces formes?
C'est la célébration du mariage in facie Ecclesiœ. A peine de nullité, tout mariage devra être reçu (je ne dis pas : célébré) par le propre curé de l'une des parties, en présence de deux ou
1 Braodileone, La ceUbrazione del matrimonio in Roma nel secolo XV ed il concilio di Trento, Roma, 4896, pp. 9-12.
s Grande glose sur le cbapiire delà coutume deNormaDdie intitulé D'empeseheméns 4e svccession^ dans mon exemplaire à la fin du cahier h iiii.
> Constitution 89. Cf. Waller, Lehrhuch des Kirckenrechts, § 299. Justinien, Nov. 74, cap. IV, § l. Justinien inclioe ici sensiblement vers le droit qui sera formellement adopté par son successeur Léon VI.
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trois témoins. Ce décret fut rendu le H novembre !563\ Suivant l'opinion théologique commune, le prêtre ici n'administre pas le sacrement, mais sa présence est devenue une condition indispensable.
Mariages à la Gaulmine. — En France, l'ordonnance de Blois de 1579 est conçue dans le mên:e esprit que le concile de Trente, mais elle est un peu moins nette et moins précise*. Un mariage contracté en France en l'absence du prêtre per verba de prxsenti était encore reconnu valable par arrêt de 1576'; et, postérieurement à l'ordonnance de 1579, l'usage des mariages par devant notaire ne se perdit pas entièrement, malgré les efforts [427] du législateur et des magistrats* : pendant la Fronde, le doyen des maîtres des requêtes, nommé Gaumio ou Gaulmin, se maria de cette manière par simple contrat civil, en présence d'un notaire; ce contrat fut ensuite signifié au curé'. On appelait ces unions mariages à la Gaulmine.
En 1680, le clergé, assemblé à Saint-Germain-en-Laye, se plaint encore au roi du scandale causé par ces mariages à la Gaulmine, lesquels se font par un ^simple acte au curé, par lequel les deux parties, en présence d'un notaire, déclarent qu'elles se prennent pour mari et femme*.
En 1697, Louis XIV renouvela et précisa les règles posées par l'ordonnance de Blois de 1579 : toute union célébrée hors de la présence du propre curé fut frappée de nullité'.
Ainsi la législation du concile de Trente est devenue la loi française. Celle-ci en a même exagéré le formalisme : le concile de Trente n'exigeait à la rigueur que deux témoins ; « le roi a
1 SessioXXIV, Decretim de reformaiione malrimonii, c. 1, édit. de Paris, 1666, p. 206.
3 Glassoo, Le mariage civil et le divorce^ p. 34. Isambert, t. XIV, pp. 39t, 392.
3 Beaachet dans Nouvelle revue hitt., 1882, pp. 392, 633.
^ Ibid., p. 643.
8 Duverger, Observations sur le mémoire de Af. Batbie intitulé : Bévision du Code Napoléon, Paris, 1867, p. 34, note 1. Cf. Glasson, Le mariage civil et le divorce^ p. 27.
6 Davergor, loc. citûto, p. 34, note 1.
^ Edit d^ mars 1697 et déclaration de juin 1697 (Ànquez, De Vétat civil des réformés^ de France, p. 30). Isambert, t. XX, pp. 287, 292.
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voula qu'il y en eût quatre*. » Ce luxe royal a passé dans noire Code civile
Influence du concile de Trente, — Le formalisme du mariage introduit par Je concile de Trente a pénétré peu à peu dans presque taute TEurope chrétienne. Les pays protestants euxmêmes, ont la plupart, à la suite du concile de Trente, abandonné la notion d'un mariage parfait par le seul consentement; et, lorsqu'on 1787 le législateur français a organisé le mariage des non-catholiques, lorsqu'en !792 il a créé un mariage civil sans aucun caractère religieux, c'est encore le mariage formaliste du concile de Trente qu'il a transplanté dans le domaine de la loi civile.
Système antérieur au concile de Trente conservé en Ecosse [428J et aux Etats-Unis. — Le mariage est resté aux Etats-Unis ' et en Ecosse contrat purement consensuel, indépendant de toute forme, de toute circonstance matérielle déterminée. Les mariages de Gretna-Green (village écossais sur la frontière anglaise a quelques milles de Carlisie) sont célèbres : par suite d'un long usage, c'est le maréchal-ferrant de Gretna-Green qui tenait registre de ces mariages ; l'union était contractée par devant lui. Les Anglais, soumis depuis 1757 à un régime analogue à celui du concile de Trente, ont longtemps proGté du voisinage de Gretna-Green pour contracter dans la libérale Ecosse de faciles mariages \ Mais une loi anglaise a mis fin pour les Anglais à
1 OoraDd de Maillaoe, Dicl, de droit canonique, t. IV, p. 37. Cf. ordonoaoce dite de Blois da 4 mai 1579, art. 40, dans Isambert, t. XIV, p. 391 ; ordoDDance du 26 DOT. 1639, art. 1«^ dans Isambert, t. XVI, p. 521.
« Code civil, art. 75.
3 Aa moiaa dans uo bon nombre d'Etals. Voici comment M. Nelson résume k question : « No particalar cérémonial is required for the asseot of Ihe parties to Ibe eontract of marriage. In the absence of statote the marriage contraclmay be either oral or wrilten agreement. It may also be implied from silent aasent to Ihe marriage eeremooy. In some slates, however, a formai solemnizalion of the marriage eontract is esaenlial » (Nelson, Marriage, dans The american and english Encyclopxdia of lato, t. XIX, 1901, pp. 11«0, 1181).
♦ Revue Fœlix, t. IV, pp. 7, 639. Cf. Boileox, édil. Poncelet, $• édit., t. I«', p. Lxxxiii, note 1; Bell, Principles of Ihe law of Scotland^ 7« édit., 1876, p. 698 el suiv.; Serjeant Stephen, New commenlariet on the latct of England^ édit. Arch.
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ces trop commodes unions en imposant, sous peine de nullité, à partir du 1" janvier 1857, une résidence en Ecosse de vingt et un jours, à l'un des contractants *.
Ces mariages dont on a tant parlé ne sont point une invention du droit écossais : ils s'expliquent, comme presque toutes les bizarreries juridiques, par la persistance d'un- état ancien qui s'est maintenu sous une forme particulièrement piquante et originale.
Le maréchal-ferrant et son registre ne sont pas, bien entendu, nécessaires par eux-mêmes à l'existence du mariage : ils ne sont qu'un moyen de preuve. Un Ecossais et une Ecossaise échangèrent tout simplement, en 1804, une déclaration écrite constatant qu'ils se prenaient pour mari et pour femme : en 1811, les tribunaux écossais reconnurent l'existence de ce mariage*. Cette décision est conforme à l'ancienne jurisprudence canonique. Elle est fondée en doctrine, et la doctrine elle-même est parfaitement consciente de ses origines '.
Mariage civil
Mariages civils introduits par les lois de 1787 et de i792. — La loi des 20-25 septembre 1792 fonda définitivement en France ce que nous appelons le mariage civil^ c'est-à-dire le mariage [429] dans la maison commune par devant l'officier public de la municipalité, sans aucune intervention du clergé. Le précédent le plus considérable en ce sens était l'ordonnance de 1787 relative aux protestants : on sait qu'aux termes de cette ordonnance, les mariages pouvaient être déclarés soit devant le curé catholique, soit devant le premier officier dfe la justice du lieu.
BrowD, LoDdon, t. Il, 1899, p. 245. Le curé de Lay-Saint-Remy, en Loiraioe, fait peodaDl au maréchal-ferraot de Grelna-Green. Sur le curé de Lay>SaiDt-Remy voyez Digol, Hixtoirede Lorraine, l. III, 2» édit., p. 208.
1 Loi du 29 juillet 1856. Cf. Slocquarl, Le mariage en droil écotsaiSj dans Journal de droit inlernalional privée 1902, p. 990.
2 Colfavru, Du mariage et du contrat de mariage en Angleterre et aux Etats-Unis^ p. 49.
» Cf. John ErBkIne of Carnock, Principlet of the law of Scotland, éJit. HaokiDe, Edinburgh, 4895, p. 57; édîL de 1903, pp. 59, 60.
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Un bon nombre de mariages civils avaient donc été déjà contractés par des protestants lorsqu'inlervint la loi de
Détail bien moins connu et d'un grand intérêt : quelques catholiques orthodoxes avaient été conduits à devancer la loi de 1792, et, sous l'inspiration de l'autorité ecclésiastique, ils avaient inauguré le mariage civil. Voici dans quelles circonstances. La constitution civile des 12 et 24 juillet-24 août 1790 jeta toute la population catholique dans la perturbation la plus épouvantable. Tous les curés reconnus par l'Etat devenaient du coup schismatiques, et, en conscience, les catholiques ne pouvaient se marier devant eux. Ces curés seuls, néanmoins, avaient légalement qualité pour recevoir les mariages. La situalion faite sous Louis XIV aux protestants renaissait ainsi; mais, cette fois, c'étaient les catholiques orthodoxes qui se trouvaient privés du mariage.
Un an plus tard, la constitution des 3-14 septembre 1791 parut ouvrir une issue à cette situation intolérable. Elle portait textuellement : « La loi ne considère le mariage que comme contrat civil. Le pouvoir législatif établira pour tous les habitants sans distinction le mode par lequel les naissances, mariages et décès seront constatés, et il désignera les ofBciers publics qui en recevront et conserveront les actes*. » Dès lors, en attendant cette loi promise, les catholiques ne pourront-ils pas contracter devant un officier public choisi par eux, un mariagej nul sans doute à leurs propres yeux, mais constituant vis-à-vis de l'Etat le contrat nuptial? Ils célébreront ensuite par devant leur pasteur légitime le vrai mariage, ils recevront le sacrement : et, grâce à ces deux actes dont le premier est nul à leurs yeux et le second nul aux yeux de l'Etat, ils auront, en fin de compte, réussi à se marier, aux yeux de l'Etat et à leurs propres yeux.
Tel fut le raisonnement que paraît avoir fait l'autorité ecclé- r43Qi siastique. Quelques notaires de Limoges et très probablement d^autres villes reçurent ainsi des actes de mariage avant la loi
I Constit. des 3-14 sept. 1791, Ut. Il, art. 7.
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)2* ; car c'est le notaire que tout naturellement on adopta ce contrat civil.
e concile de Trente n'avait modifié au xvi* siècle le droit ' de TEglise touchant la législation du mariage, ces mai par devant notaire de l'année 1791-1792 et les mariages îvant l'officier public de la municipalité eç vigueur depuis de 1792 eussent été, aux yeux même de l'Eglise, des maparfaitement valides, tandis qu'en vertu de la législation îcile de Trente, ils ne constituent pas, aux yeux des caues, un mariage.
lut ajouter que tout vestige du droit antérieur au concile ente n'a pas disparu. En effet, les théologiens reconnaisoujours que, dans les pays où ce concile n'a pas été proie, le mariage peut exister sans aucune cérémonie reli-
ns de mariage. — La formalité des bans de mariage que lit civil moderne a empruntée au droit canonique est proment d'origine française. Elle remonte au commencement 1* siècle. C'est à cette date qu'elle fut introduite à Théine (pour y être supprimée en 1150, propier mala plurima Inde accidebant^). En 1198, Eudes de Sully organisa à le système des bans de mariage \ Le concile de Latran LU 1215 en fît une loi générale de l'Eglise*, loi renouvelée
ant aax bans de mariage, « on peut s'adresser aux curés coDstitutionuels i publication des baos, qui peut être considérée comme une formalité purement ou mieux on fait faire cette publication par un huijsier ou par le greffier de icipalité... » (Correspondance originale des émigrés, !'• partie, pp. 271-290). . de la loi des 20-25 sept. 1792 paraît viser ces mariages devant le notaire V, section iv, art. 9). Quant aux mariages des catholiques pendant la Terreur à ce sujet, une déclaration de Pie VI à Tévêque de Genève, en date du 5 oct. ians Revue des Sciences ecclésiastiques y 6« série, t. X, pp. 534-536. alter, Lehrbuch, 1846, p. 619; édit. de 1871, p. 662.
rlulaire de Notre-Dame de Thérouermey pièce n» 98 (copie communiquée par igretlé ami, A. Giry).
nodicx conslit,, c. vu, art. 1 [Patrol. latine, t. 212, p. 62). non 51 (Hefcle, Hitt. des conc, Irad. Delarc, t. VIII, p. 146); inséré aux Biles de Grégoire IX, IV, m, De clandestina desponsatione^ 3. Toutefois cette loi pas universellement suivie. Au milieu du xv« siècle, le magistrat de Halle- Saale 8*oppose èl ce système des bans de mariage comme à une nouveauté, i, dans ZeilschHft fur deutsch. Recht, t. IV, p. 185).
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parle coQcile de Trente*. Ces bans par lesquels les promesses de mariage sont rendues publiques, ont pour objet d'empêcher (es mariages clandestins, et surtout les mariages qui pourraient être contractés entre personnes entre lesquelles il existe quelque empêchement canonique. Le défaut de publication ne rendpoint, à lui seul, le mariage nul. Telle est indubitablement la pensée du législateur ecclésiastique : mais le roi a pris à son compte ces règles canoniques ^ ; il les a exagérées et il a prétendu que le défaut de publication emportait la nullité du mariage.
I Sessio XXIV, Decretim de reformatione matrimonii^ c. 1.
s Ord.-de Blois, 1579, art. 40. Cf. de Verdelio, Institution aux lois ecclésiastiques lie France ou analyse des actes et titres qui composent les Mémoires du clergé, 2« édit., t. l«r, Toulouse, 1821, pp. 419-423.
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TROISIÈME SECTION
Nullités et empêchements.
l. Les cas de nullité. — Les empêchements.
[432] Consentement vicié. Impuissance, — Une bonne partie de la matière des nullités [et des empêchements de mariage est renfermée d'une manière implicite dans les développements qui précèdent : je serai donc icit^très bref.
A dater du jour où le consentement mutuel des parties fut considéré comme l'essence du mariage, l'absence du consentement entraîna, bien entendu, la nullité du mariage.
Des circonstances très diverses peuvent vicier le consentement : je mentionnerai la folie, la violence, la peur, l'erreur sur la personne.
L'impuissance, lorsqu'elle était, au moment du mariage, inconnue de l'autre partie et qu'elle est incurable, constitue-t-elle l'erreur sur la personne? Le droit canon répondait affirmativement*. Mais comment constater l'impuissance? Telle est ici la difficulté. Une procédure singulièrement réaliste s'est introduite dès le XIV* siècle : je veux parler du congrès dont on a plus d'une fois exagéré la grossièreté. Une affaire célèbre dans l'ancienne jurisprudence, l'affaire du marquis de Langey, donna lieu à un arrêt du Parlement de Paris du 16 février 1677, qui défendit le congrès; mais le principe de la liqUité du mariage pour cause d'impuissance subsista. Il fut sérieusement attaqué, dès 1739, par un plaideur intéressé; ce plaideur perdit son procès '. Il y a
1 Oécrétales de Grégoire IX, IV, xv. Le droit romain admet en ce cas le divorce (JuslioieD, Nov. 22, c. 6).
3 Traité de la dUtol. du mariage pour cauie d'impuissance^ pp. 87, 96, 97, 100, iSO. Bouclier d'Argis, Principes sur la nullité du mariage pour causé d'impuissance, Londres, 1756, pp. 136, 137. Au lieu de la procédure du congrès, on semble avoir ttaployé plus d'une fois une procédure non moins réaliste, mais plus immorale, à mon avis. Cette procédure subsista longtemps après Tabolition du congrès. Nous la rencontrons encore en 1711, à Langres. Voyez Archives nationales, L730, acte de 1711 (Langres); L 736, acte de 1675 (Lyon). — Cf. Anne Robert, Quatre livres des arretU el choses jugées. Pari?, 1627, p. 555 et suiv.; Bos, Les avocats aux Conseils, pp. 203-207.
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peu d'années, en Hongrie, un tribunal ecclésiastique annulait [433] encore un mariage, ex capite impotentisB mulieris\
Notre Code civil ne se prononce pas sur la question de savoir si Tim puissance entraîne la nullité du mariage, et les auteurs sont divisés. Un éminent jurisconsulte, Zachariœ, et quelques commentateurs admettent encore le principe de la nullité du mariage pour cause d'impuissance, mais la jurisprudence et la plupart des auteurs rejettent l'opinion traditionnelle et tiennent malgré l'impuissance le mariage pour valide \ Tel commentateur paraît vivement impressionné par cette pensée qu'il attribue à un spiritualiste assez peu connu comme tel, Napoléon 1" : le mariage est l'union des âmes'. Cette belle raison est très légèrement mise en relief par Laurent; elle pourrait tout aussi bien être invoquée pour valider le mariage entre personnes du même sexe. Un canoniste de la fin du xii* siècle, Huguccio, a dit, lui aussi : Malrimonium est conjunclio animorum^ non corporum^. Mais Huguccio se plaçait à un tout autre point de vue que Laurent : il ne songeait nullement à défendre la validité du mariage contracté avec un impuissant.
Du jour où le mariage cessa d'être contrat consensuel pour devenir contrat formel, l'absence de certaines formalités considérées comme substantielles entraîna la nullité.
Est-il besoin d'ajouter que l'existence d'un mariage antérieur non dissous entraîne la nullité de tout mariage ultérieur?
Mais je n'ai rien dit encore des nombreux empêchements de mariage qui ont joué un si grand rôle dans la législation canonique.
> L€ journal du droit et de la jurisprudence canonique, l^'^aunée, p. 556.
2 Cf. Aubry et Rau, Court de droit civit français, t. V, 1872, p. 8, avec la oole 4, pp. 101 ) 102; Laurent, Principes de droit civil, t. II, p. 343.
3 Laurent, Principes de droit civil, t. Il, p. 394. Napoléon a dit des choses très diverses et confuses sur le mariage. Je relève dans FeneL ce propos qui se rapproche de la formole de Laurent : a L'échange des Ames se sera opéré entre eux » (Fenet, L IX, p. 103; ; mais il a dit aussi : « Le mariage est Tunion des Ames et des corps » (même recueil, p. 106). Je ne vois pas, d'ailleurs, qu'au Conseil d'£tat, la question mdme que traite Laurent ait été abordée.
• ^ttmma d^lluguccio sur le Décret de Gratien, publiée par J. Roman, dans Nouv, revue hUL de droit, t. XXVII, 1903, p. 747.
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Parenté. — Au premier rang de ces empêchements il faut placer la parenté.
L*exposé du développement progressif 'de ces empêchements et la comparaison des diverses législations seraient ici d*UQ puissant intérêt pour Thistoire des idées morales.
Sans entrer dans de grands développements, je me contenterai de dire que nous connaissons uu pays où le mariage entre ascendant et descendant, non seulement était admis, mais même était en honneur : la Perse. Chez le môme peuple, le mariage entre frère et sœur était, bien entendu, parfaitement licite ^ Le mariage entre frère et sœur était aussi admis en Egypte*. Chez les Juifs et chez les Grecs le mariage entre frère et sœur consanguins était licite, non pas entre frère et sœur utérins*.
Mais j'ai hâte d'arriver à la législation qui nous intéresse directement.
Le droit canon a étendu les empêchements pour cause de parenté beaucoup plus que ne l'avaient fait le droit romain et le droit hébraïque* : c'est sous Tinfluence de l'Eglise que les empêchements de mariage pour cause de parenté commencèrent à se développer dans la législation romaine.
Chez les Romains comme chez les Germains, la parenté en [434] ligne directe ascendante ou descendante et à Tin Qui fait obstacle au mariage.
En ligne collatérale, la parenté, chez les Romains, empêchait le mariage, lorsque l'un des parents n'était éloigné de l'auteur commun que d'un degré : le frère ne pouvait épouser sa sœur, l'oncle sa nièce, le grand-oncle sa petite-nièce, son arrière-petitenièce, la tante son neveu, etc. L'oncle, la tante, le grand-
^ Tatiea, DUcours aux Grecs, xxviii. R. Pareste, L'ancien droit des Persety Paris, 1886, pp. 8-11. R. Daresle, Le recueil des lois et coutumes de Bardesane d'Edesse^ dans Nùuv. revue hist. de droite 1891, p. 674.
2 Patarot, La condition juridique de la femme dans ^ancienne Egypte, pp. 21, 22. Révillout, Précis de droit égyptien, 6* fascicule, Paris, 1902, pp. 1092-1094.
> Caiilenier, Le droit de succession légitime à Athènes, p. 37. H. d'Arbois de Jabai avilie, Le mariage avec la sœur consanguine, dans Nouvelle revue hist. de droit, t. XXVIII, 1904, pp. 91-93.
^ Pour le droit hébraïque voyez ici Ewald, Die Alterthûmer des Volkes IsraeL, Gôttiogeo, 1866, pp. 262, 263. Joignes Oaudenzi, L'opéra di Cassiodoro a /{aoenna, II, p. 133.
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oncle, elc, oe sont qu'à un degré de Tauteur commun. Les mariages entre cousins germains (parents entre eux au quatrième degré) étaient permis. Ils furent prohibés par Théodose le Grand ; et cette prohibition se maintint en Occident, bien qu'elle ait été modérée par Théodose le Jeune, puis levée par Arcadius et Justioien^
Sous rinfluence de TEglise, les prohibitions s'étendent peu à peu : au viii® et au ix' siècle, elles embrassent toute la parenté, cest-à-dire, suivant une manière de voir assez répandue, les parents jusqu'au septième degré romain inclusivement, quelquefois les parents jusqu'au sixième degré seulement'. Ces prohibitions ne sont, d'ailleurs, que l'expression d'un principe général : le mariage est prohibé entre personnes descendant d'un auteur commun par Qliation naturelle ou filiation légitime. Parmi les motifs mis en avant pour justiBer ces prohibitions, on ne saurait trop remarquer la raison physiologique *.
Le principe général dont je parlais à l'instant porta tous ses fruits, et on en viùt à prohiber le mariage entre parents jusqu'au septième degré canonique, non plus romain; le septième degré canonique est le quatorzième degré romain. Une réaction était nécessaire : en l'an 1215, le concile de Latran res- [435] treignit l'interdiction du mariage au quatrième degré canonique (huitième degré civil). Les parents au quatrième degré canonique sont les petits-Dls de cousins germains^.
Affinité ou alliance. — Il faut rattacher à la parenté :
l"" L'afQnité ou alliance qui entraîne les mêmes empêchements
1 iDstitates de Justinien, I, x, De nupitu, 4. Code de JustioieD, V, iv, De xvp<m,
19. ImiUutitiK du droit romain et du droit françoit avec des remarques, par Fr.
de Laanay, 1686, p. 171. Cf. coDcile d*Agde de l'an 506, cao. 61, et concile de 517, can. 30, apud Hefele, Bisl, des eonCy Irad. Delarc, t. III, pp. 263, 289.
2 Loening, t. Il, p. 558. Waller, Lehrbuch, édit. de 1846, pp. 644, 645. Edict, Roth., 153, apod Pertz, Leg,, t. IV, p. 35.
> Cf. Scherer, Ueber das Eherecht bei Benedictus Leoita und Pseudo-lsidor, p. 29. Au ix« siècle, TexteDsion des prohibitions élonne les esprits réfléchis : ils dissertent à ce SQ jet; voyez Kanstmano, Hrabanus ilfaunw, p. 104.
* Décret de Gratien, Secunda pars, Causa XXXV, quœstio v, c. 2, § 8, ta fine. Décret, de Grégoire IX, IV, xiv, De consanguiniiate tl affinitaie, 3, 5, 8. Un des articles secrets de Tédit de Nantes, dérogeant au droit canon, permet aux protestants de 8*anir « an tiers ou au quart degré. »
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. Toutefois, le concile de Trente a borné au second bernent qui naît de Taffinité illicite \ du droit romain classique, Tailiance ne formait ne collatérale, obstacle au mariage. Mais les con- 3 » (305 ou 306) et de Néocésarée (entre 3 1 1 et 325) î mariage entre le beau-frère et la belle-sœur' : un (355), les empereurs Constantin II et Constant I" t ces prohibitions dans la législation civile*, lent les mariages entre parents ou alliés au degré nuls, mais ils sont souvent qualifiés incestes et vèrement punis*.
! spirituelle résultant du parrainage. Le mariage
1° entre le parrain ou la marraine et Tenfant tenu
2" entre le parrain et la marraine d'une part et
•e d'autre part' ; 3* entre celui qui baptise et la per-
baptisée ; 4** entre celui qui baptise et le père
l'enfant baptisé *.
roduite par un commerce illégitime voyez : Boehmer, Instit.juris . 592, 593 ; DuraDd de Maillane, Dict. de droit canon., l. !«', p. 107;
Slvire » (Grenade), can. 61; concile de Néocésarée, can. 2, dans
onc, trad. franc., 1. 1", pp. 160, 161, 218. Voyez aussi les témoi-
asile rapportés et commentés dans Examen du pouvoir législatif de
iage, Paris, 1817, p. 55.
dose, lil, XII, De incestit nupliit, 2.
rû, seconde édit., p. 173. Pour la période franque voyez Hefele,
rad. franc., t. IV, p. 455; cap. de 856, dans Pertz, Leg.y t. I«%
Dent existait a per lotam Franciam et Gallias, » au temps de saint pour lui chose toute nouvelle (saint Boniftce, lettre xzxiz, dans :., t. 89, col. 738, 739).
m(. canones et décréta, sessio XXIV, De reformalione matrimonii, , p. :109. Cr. Durand de Maillane, ibid.y t. l«r, p. 107. Mais aucune tre le parrain et 1a marraine. Toutefois, au xvii* siècle, on enga- R curés à ne pas recevoir le mari et la femme comme parrain et las spiritualis patemitatis ab omni labe et infamia conservetur tmmuis, Decis, cleri Patavini de sacramentis baptismi et con/irmationii^ 1 est le dernier écho d'une doctrine qui n*a pas eu, que je sache, )lle, mais qui eut cours au moyen âge : en vertu de cette doctrine, arraine ne peuvent s'unir par mariage {Somme le Roi, Bibt. naL, ms. (communication de M. G. Boser). Cf. G. Durant, Instr, et constU.^ Valmary, p. 46.
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Tel est le dernier état de rafQnilé spirituelle : elle était beaucoup plus étendue avant le concile de Trente*. Mais l'œuvre qu'a commencée le concile de Trente est loin d'être terminée. Il est de toute évidence que ces nombreux empêchements provenant de l'affinité spirituelle et conservés par la législation canonique devraient aujourd'hui être supprimés en tout ou en partie. Les paroles du concile de Trente ne cessent point de trouver chaque jour, parmi nous, leur application. « Docet experientia, propter multitudinem prohibitionum mulloties in casibus prohibitis ignoranter contrahi matrimonia. » Le vœu que je viens d'exprimer l'a été souvent; plusieurs évêques français l'ont renouvelé lors du dernier concile général*.
La confirmation produit aussi certaines affinités spirituelles qui sont des empêchements au mariage'.
Empêchements divers. — Autres séries d'empêchements au mariage :
1° Le sous-diaconat et les autres ordres majeurs. C'est l'empêchement de l'ordre.
2** L'état de religieux ayant fait vœu de chasteté. C'est ce qu'on nomme l'empêchement du vœu.
3"* La diversité complète de religion entre les deux parties : ainsi le mariage entre chrétien et infidèle, entre juif et chrétien, est souvent considéré comme nul. Le mariage entre catholique et hérétique (mariage mixte) est interdit, non pas nul. Telle est la doctrine catholique ; mais Louis XIV a déclaré ces mariages nuls en France et a décrété que les enfants issus de telles unions seraient bâtards*.
4° L'adultère : empêchement entre les deux personnes qui s'en sont rendues coupables, lorsque les parties ont joint à l'adultère une promesse de s'épouser, faite du vivant de l'époux outragé*.
1 Voyez Décrétales de Grégoire IX, IV, xi, De cognatione spiriluaU.
> Pottulala complurium Gallix episcoporum, dans G. Martin, Omnium concilii Valicani docum. coUectiOj Paderborns, 1873, p. 162.
s CoDcile de Trente, Sessio XX IV, De reform. matrimoniif c. 2, in fine. ^ Durand de Maillaoe, Dici. de droit canon., t. II, p. 498.
> Tel est le noaveao droit des Décrétales (Décrétales de Grégoire IX, IV, vu, De«o
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5** Le meurtre dans l'espèce que voici : Primus et Secunda [437] sont mari et femme : Tertius lue Primus avec la participation de Secunda : il ne pourra épouser Secunda'.
Plusieurs de ces empêchements peuvent être levés par des dispenses émanées de Tautorité ecclésiastique, quelquefois de Tautorité civile. En France, les dispenses de parenté ont souvent été accordées à la fois par l'autorité ecclésiastique et par le roi*.
Mais je n'entreprendrai pas de donner une liste complète des divers empêchements de mariage. Je me contente de renvoyer aux notions générales qui dominent toute la matière du mariage.
Empêchements dirimants et empêchements prohibitifs. — Il peut être utile de distinguer à ce propos les empêchements dirimants et les empêchements prohibitifs. L'empêchement dirimant (du mot dirimere) est celui qui emporte nullité : l'empêchement simplement prohibitif, celui qui n'entraîne pas la nullité du mariage. Cette distinction en elle-même est très simple et très claire; mais l'application donne lieu à bien des difficultés que je n'aborde pas. Créée par les canonistes, la distinction des empêchements de mariage en dirimants et en prohibitifs a passé dans le droit civil de la plupart des nations occidentales. Elle est déjà exposée très nettement par Ives de Chartres'.
La législation nouvelle. — La loi du 20 septembre 1792 modifia profondément cette législation. Tout ce qui regarde les empêchements de mariage était contenu dans cet article de la loi :
qui duxit in matrimonium^ 6. Signi/tcafti). Uoe probibilioo absolue ioBérée au Miroir de Saxe motiva une coodamualion de Grégoire IX eo 1374 (Cocqueliues, Bullarium^ t. m, pars 11, p. 361).
1 Décrétales de Grégoire IX, IV, vu, De eo qui^ 3, Super hoc. Cf. Encycl. mélk.^ Juritprudence, t. IV, p. 253. Il faut, eo outre, quM y ait, cbez Tud des deux coupables, Tioteotion de contracter mariage avec Tautre et qu'elle soit manifestée de quelque manière. Cette intention est présumée : c'est à Tépoux coupable à prouver qu'elle n*a pas existé.-
2 Voici le tarif de la Chancellerie royale eo 1672 : « Dispense d*aage ou de parenté, à contre-sceau, 17 livres, 9 s.; ... sans contre-sceau, 17 livres, 6 s. » (manuscrit de la Compagnie des conseillers-secrétaires du roi, appartenant à M. Létnrgeon et conservé dans sa bibliothèque de Sens, à Rochecorboo, Indre-et-Loire).
' Esmein, Le mariage en droit canonique, t. I*', pp. 75-77.
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« Le mariage est prohibé entre les parents naturels et légitimes en ligne directe; entre les alliés dans cette ligne, et entre le frère et la sœur*. »
Notre Code est un peu moins large; mais il reste très éloigné [438] de l'ancien droit*.
Aucune loi moderne n'interdit le mariage des religieux ou des personnes entrées dans les ordres (prêtrise, diaconat ou sous-diaconat). Napoléon I" a songé, à plusieurs reprises, à faire revivre, par une loi nouvelle, Tancienne règle qui interdisait le mariage aux clercs entrés dans les ordres majeurs; mais ce projet n'a pas été réalisé'. Le mariage civil, acte qui, aux yeux d'un catholique, produit ses effets civils, mais né constitue pas, à proprement parler, le mariage, reste, dans le dernier état de la jurisprudence, ouvert aux prêtres ou aux religieux* : cette situation me paraît conforme à la notion moderne de la séparation de l'Eglise et de l'Etat*.
Le mariage putatif
Définition et historique. — On Bl^^qW^ mariage putatif \m mariage contracté de bonne foi et plus tard déclaré nul. La logique voudrait que les enfants issus de cette union fussent bâ-
« Titre IV, »ect. I", art. il.
s Code civil, art. i62, i63.
> Valette, Cwrt de Code civil, t. !•', 1'* année, 1872, p. 189.
^ Voyez rapport du conseiller Mervilie et arrêt delà cour de cassation du 25 janvier 1888, dans Gazette des tribunavx des 29 janvier et 3 mars 1888. Cet arrêt a renversé la jurisprudence que je critiquais dans la première édition de cet ouvrage.
s Cf. sur cette question : Doucet, Le mariage des prêtres^ Château -Chinon, 1886 ; Sarrat, Le mariage des prêtres devant la cour de cassation, Paris, 1887; Horoy, Du mariage civil du prêtre catholique en France, Paris, 1890. Le respect de la liberté d^autrui m^engage ici à demander une modification secondaire dans le régime du mariage. H me déplaît que le maire catholique d'une commune catholique puisse être obligé à marier un prêtre catholique ou à marier un divorcé. La répugnance qu'inspirent ces mariages civils dans certains milieux catholiques fait partie d'un précieux patrimoine moral qu'il est fftcheux d'entamer. Ne pourrait-on pas prendre certaine mesure libérale, installer, par exemple dans les préfectures un officier public. Ayant mission de recevoir les déclarations de mariage' que les parties jugeraient à propos de porter devant lui ? On respecterait ainsi les consciences de tous : celles de certains maires et de leurs concitoyens, celles des aspirants au mariage.
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mais on s'est départi de celte rigueur. Le droit caooî admis que, si Tun des conjoints avait été de bonne lit ignoré lors du contrat l'empêchement dirimant, le e, quoique nul, produirait tous les effets d'un mariage e pour le temps qui aurait précédé la déclaration de nulquant aux enfants nés ou conçus à celte époque. Mais, îla, la bonne foi ne suffisait pas; il fallait, en outre, suiplupart des auteurs*, que le mariage eût été contracté in 'cclesiœ : le mariage clandestin, alors môme que la preuve l possible, ne pouvait jamais constituer un mariage putasqu'au quatrième concile de Latran, la publication préaes bans eut été imposée, il fallut aussi que celte formalité remplie pour que le mariage pût jouir de cette faveur, héorie du mariage putatif est déjà toute formée dans Lombard ^ Elle est appliquée dans le droit des décrétâtes Alexandre m*. Ce système adopté par l'ancienne jurisce française* se retrouve aujourd'hui dans notre Code J'en aperçois les origines dans le droit romain*.
►GRAPHIE (Sections I, II, III). — Saint Thomas d'Aquin, Summa ca, Pars tertia,. Supplemenlum, Quœslio xli à Quœstio lxvi. — n, Dr sacramento matrimonii, dans Disputationes de controversiis M? fidei adrersîis hujus temporis hœrelicost Quinta controversiaf dii, 1597, t. II, col. 1524-1738. — Sanchez, Disputationes de s, mii sacramento, plusieurs éditions, notamment Antuerpiae, 1607,
avec inteDlioD que je tempère ici la doctrine de M. Esmein. Voyez Fischer, Uigkeit der Ehe und ihre Folgen insbesondere bei FormmSngeln, dans Jahràùdie Dogmatik des heutigen rômischen und deulschen PrivatrechU, t. XXIX,
Bin, Le mariage en droit canoniquey t. Il, pp. 33-35. Uoe partie de ce qui IDB le texte sur le mariage putatif est empruolé mot pour mot à M. E-imein. étales de Grégoire IX, IV, xvii, Qui /ilii sint legitimi, 2, 8; IV, m. De clandeton$aiione, 3. Cf. Ant. Slarace, dans Continuazione délie ore solitarie^ Napoli, I. 159-167.
lier, Contrat de mariage, n»" 437 et suiv. Cf. Valette, Cours de Code civil, ». 302, 303.
i civil, art. 201.
s, Instituions, î, 67 et iuiv. Ulpien, /îe^wias, VIT, 4; Code de Justinien, V, v, 15 et inuiilibus nuptiis, 4. Digeste, XXIII, ii. De ritu nuptiarum, 57. Nov. . Cf. vicomte Gabriel de Labroiie de Vareilles-Sommières, Etude sur l'erris, 1871, pp. 94-96.
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DU DIVORCE ET DE LA SÉPARATION DE CORPS
Définition du divorce. Historique. — J'appelle divorce la dis- [443] solution du mariage survenue du vivant des conjoints.
Le divorce brise tous les liens qui existaient entre les époux ' et, par conséquent, ouvre là voie à un nouveau mariage.
Le divorce existait chez les Romains. Il existait aussi chez les Juifs et chez les Germains : nous l'apercevons à Torigine chez tous ces peuples avec son caractère primitif^ celui d'un divorce unilatéral, tout au profit du mari, à qui il est loisible de renvoyer sa femme, sans que celle-ci puisse user du même droit*. Le divorce devient ensuite une arme aux mains de chacun des conjoints. Tel est son développement historique.
Développement très irrégulier, et soumis aux plus étranges réactions. Le passé est toujours vivant dans le présent. Croiraiton qu'en 1904, le divorce juif unilatéral, ce divorce primitif, j'allais dire préhistorique, a pu se frayer encore une place légale*
1 Cf. Warokœnig,^ Framôtnche Staah- und Re€htsg$$ckichle, t. Il, pp. 238, 239. « La Mischoa et le Talmod, écrit M. Dareste, permetteot à la femme de provoquer le divorce et lui donnent ainsi, quoique dans une mesure restreinte, un droit qui jnsque-ià n^appartenait qu*aa mari » (Dareste, Code rabbiniqve, dans Journal des SaviUktt, juillet 1884, p. 319). Pour le droit romain, voyes Esmein, La manus^ la paternité et le divorce dans l'ancien droit romain, Paris, 1883, p. 20 (Extrait de la Betue générale du droit). Le code aotrichien est peut-être moins libéral pour la femme juive au point de vue du divorce que la Miscbna et le Talmud. Voyez, du moins, la note suivante.
s Une dame Mosticker, juive autrichienne, « introduisit, en 1903, devant le tribunal civil de la Seine, une demande en divorce contre son mari, juif autrichien. Celui-ci opposa à cette demande Tarticle du Gode autrichien qui défend à la femme juive, ~ conformément aux lois hébraïques, — de demander le divorce contre son mari. Mais le tribunal repoussa cette fin de non-recevoir. Il estimait que les époux Mosticker, en se mariant civilement à Paris, en dehors de toute cérémonie religieuse, avaient manifesté l'intention d'abandonner le judaïsme pour se ranger parmi les « non
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devant la cour d appel de Paris? — Nous nous mourons, sans y songer, au sein d'un merveilleux musée d'antiques.
Le Sauveur prononça quelques paroles qui consacrent l'indissolubilité du mariage. Suivant l'interprétation catholique, la prohibition du divorce par le Sauveur est absolue ; suivant d'autres interprétations, elle n'est que relative, et le divorce reste, en un cas, possible. Ces divergences d'interprétation s'expliquent par les divergences matérielles qu'on peut remarquer dans le texte des évangélistes.
Les paroles prononcées par Jésus-Christ sont rapportées en ces termes par saint Marc et saint Luc : « Omnis qui dimittit [444] uxorem suam et alteram ducit, mœchatur*; » en ces termes par saint Matthieu : « Dico autem vobis quia quicumque dimiserit uxorem suam, nisi ob fornicationem, et aliam duxerit, mœchalur et qui dimissam duxerit mœchatur *. »
Aux yeux de tous, le Sauveur voit d'un œil très défavorable le divorce en général. Mais la prohibition est-elle absolue? Dans la pensée de quelques interprètes, le divorce est toléré dans un cas unique, à savoir l'inconduite de la femme. Telle est la doctrine d'Astérius, évèque d'Amasie, de saint Epiphane % de Lac-
catholiqueB,"» auxquels la loi autrichieDDe permet le divorce aaos disUngaer entre le mari et la femme. La coar, présidée par le premier présideot Forlchon, a infirmé ce jugement. Déclarant qu'en Autriche on ne peut changer de religion sana diveraes formalités, qui, en Tespèce, n*ont pas été remplies, et que le mariage purement civil des Mosticker n'implique guère qu*une intention d'économie, elle a — sar les plaidoiries de M>* Henri Coulon, pour la femme, et Georges Baêr, pour le mari, et \en conclusions conformes de Tavocat général Lombard — débouté Mme Mosticker » (Le Temps du 11 mars 1904). Cette jurisprudence est en retard sur la loi d'Hammurab» (art. 142, 143).
f Texte de saint Luc. Voici le passage complet : « Omnis qui dimittit uxorem suam et alteram ducit, mœchatur; et qui dimissam a viro ducit, mœchatur » (S. Luc, XVI, 18). Saint Marc rapporte ainsi les paroles du Sauveur : « Quicumque dimiserit uxorem suam et aliam duxerit, adulterium commitit super eam. Et si nxor dimiserit virum suum etalii nupserit, mœchatur » (S. Marc, x, 11, 12).
2 Saint Matthieu, xix, 9. Joignez le verset 6 : « Quod ergo Deus conjunxit, homo non separet. » Cf. saint Matthieu, v, 32; saint Paul, EpUt. ad Cor,, I, vii, iO. Oo trouvera une interprétation étudiée de saint Matthieu dans le sens de la prohibition absolue du divorce dans Ghapt de Rastignac, Accord de la révélation et delà raiiom contre le divorce , p. 108 et suiv.
> Saint Bpiphane paratl accorder le droit de se remarier aux deux époux. Voyez Esmeio, Le mariage en droit canoniquej t. II, p. 51. '
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tance ^; mais la généralité des docteurn, saint Jérôme notamment et surtout saint Augustin, se prononcèrent pour Tindissolubilité absolue *. C*est la doctrine de TEglise catholique. Les Eglises orientales, au contraire, reçoivent le divorce.
L'Eglise ne réussit pas à faire pénétrer dans le droit romain la prohibition du divorce : son influence n*entama la législation qu'au point de vue du divorce par consentement mutuel {bona graîia). Ce divorce, prohibé par Constantin', puis rétabli*, fut, après diverses hésitations de la législation, aboli par Justinien' ; mais le divorce pour causes déterminées* fut admis parla légis- [445] lation de Justinien et ne disparut pas du droit romain.
L'Eglise triompha, au contraire, des mœurs barbares, ou, du moins, elle triompha presque complètement; Son influence s'exerça lentement ; car nous possédons des formules de divorce par consentement mutuel d'une date assez récente \ Au ix* siècle, les capitulaires prohibent énergiquement et absolument le divorce* ; mais il ne disparaît pas tout à fait*. On sait qu'à la fin
< Cf. D. Calmet, DUtirtaHùn sur le divorce} dans SainU Bible, t. III, Toalou^e et Nismes, 1119, p. 62.
> Voyez GlassoD, La mariage civil et le divorce, 2« édit., pp. 214, 215; Hefele, Bitt, des conc, trad. franc., t. IV, p. 425 ; JoTanovié, daoB Bulletin de la Société de législation comparée, t. XIV, pp. 265-261 ; Esmein, Le mariage en droit canonique, t. 11, pp. 48-53; TerioUieD, De monogamia, c. v, ix, dans Opéra, édit. de Paris, 1583, pp. 1139, 1140, 1142.
3 ConstitotioD de 331, dans Code de Théodose, III, xvi. De repudiie, 1.
• En 449 par Théodose le Jeane et Valentinien III (Code de Jostinien, V, XVII, De repudiie, 8).
> Nov. 134, c. 11. Cr. Glasson, ibid,, p. 205. Justin II rétablit le divorce par consentement mutuel (Nov. 140).
• Nov. 22, cf. 4-1. Nov. 134, c. 11.
f Voici un relevé général de formules de divorce : Marc, liv. II, form. 30, apud Zeumer, Formulm, Pars prier, 1882, p. 94; apod Rosière, Recueil général, 111; ihid., form. 110, 112, 113, 114. Plusieurs de ces formules sont des formules de divorce par consentement mutuel, notamment 114. Cf. Lex Burgund, tlL xxxiv, apud Pertz, Legee, L III, 546, 541.
• Capit. de 829, art. 3; antre capit. de 829, art. 20, dans Pertz, Leg., t. !•', pp. 345, 353. Cf. Ânségise, liv. !•', art. 42 (ihid., p. 211).
> Et même on peut relever, en ce ix* siècle, deux conciles romains qui semblent Tadmettre (conciles de 826 et de 853 dans Luc Holstein, Collectio Romana biparlUa, II, pp. 45, 92; Pertz, Legee, II, ii, 11). — Cf. Hefele, Bitt. dee cane, trad. firanç., t. V, pp. 246, 392; Hefele, 2« édit. allemande, t. IV, pp. 50, 185. Cet deux canons conciliaires sont un simple décalque du passage de saint Matthieu : ils n'y ajoutent rien.
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du X* siècle, Adélaïde, abandonnée par Louis V dit le Fainéant, épousa Guillaume d'Arles*. Le divorce s'est maintenu très longtemps dans {^Islande chrétienne*. Je crois en apercevoir an exemple jusque dans les Décrétales de Grégoire IX*. Enfin, on divorce unilatéral tout au profit du mari est nettement admis , dans certains cas, par les Assises de Jérusalem, traité purement laïque*.
[4461 Substitution de la séparation de corps au divorce. — L'Eglise a substitué à l'ancien divorce, c'est-à-dire à la rupture du lien qui unit les époux, un autre divorce tout différent, qui laisse subsister le lien, qui, par conséquent ne donne point ouverture à un nouveau mariage, mais autorise seulement les époux
1 Ricber, liv. IIF, ch. zciv, zcv, édit. Gaadet, t. II, p. ii6. Il est vrti qu'aux yeux de Ricber le mariage d* Adélaïde et de Guillaume est un aduUerium publicim. De cet adulUrium publicum est née, suiraot M. Lot, la reine Constance, femme du roi Robert (Lot, Les derniwt CaroL^ pp. 366-368).
s Dareste, Les anciennes lois de Vlslande, p. 6 (Extrait du Journal des Savants, août 1881). Dareste, Etudes d'histoire du droit, pp. 3(8, 349.
3 IV, xvii, Qui filii sint legilimi, 8. Les statuts synodaux de Cambrai de i31S pa raissent admettre le divorcei pourvu qu'il n*ait pas lieu sans jugement de l'Eglise (Marlèoeel Durand, VeUrum script, ampliss, coUectio^ t. VU, 1733, p. 1350).
* Assises des bourgeois, cb. 175, dans Beugnot, Assises, t. II, p. 118. M. Esmein pense que les principes suivis dans Tempire d^Orient ont inspiré les décisions des Assises de Jérusalem (Esmein, Le mariage en droit canonique, t. II, pp. 83, 84). Voyex, en effet, une constitution des empereurs Léon et Constantin de Tan 740 (Zacbarie, RisL du droit privé gréco-romain, trad. Lautb, pp. 20, 21). Joignez capit. de 757, art. 19 (Boretius, Cap,, 1, p. 39). Miis je remarque qu'au xvi» siècle, en France, malgré les décisions des canonistes, les juristes et les tribunaux proclamaient, comme les Assises, la lèpre juste cause de dissolution du mariage (Buvignier, Les maladreries de la cité de Verdun, p. 45, noie, p. 48). On pouvait ici invoquer Deutéro nome, xxiv, 1. — Les historiens écrivent couramment que Blanche de Bourgogne fat répudiée par Charles le Bel & cause de sa mauvaise conduite, et que ce prince épousa, du vivant de sa première femme, Marie de Luxembourg. Ce serait un divorce pour cause d'adultère. Mais, au point de vue juridique et canonique, les choseR se passèrent tout autrement. Blanche étant en prison pour crime d*adultère, on se souvint très opportunément que sa mère avait tenu sur les fonts au baptême le roi Charles. Or, avant le concile de Trente, il y avait affinité ou alliance spirituelle entre le baptisé et Tenfant du parrain ou de la marraine et, par suite, empêchement de mariage entre eux. Dès lors, le pape Jean XXII put prononcer que le mariage de Charles le Bel et de Blanche de Bourgogne « ne se povoit ne devoit tenir. >» Le mariage étant nul, Charles IV put épouser Marie de Luxembourg (Bibl. nat., ms. fr. 17268, contenant une continuation de la chronique française de Nangis» fol. 90 v«).
LE DIVORCE ET LA SEPARATION DE CORPS
à vivre séparés*. Ce nouveau divorce s'est conservé dans le droit moderne^ c'est la séparation de corps : je l'appelle nouveau divorce, afin d'appeler l'attenlion du lecteur sur le vrai sens du mot divortium^^ qui, très souvent, dans les textes du moyen âge, signifie, non pas divorce au sens actuel du mot, mais séparation de corps.
Ce nouveau divortiumne vaut que quoad thorum et habitationem, non pas quoad fœdus et vinculum.
La séparation de corps figure déjà ou du moins semble sous- «ntendue dans la Loi des Wisigolhs *.
Bien qu'on puisse citer en France des exemples de séparation de corps par consentement mutuel*, la jurisprudence et la coutume se sont de bonne heure fixées en sens contraire; et il a été universellement admis que la séparation de corps ne pouvait élre prononcéQque pour causes graves et déterminées*.
Réaction en faveur du divorce, Laréforme. La Révolution, —
Un retour vers le divorce se manifesta en Europe au moment de
la réforme : non seulement les Eglises protestantes admirent [447]
le divorce, mais la plupart d'entre elles, se plaçant, malgré leur
prétention contraire, manifestement et matériellement en dehors
de renseignement de Jésus-Christ, l'admirent en d'autres cas
que celui de l'adultère de la femme*.
Sous l'influence de ce mouvement, le divorce a été rétabli en
1 Voy<^z : saiDt Paul, Epitt. ai Corinth,, \, vu, 11; Concile de Trente, Sessio XXIV, De sacrametito malrimoniij can. 7, 8 (édit. de Paris, 1666, p. 204).
2 Voyez, par exemple, le mol dioortium, dans Pertz, Scriptores, t. XIV, p. 216. Les exemples abondent. Dana les Décrétales de Grégoire IX, les matières relatives à la séparation de corps sont rangées sous la rubrique De divortiis (IV, xix).
^ Lex Vitigoth.^ tll, vi, 1, 2, apud Zeumer, Leges Visigolhorum, pp. 166-169. Le code wisigothique me paraît connaître à la fois le divorce et la séparation de corp:«. Il est dit, en effet, que la femme, après le divorHum^ peut épouser un second mari, si le premier l'y autorise. Les cas de séparation de corps tes plus clairement prévus sont : l'hypothèse d'un mari qui devient esclave et dont la femme noluerii ma" nere Ulum in conjugali tecum contortio; Thypolhèse d'un mari et d'une femme qui d'un commun accord se vouent & Dieu,
* Archives nationales, arrêt de 1378, dans X^» 27, fol. 11 r». Dans le même esprit, Nov. 134, cil.
* Julien, Elément de jurisprudence, p. 43. Encyclopédie méthodique, Jurisprudence, t. VII, p. 552.
* Encyclopédie des sciences religieuses, l. VIII, p. 702.
LIVRB m. LA FAMILLE.
Hollande, dans )a plupart des pays allemanda, en Danemark, en Suède*, etc.
Les législateurs de 1792*, emportés par une réaction violente contre Tindissolubilité du mariage ', supprimèrent la séparation de corps et y substituèrent le divorce; ils admirent le divorce par consentement mutuel et même pour incompatibilité d'humeur invoquée par un seul des époux.
La Convention, parle décret du 4 floréal an H, renchérit sur la loi de 1792 et rendit le divorce plus facile encore; mais elle revint en Tan III* à la loi de 1792. Deux ans plus tard, en Tan V, sous le Directoire, une loi nouvelle' apporta, sinon des entraves, au moins des lenteurs à la procédure de divorce pour incompatibilité d'humeur créée par la loi de 1792. Vers le même temps, TEglise constitutionnelle faisait, lors du concile de 1797 (an VI), cette déclaration solennelle : « .L'Eglise gallicane demeure inviolablement attachée a la doctrine évangélique et à l'enseignement de l'Eglise universelle sur l'unité, la perpétuité et l'indissolubilité du mariage*. »
Le Code civil autorisa tout à la fois le divorce et la séparation de corps, au choix des époux. Mais il soumit le divorce à des conditions plus difQciles que ne l'avaient fait les législateurs de 1792. Toutefois l'empereur obligea, par statut spécial (art. 7), les membres de sa famille à des vertus plus hautes et à des ^448] mœurs plus pures que le reste des Français : il interdit « le divorce aux membres de la maison impériale de tout sexe et de tout âge\)) L'empereur s'épuisait, en ce temps-là, en efforts inutiles pourobtenir du pape l'annulation du mariage Bonaparte- Paterson. Le doux Pie VII ne se laissait pas convaincre. Il avait envoyé au tout-puissant monarque celte grave déclaration : « Il
1 Cf. GlassoD, Le mariage civil ei le divorce dans let principaux pays de VEuropey, l'« édit., pp. 89-209.
2 Décret des 20-25 septembre 1792.
^ lodicatioDs utiles pour suirre, & ce poiot de vae, le moavemeot des idées eo 1789, dâDs Chassio, Le génie de la Révolution, t. !•% pp. 480,481.
* 15 thermidor sd III.
B Loi da premier jour complémentaire an X (17 sept. 1797).
0 Décret du concile national de France, p. 8, dans Collection des pièces imprimées par ordre du concile national de France, Paris, 1797.
7 Statut du 30 mars 1806 sur Tétat de la famille impériale, art. 7.
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est hors de notre pouvoir... de prononcer le jugement de nullité...'; le désir dont nous sommes toujours animés dç seconder autant qu'il dépend de nous ses desseins, particulièrement dans une affaire qui touche de si près à son auguste personne, n'a été cette fois rendu inefficace que par l'absence absolue de pouvoir*. » Je suis tenté d'apercevoir en ce curieux article 7 un moyen de persuasion diplomatique^ une politesse à l'adresse du Saint-Siège. Napoléon espère vaincre la résistance du pon* tife, en proclamant ainsi bien haut que la nullité de mariage demandée ne saurait jamais être considérée comme un divorce. Cette interdiction du divorce toute spéciale aux membres de la famille impériale n'est pas une des preuves les plus frappantes de l'esprit de prévoyance du grand homme. On sait, en effet, que, trois ans plus tard, en 1809, il se décida lui-même à répudier Joséphine et fît proclamer par le Sénat le divorce de Tempereur et de l'impératrice, a sacrifice le plus grand qui ait élé fait sur la terre, » assura lourdement l'orateur officiel. « Le mariage [civil] contracté entre l'empereur Napoléon et l'impératrice Joséphine est dissous* : » tels sont les termes du sénatusconsulte. Le mot divorce est soigneusement évité. C'est le seul hommage rendu au statut de 1806. Aussi bien, Napoléon était au-dessus, je ne dis pas seulement du statut de sa famille, mais des lois en général : son divorce, ai-je besoin de le dire? ne s'autorise en aucune manière du titre Du divorce au Code Napoléon ^ On se garda de faire valoir les seules causes légales de divorce qui eussent pu être invoquées*. [449]
^ Voyez comte d'Haasson ville, L'Eglise romaine et le premier empire, t. If, 1868, pp. 89, 40, 409 et suiv.
s Moniteur da 16 décembre 1809. Joignez comte d'HaussoDTille, L'Eglise romaine eê le premier empire, t. 1(1, pp. 199-211.
' Joséphine avait plus de quaraDte-cinq ans; oo ne pouvait donc iovoquer le Code Napoléon, art. 277 (ch. Du divorce par consentement mutuel),
^ Code Napoléon, art. 229, 230. Lire sur le divorce de Napoléon : Sehiing, Die Ehêseheidung Napoléons, dans Zeitschrift fur Kirchenrecht, t. XX, 1885, p. 1 etsuiv.; Wetscbinger, Le divorce de Napoléon, Paris, 1889; Dolbagaray, Le divorce de Napo^ Uan, dans Revue des sciences ecclésiastiques, 1889, 6« série, t. IX, pp. 634-561 ; t. X, pp. 39-64, 531-537; P. Bernard Dubr, dans Zeitschrift fur kathoL Théologie, 1888, 4* partie ; Lecoy de La Marche, Le mariage religieux de Napoléon et de Joséphine, dane La guerre aux erreurs historiques, pp. 322-345; Colmet de Santerre, Le divorça
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l^aloidu 8 mai 1816, provoquée par Bonald, supprima ce titre Dti divorce et ne laissa subsister que la séparation de corps*- Sous Tempire du Code aussi bien que dans l'ancien droit français, la séparation de corps ne peut avoir lieu par consentement mutuel, mais seulement pour causes déterminées.
La Chambre des députés vota, en 1831, le rétablissemejit du divorce ; mais la Chambre des pairs ne se rallia pas à celte pensée.
En 1848, Couturier de Vienne réclamait encore une fois le rétablissement du divorce : le divorce, « salutaire épouvantait, » « remède héroïque, mais indispensable à de bien tristes souffrances, » viendra, disait-il, « raffermir le ménage et la famille*. »
Deux lois récentes' ont réalisé ce vœu pieux. La famille est raffermie.
Qu'il me soit permis de rappeler que Portalis avait prononcé jadis, à Toccasion du divorce, quelques paroles plus sérieuses que celles de Couturier de Vienne. Ces paroles» un peu oubliées, veulent aujourd'hui être méditées : « Le véritable
de t Empereur et le Code Napoléon (Extrait du Compte rendu de V Académie des Sciences moralesy Paris, 1894, iq-l»}.
t CbiDcelier Pasqaier, Mémoires, t. IV, p. 81. Poar le mouvemeot des idées à cet égard au moment de la Reslauralion, voir notamment Chrestieo de Poly, Du divorce et de la séparation, Paris, 1815.
^ Couturier de Vienne, docteur en droit, Réforme de V ordre judiciaire, Uétahtissèment du divorce. Pétition adressée à l* Assemblée nationale constiluanier Paris, 1848,
3 Lois du 27 juillet 1884 et du 18 avril 1886. M. Saint-Martin a libellé une proposition de loi relative à la modification de Tart. lUO du Gode civil. 11 a lu à ce sujet au nom de la commission chargée d'examiner sa proposition un rapport à la séance de la Chambre des députés du 2 mars 1888 (annexe de la Chambre des députés qo 2492, séance du 2 mars 1888). D'autres propositions ayant pour objet de modifier l'art. 310 ont été présentées et n'ont pas abouti. Voyez notamment. Sénat, séance du 16 nov. 1896, dans Journal officiel da il nov. 1896; Chambre des députés, séance du 22 févr. 1897 dans Documents parlem., annexe n» 2301. En 1902, une propoai* tion de loi ayant pour objet ^abrogation de l'art. 298 du Code civil, présentée par MM. Louis Barthou, Caiiiauz, Millerand, Poincaré, a été renvoyée à la commission de la réforme judiciaire et de la législation rivile et criminelle {Documents partementaires. Chambre des députés, annexe n^ 501, séance du 28 nov. 1902). Cette abrogation a été votée par la Chambre, sans discussion, le 2 juillet 1903 (Chambre des députés, séance du 2 juillet 1903, dans le Journal officiel du 3 juillet 1903, col. 2239).
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motif, disait Portalis, qui oblige les lois civiles d'admeltre le divorce, c*est la liberté des cultes. 11 est des cultes qui autorisent le divorce, il en est qui le prohibent; la loi doit donc le permettre, afin que ceux dont la croyance lautorise, puissent €n user^» Ceci est digne d'attention. L'application delà même idée à l'ensemble de nos lois sur le mariage produirait un élar- [450] gisseraent singulier de notre code matrimonial; et ceux-là même que l'introduction du divorce a blessés ou offensés^ trouveraient, ce semble, dans les modifications inspirées par la même préoccupation libérale, une abondante compensation.
La loi nouvelle du divorce a motivé une lettre de Léon XIII au président de la République (12 juin 1883) et une Note du secrétaire d'Etat de Sa Sainteté à l'ambassadeur de France. Je n'ai eu sous les yeux qu'un résumé de cette très importante Note. Voici quelques extraits de ce résumé : « En présence de la nouvelle loi sur le divorce TEglise est obligée d'enseigner à ses enfants que les mariages contractés en vertu de cette loi sont nuls et adultérins, qu'ils doivent, en théorie, laréprouvercomme contraire au dogme, en fait, n'en pas profiter parce qu'elle est opposée aux préceptes de l'Evangile. Quiconque, par suite, tenterait de violer le lien sacré du mariage, encourra les peines spirituelles dont sont menacés les adultères et les concubinaires publics*. »
i Voyez Laurent, Principes de droit civil y t. III, p. 215, où cette pensée est citée et combattue. La pensée de Portails n*a pas évidemment une valeur absolue : on ne saurait invoquer aveuglément la liberté des cultes pour introduire dans la loi et consacrer législativemeot tout usage ou toute licence admise par une religion quelconque ; mais, dans Tespèce et à un point de vue relatif, Tobservation me paraît importante. Si celte pensée est remarquable par elle-»mème et digne de fixer l'attention de tout esprit libéral (c'est-à-dire préoccupé de la liberté d'autrui), je ne voudrais pas cependant que le lecteur se Itt du libéralisme de Portalis une trop haute idée. Le môme Portalis a émis, précisément à l'occasion du divorce, une doctrine contraire aux lois les plus élémentaires de la liberté religieuse. Eu juin 1802, il écrivait aux évéques : « Le divorce est admis par la loi civile. Il serait donc aussi injuste qu'imprudent de refuser la bénédiction nuptiale à tous ceux qui contracteraient «n second mariage après un divorce » (comte d'Haussonville, LEglise romaine et le premier empire, t. !«', p. 279). De pareilles doctrines suffisent presque pour disqualifier à mes yeux celui qui les a émises. Il est vrai que ce petit mot iout peut ouvrir la voie à la conciliation. Portalis savait la valeur d*un mot.
s Résumé analytique de la Note adressée par le cardinal secrétaire d'Etat de Sa Sain-
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Après avoir reproduit celte doctrine, jetoDs un coup d*œil sur la pratique. Plus d'un conjoint, appartenant à la religion catholique, bénéficie, civilement, de la loi sur le divorce, et s'arrange pour utiliser, au point de vue religieux, quelqu'une des nombreuses causes de nullité de mariage que le droit canon met à sa disposition. L'officialité de Paris en sait quelque chose. [4SI] C'est ainsi que deux solutions juridiques différentes (dissolution du mariage en droit civil, nullité du mariage en droit canon) conduisent au but désiré qui est encore le mariage. Napoléon, • lorsqu'il répudia Joséphine pour épouser Marie-Louise, suivit, lui aussi, cette double voie. Les deux législations, ecclésiastique et civile, si opposées par les principes, se rejoignent par les effets beaucoup plus souvent qu on ne le croit communément, parce que, si le droit canonique n'admet pas la dissoljition du mariage, il en admet la nullité plus facilement que notre droit * civil. J'irai plus loin : il serait peut-être permis de dire, en changeant un peu la terminologie usuelle, qu'en un cas tout particulier l'Eglise romaine reçoit elle-même le divorce, un divorce sui generis. En effet, les canonistes reconnaissent que le pape peut rompre le ligamen unissant deux époux, lorsqu'il y amairimo' nium raiumsed non consummatum. Gratien enseignait que seul le mariage consommé est véritablement indissoluble. Cette dispensatio du pape qui vient rompre le ligamen, lorsque le mariage n'est pas consommé et qui permet aux deux époux de contracter un nouveau mariage, n'est pas autre chose qu'une survivance partielle de la théorie de Gratien. La dispense du mariage non consommé « joue un rôle important dans la pratique romaine, » %wv\.ow\. dMo^oj^àQ probabilis suspicioimpotentiœ cum periculo incontinentiœ^ .
Malheureusement ce chapitre du divorce où des esprits conciliants trouveraient, comme on vient de le voir, matière à de féconds développements, est riche, d'autre part, en difficultés
UU à ramboisadeur de France près le Saint-Siègey dans Arehivfûr kathol. KircheM'echi^ t. LiV, p. 166. Joignez encyclique Arcanum divinse du 10 février 1880, dans Gasparri, Tractalui canonicut de ma^rtm., t. II, pp. 407-425.
ni y a, d'ailleors, d^autres hypolhèaes qu'il est fort intéressant de parcourir dans Gasparri, Traciatui.,. de mairimonio, t. II, pp. 242, 243. Cf. Esmein, Le mariage en droit canonique i 1. 11, pp. 338, 339.
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presque inextricables entre I*EgIise et TËtat. On pourra s'en faire une idée en lisant les réponses qui sont faites depuis quelques années aux questions et aux doutes soumis à la cour de Rome par les évoques *.
« Le nombre croissant des divorces donne lieu de craindre Taugmentalion des vices et la décadence des nations '. » C'est là une remarque douloureuse que j'emprunte à cette Note du secrétaire d'Etat de Sa Sainteté, analysée un peu plus haut et que répétera tristement tout observateur impartial. Le plus grand [452] péril n'est pas dans la loi; il est dans les mœurs.
Bibliographie. — Décrétales de Grégoire IX, IV, xix, De divortiis. — ; [Diderot {?)], Vhymen réformateur des abus des mariages ou le Code conjugal, 4756 ; 1764 (voir Diderot, Œuvres complètes, édit. Assézat et Toumeux, t. XX, p. 98). — D. Galmet, Dissertation sur le divorce, dans Sainte Bible en latin et en françois, Touhuse et Nismes, 1779, t. III, p. 48 et suiv. — [Hennet], Du divorce, Paris, de Timpriinerie de Nlpnsieur, 1789. — L'abbé de Chapt de Rastignac, Accord de la révélation et de la raison contre le divorce, Coutumes et loix de plusieurs anciens peuples sur le divorce, Paris, 1790. — [Vicomte de Bonald], Du divorce considéré auxix'siècle relativement à Vétat domestique et à l'état public de société, Paris, 1801. — Vicomte de Bonald, Résumé sur la question du divorce par fauteur du Divorce considéré au xixe siècle, Paris, 1801. — Couturier de Vienne, Réforme de l'ordre judiciaire, Rétablissement du divorce, Paris, 1848.— Ozanam, Du divorce, 1848. — Tissot, Le mariage, la séparation et le divorce, Paris, 1868. — L. Richer, Le divorce, projet de loi, Paris, 1874. — Hinschius, Das Ehescheidungsrecht nach den angelsàsch. und frânk, Bussordnungen, dans Zeit' schrift fur deutsches Recht, t. XX, p. 66 et suiv. — Naquet, Le divorce, Paris, 1876. — Vidieu (Vahhé), Famille et divorce, Paris, 1879. — Glasson, Le mariage civil et le divorce dans les principaux pays de VEurope, Paris, 1879; 2* édit., 1880. — Maurice d'Auteville, Le divorce pendant la Révolution, dans Revue de la Révolution, livraisons de septembre, octobre, décembre 1883. — Le Senne, Traité de la séparation de corps, Paris, Marchai.
1 Gasparri, ihid,, pp. 391-406.
^ £o 1889, les tribonaux français oot été saisis de 7.075 demandes ea divorce, et en ont accueilli 6.249. En 1899, les tribucaux français oot été saisis de 9.461 demandes en divorce et en ont accueilli 8.042 [ComfpU général de F administration de la justice civile et commerciale en France et en Algérie, 1889, pp. 45, 47 ; 1899, pp. 45 , 47). Du 27 juillet 1884 au 31 décembre 1900, les tribunaux français ont eu à connaître de 126.903 demandes en divorce (L'Economiste du 6 juin 1903, p. 824). Pour la statistique du divorce aux Etats-Unis, voyez Wright, Report 1 of the commissioner of labor.
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DU BAPTÊME
Importance civile et politique du baptême, — Le baptême joue daas la vie juridique du moyen âge un rôle trop important pour n'en pas dire un mot.
S'il ouvre la vie chrétienne, il est, en même temps, la seule voie qui conduise à la vie civile ou, du moins, à la vie civile dans sa plénitude. Un axiome formulé par Loisel fera bien sentir cet état de choses : « Toutes personnes, écrit cet auteur, sont franches en ce roïaume : et si tost qu'un esclave a atteint les marches d'icelui, se faisant baptiser^ est affranchi*. »
Lorsque Richelieu provoqua la colonisation du Canada, il voulut que le baptême assurât aux sauvages tous les droits dont jouissaient les Français : <( Les sauvages qui seront amenés à la connoissance de la foi et en feront profession, seront censés et réputés naturels françois *. » C'est donc le baptême qui assimile au Français le sauvage canadien.
Un dernier exemple achèvera de mettre ma pensée en relief. En droit pur, le baptême était l'unique condition requise pour parvenir à la plus haute dignité civile du monde chrétien occidental, à l'empire : le saint empire romain de la nation germanique était accessible, en théorie, par la voie de l'élection, à tout chrétien baptisé ^
^ LiTre I«c, tit. I<', trU 6 (24 dans le numérotage général). Poar l'Angleterre, il faut lire ce passage capital d'un pénilentiel : « Si vero non putat nxorem esse quœ anle baplismnm ducta, ergo nec fliii ante generati pro flliis habentur, nec inter se fratres vocari Tel hereditatis consortes fleri possant » {Doi RechtsbMch des Theodor «M Canterburg, § 179, dans Hildenbrand, Vntertuchungin ûber die germon. Pôniten-' tialHeher, V^firzburg, 1851, pp. 109, 110). En Islande, le baptême a été josqn'en 1877 la condition essentielle de Tezercice des droits de succession (Dareste, dans Annuaire de législation comparée, 16* année, 1881, p. 546).
s Etablissement de la compagnie du Canada en 1627, art. 17, dans Editt et ord. royaux • coneemant le Canada, 1. !•', Québec, 1854, p. 10.
3 Sir Henry Sumner Maine, Etudes sur l'ancien droit et la coutume primilive, p. 182.
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Enfin, ai-je besoin de rappeler que l'histoire du nom se lie [lez nous intimement à Thisloire du baptême* ? L'histoire do aptême peut, à ce point de vue, être considérée comme uoe itroduction à l'histoire de l'article 57 du Code civil*.
L'importance extrareligieuse du baptême a disparu en France vec les lois et constitutions qui ont accordé à tous les Français )s mêmes droits civils et politiques'.
L'étude du baptême va nous placer pour un moment dans le omaine incontesté du droit canonique.
Définition. Mode dé collation. Age. — Le baptême est le acrement initial qui fait d^un homme un chrétien, un membre e l'Eglise chrétienne*.
Celte ablution purificatoire par l'eau se retrouve chez un rand nombre de peuples : elle a joué notamment un rôle conidérable chez les juifs'.
Le baptême avait lieu primitivement par immersion : quelques ncieuB baptistères disposés pour le baptême par immersion ubsistent de nos jours en pays latins. Âujourd*hui encore, dans Eglise grecque de Constantinople, on n'admet comme valide ue le baptême par immersion. Par suite, aux yeux de celte Iglise, les catholiques latins et les protestants n'ayant pas été aptisés par immersion ne sont pas chrétiens. Si l'un d'entre ux demande à être reçu dans l'Eglise grecque, on lui impose obligation de se faire baptiser. « La doctrine de l'Eglise russe st plus libérale : à ses yeux, le baptême par immersion est une flaire de rite, non pas de dogme. Elle reconnaît que les latins
* Voyez ootammeDt Appendice à Marculf^ 52, dans Rozière, Recueil général^ t. I*r, . 466, DO 130; MtbilloD, Annales ordinis sancli benêdicii, t. II, p. 408.
2 Voy. déciaratioD du 9 avril 1736, arL 4; décret des 20-25 septembre 1792, tit.III, rt. 7 ; loi du 11 germinal an XI, art. l^'; Gode civil, art. 57. > Constitution des 3-14 septembre 1791. Décret du 28 septembre 1791 relatif aux ifs. Cf., ci-dessus, pp. 361, 362. Enfin la loi du 20 septembre 1792 a sabstitué les igistres de naissances aux registres de baptêmes, dont nous parlerons dans le chmtre suivant.
^ Cf . saint Jean, Evangile, ch. m. La confirmation était primitivement réunie an iptéme. Cf. Dom de Puniet, La liturgie bapUimale en Gaule avant CharUmagne^ los Revue des questions historiques, t. LXXll, Paris, 1902, pp. 399-420.
* Voyez notamment Schwab, Le Talmud de Jérusalem, t. VI, p. 232.
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«t les proteslants sont validement baptisés et, par conséqueot, [455] «chrétiens*. />
Au baptême par immersion s*est substitué, dans l'Eglise latine, le baptême par aspersion ou infusion qui consiste à verser simplement de Teau sur la tête du baptisé. Cette forme du baptême avait été usitée dès les temps apostoliques, mais exceptionnellement^. Encore au xiii* siècle, Timmersion était usitée «n Italie et en France. Elle s'est conservée longtemps en Italie : Benoît XIII, étant archevêque de Béoéveot, baptisait encore par immersion'.
A l'origine, le baptême était souvent conféré à des adultes auxquels les éléments de la foi catholique avaient été enseignés {catéchumènes) : on considérait comme souhaitable que le baptisé eût atteint l'âge de raison et eût conscience de l'acte solennel cfui le rendait chrétien; et, bien que les usages aient varié, on peut dire que, dans les premiers siècles, le baptême des enfants Alt ordinairement ajourné. Plus tard, on en vint à baptiser toujours les enfants. Un capitulaire de Gharlemagne ordonne déjà de les baptiser dans l'année. Depuis lors, cet usage se généralisa -de plus en plus*.
Ministre du baptême. Parrain et marraine. — Le baptême est administré ordinairement par le prêtre* ; mais il peut être administré validement par un simple laïque et même par une femme. Il y a plus : si une personne non baptisée a baptisé une antre
*■ Gagarin, Le clergé nttse, 1871, pp. 297, 298.
* Voyez A($a/^7(, VII, 3 (Fank, Doctrina duodecim apottolorum^ Tubinga, 1887, f>. 23). Joigoex, ta sujet des 3.000 persoones baptisées eo uo seul jour & Jérosalem par saint Pierre (Actes, II, 41), Ermoai dans Revue anglo-romaine ^ 1, 1895, pp. 113, 114. Voir eneore sur ces questions Tabbé L. Dachesne, Calholiqvei et Romains, dans La Qwntaine du l«r jan^. 183(5, pp. 31-33.
s Biais cette immersion des latins 8*était peu à peu singulièrement rapprochée de la simple aspersion. Voyez, à cet égard, L. Dachesne, article cité, pp. 31-33. L*E- ^giise grecque de Coastaotiooplen*admet, comme je Tai dit, que le baptême par immersion, et elle entend l'immersion au sens propre, dont s'écarta de bonne heure i*immersion des latins.
^ Pour tout ce qui précède voyez Corblet, Histoire du sacrement de baptême, 1. 1*' , pp. 20, 21,44-47, 226, 494; t. il, p. 242; Alcuin, Opéra, édit. Probeo, t. II, p. 523 ; «apitalalre de 775-790, art. 19, dans Borelius, Capitularia, t. !«', p. 69.
> Décret de Gratieo, Tertia Pars, De consecratione, Dist. IV, c. 19.
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personne, ce baptême est valide, s'il a été conféré au nom de la Sainte Trinité*.
Des répondants de la vie chrétienne du baptisé assistent à la cérémonie. On les nomme : susceptores^ gestantes; à partir di> viii' siècle : pairinus, matrina (parrain, marraine; compère^ commère)*.
Le parrainage est une sorte d'adoption spirituelle. Il est souvent question dans les chansons de geste du don du parrain à son filleul : fillolage : le ûUolage est comme le signe matériel de cette adoption'.
L'institution du parrainage a développé, dans certaines contrées et dans certaines familles, ce sentiment d'union entre les classes auquel l'état économique général et le sentiment religieux étaient jadis bien plus favorables qu'on ne le croit communément. Ainsi, en Bretagne, les plus nobles familles choisissaient souvent le parrain et la marraine parmi de simple» paysans. On trouve ailleurs bien des exemples analogues : « Le bon père que Dieu me donna, dit Montaigne,.... me donna à tenir sur les fonds à des personnes de la plus abjecte fortune,, pour m'y obliger et attacher. » Buffon, à la naissance de son fils, lui choisit pour parrain le plus pauvre homme de Montbard et pour marraine une mendiante. Montesquieu fut tenu sur les fonts par un mendiant de sa paroisse, c< à cette fin, dit un papier du temps, que son parrain lui rappelle, toute sa vie, que les pauvres sont ses frères. » En 1503, un pauvre pèlerin allemand du nom de Henri, fut le parrain de Henri d'Albret, le futur roi
< Hefele, HUL det conc, Irad. frtnç., t. V, pp. 8, 569. Walter, Lehrbueh, § S79. DuobesDa, Originet du culte chrétien, p. 324. Cf. décision da pape Jean VI, apad JafiTé» Begetta, é^it. Wattenbach, p. 245, n» 2137 ; Décret de Gratien, Tertia Pars, De contecratione, Dist. IV, c. 44, 51, 52; saint Thomas, Summa theol., Pars Tertia, Qusstio LXVII, art. 5; Concile de Trente, Sessio VII, Debaptitmo.
* Corblel, ihid,, t. !«', pp. 352, 353; t. 11, p. 177. Je ne puis citer tous les textes relatifs aux patrini; le canon 19 du concile d*Arles, reproduit dans un capitolaire de 826 ou 829, est intéressant : on y exhorte les pairini « ut. . . quos de fonte lavacri suscipiunt, erudire summopere studeant » (Boretius, Capilularia, t. !•', p. 313). Il, s'agit certainement de Tinstruction religieuse. Cf. Burchard, Decretonm libri XX^ lib. I, c. 94, interrog. 73, édit. de 1549, p. 20.
s Cf. Du Gange, v'* Filiaticum, Filiolagium. On voit dans une chanson de geste, Âimeri de Narbonne donner en fillolage toutes ses terres au détriment de ses propres fils (renseignements fournis par mon regretté ami, Gaston Paria).
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de Navarre, le fils de Jean d'Albret et de Catherine de Foix*.
A l'inverse, les petites gens prenaient volontiers pour parrain et pour marraine de leurs enTants^ les seigneurs ou les puissants de la localité.
On peut citer des parrains qui ne sont pas, comme disaient nos pères, personnes vivantes et mourantes, mais corps et communauté : c'est ainsi qu'en 1679, les états de Bretagne furent parrain du prince de Léon, fils du duc de Rohan'.
Au moyen âge, le parrain et la marraine jouent souvent, même dans les aflaires civiles, un rôle considérable. Ce sont eux qui viennent, avec le prêtre qui baptisa l'enfant, déclarer son âge si l'âge est contesté. Ces trois personnages : le parrain, la marraine et le prêtre, rendent le même service qu'aujourd'hui la production d'un acte de l'état civil. Le parrain et la marraine jurent sur les évangiles que tel est l'âge de la personne. Le prêtre ne jure pas : il donne seulement sa parole de prêtre, « parole de prévoire, » comme disent nos textes du xiii* siècle*.
La femme jouait ici un rôle important que par le fait du [457] Code civil elle a perdu pendant près d'un siècle. Comme marraine, elle témoignait de l'âge d*une personne ; le Code de 1804 lui enleva ce droit, ne l'admettant pas comme témoin instrumentaire, dans un acte de l'état civil'. Une loi du 7 décembre 1897 est venue enfin faire justice de cette absurdité.
* Corblet, t6t(/., t. Il, p. 185. Joignez : La corretpondance lUléraire, t. V, pp. 33, 34 ; T. de L., daos Retue critique d'histoire el de liiiéralure, noav. série, t. V, 1878, 1er semestre, p. 276, note 1.
2 Cf. Mém, de la Soc, de l'hUtoire de Paris, t. X, 1883, pp. 182, 183. s Qoesnet el Parfouru, Invenl, sommaire des Archives de Bretagne, Ille-et- Vilaine, t. Il, pp. 66, 67.
* Viollel, Etabl., !. I", pp. 204, 205.
> Code Napoléon, art. 37, 56. Beaucoup plus raisonnable que le Code civil, le décret des 20-25 sept. 1792, tit. m, art. 1«^ laissait aux majeurs deTun et de Tautre sexe le droit d*6tre témoins dans les actes de l'état civil. Dans un procès criminel, une femme peut être entendue comme témoin et déterminer la condamnation à mort d^un coupable ; que dis-je? d*un innocent I Servir de témoin à Tacte de naissance d'un enfant? Non pas, le Code Napoléon Ten déclarait incapable. Incapacité inattendue, certes. Je n'ignore pas que la sage-femme peut déclarer la naissance de Tenfaut (art. 56); mais le législateur parait savoir ce qu'il dit : cette sage-femme n'est pas témoin, son sexe s'y oppose (art. 37, 56). Beaumanoir est bien plus sage (cb. xxxix, § 54). L'Italie a réformé avant nous sur ce point une législation qu'elle avait eu le tort de nous emprunter (loi du 9 déc. 1877). Nous avons enfin trouvé le temps de re-
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BiBLioQRAPHiB. — Jérôme de Jérusalem, auteur du vin* siècle, fragme dI traduit et iatitulé par Frédéric Morei, Commentaritis de effectu baptismi et notis christianif 1598. — Burchard de Worms, lib. IV, De sacramento baptis matis et confirmationiSf édit. de 1549, p. 119 et suiv. — Saint Thomas d*Aquin, Summa theologicay Pars tertia, Qusestio LXVI à LXXI. — Glericatus (J.}, DecmoTies cleri Patavini anno Domini 4688 edits de sacramentis baptismi et confirmaUoniSy Pictavii, 1693, iQ-4*, — Wedderkampius Ulia Lunaeburg., De baptisteriis veterumlibellus, Helmstadii, 1703. — Thiers, Traité des superstitions qui regardent Us sacremens, Paris, 1704, t; II, pp. 1-176.
— Règlemens qui concernent le sacrement de baptême^ dans Recueil des actes, titres et mémoires du clergé de France, t. V, 1769, p. 18 et suiv. —
Corblet, Histoire du sacrement de baptême^ Paris, 1882, 2 vol. — Du-
chesne. Origines du culte chrétien. Etude sur la liturgie latine avant Ckarlemagne, Paris, 1889, ch. ix, L'initiation chrétienne, pp. 281-328.— Picard et Lichtenberger, art. Baptême et Baptistère, dans EncycL des sciences religieuses, t II, pp. 53-77. — Henninger, Sitten und Gebràuche bei der Taufe und Namengebung in der altfranzôsischen Dichtung, Halle a. S., 1891.
— Ermoni, U histoire du baptême depuis l'édit de Milan jusque au eoncile in Trullo, dans Revue des questions historiques, t. LXIV, 1898, p. 313 et suiv. — Bourgeois, Le baptême romain au iv* siècle, 1902. — Dom de Puniet, La liturgie baptismale en Gaule avant Charlemagne, dans Revue des questions historiques, 1*' oct. 1902, p. 382 et suiv. — Gabr. Jarrassé, Essai historique sur le nom en droit romain et dans le très ancien droit français, Poitiers, 1902 (thèse). •— SagmûUer, Lehrbuch des kathoL Kirchenreehts, Freib. im Breisgau, 1904, pp. 416-422.
toucher sar ce point le Code civil (art. 37, modifié par la loi do 7 décembre 1897]. Voyez Annuaire delégitl, étrangère,!* tnaée, Paris, 1878, p. 23; PaulVioUet, Lef témoint mâles, dans Nouvelle revue hist. de droit, 1890, p. 715.
DES ACTES BE L'£TAT CIVIL
Définition. Origines. — Les actes de Tétat civil sont les actes [459] écrits par lesquels on fait preave d'un mariage, d'un décès, d'une naissance, et par suite de l'âge. .
Cette preuve ne se faisait point autrefois par écrit, mais par le témoignage oral. Je viens de donner quelques renseignements sur la manière dont on prouvait l'âge d'une personne. Comment la preuve écrite se substitua-t-elle ici peu à peu à la preuve orale? Comment en vint-on, en d'autres termes, à tenir des registres de l'état civil?
Les registres de l'état civil ont une double origine.
1^ Les registres de baptêmeont été inaugurés dans un but très louable, en vue de pouvoir obéir fidèlement aux prescriptions canoniques touchant les mariages entre parents. Telle est, du moins, l'origine des registres de baptême dans le diocèse de Nantes, dans celui d'Angers et certainement dans beaucoup d'autres diocèses.
2"^ Les premières notes écrites relatives aux mariages et aux enterrements ont été prises, au contraire, dans le but d'assurer et de régulariser certaines habitudes contraires aux prescriptions du droit canonique.
Passons en revue cette double origine'.
i II peut être utile de rappeler ici qae Mtrc-Aorèle flt établir dtna les provinces des boreaox où Ton enregistrait les noms des enfants noaveau-cés (cf. Hegewiscb, Eitoi twr l'époque de l'hitloire romaime.,., p. 147 ; Loir, De Céiatcimldeinauteau-nit, pp. S, 9; Marqaardt etMommsen, Handbuchder rSmiichen Alterihûmer^ t. Vil, 1879, p. S5); MM. Egger et Jèze ont fort bien expoeé tout ce qui, chez les Romains, rappelle noire état civil (Egger dans Revue ùrchéologique, nouvelle série, 2* année, t. IV, 1861, pp. 184, 185; Jèze. Let regUtres de naisiance à Rome, Paris, 1894). De très bonne heure il est fait mention de listes d'enfants devant être baptisés (Gorblet, Hist, du tacremeni de baptême, t. II, p. 481).
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Registres de baptêmes. — Le plus ancien document connu qui mentionne la tenue d'un registre de baptême est de Tan 1406 : [460] c'est un stalul d'Henri le Barbu, évêque de Nantes, qui prescrit ou peut-être qui rappelle aux curés de son diocèse de consigner les baptêmes sur des registres et d'y mentionner les noms des parrains et des marraines. Le motif de cette prescription est donné par i'évèque, et il n'en faut point chercher d'autre : les généalogies étant mal connues et, par suite, les parentés ignorées, des parents au degré prohibé se marient dans l'ignorance où ils sont de leur parenté : il faut donc Tournir à tous ud moyen sûr de démêler les parentés et, pour cela, inscrire avec soin les baptêmes. Les cQrés devront présenter chaque année à révoque de Nantes, lors de sa visite paroissiale, ou à ses délégués, les registres de baptêmes; et, si désormais ils négligent ces registres et qu'un mariage illicite ait lieu par suite de cette négligence, l'évêque punira les curés comme coupables de faute, tanquam de délie to.
A la fin du xv* siècle, une paroisse de Châteaudun tenait ud registre des baptêmes.
En 1504 et en 1507, l'évêque d'Angers ordonne, de son côté, à ses prêtres de tenir des registres de baptêmes ; ses motifs sont exactement les mêmes' que ceux de l'évêque de Nantes, au siècle précédent.
Registres de mariages et registres de décès. — La discipline de l'Eglise interdisait formellement aux curés de rien demander pour l'administration des sacrements ou la sépulture des fidèles: « NuUus pretium pro baptismo, neque pro pœnitentia danda, neque pro sepultura accipiat, nisi quod fidèles sponte dare vel offerre voluerint. » Tels sont les termes du canon 12 du concile de Bourges tenu en 1031 ; tel est également le sens de plusieurs canons des conciles des siècles suivants qui condamnèrent les exigences des curés et n'approuvèrent que les dons autorisés par une louable coutume. Ces dons, ces aumônes, acceptables mais non exigibles, se payaient probablement en nature, sur-
1 Siaiul$ du diocète d'Angert, Angers, 1680, pp. 186, 201.
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tout dans les campagnes ; mais peu à peu Targent se substitua f46i] à la chose, et la dette à Toffrande.
Cet abus se généralisa et s'érigea en coutume. Les curés en vinrent à tenir des registres ou des livres de compte où s'inscrivaient les prétendus droits qu'on n'acquittait pas sur-le-champ. Sur ces livres de compte sont consignés les mariages et les enterrements, non pas les baptêmes. Peut-être les honoraires <les baptêmes étaient-ils laissés entièrement à la générosité des parrain et marraine et se payaient-ils comptant. Peut-être la Kîérémonie du baptême, plus simple et plus conforme au véritable esprit chrétien que l'orgueilleux mariage ou le pompeux enterrement, échappait-elle souvent a toute fiscalité. Le baptême a conservé de nos jours quelque chose de ce caractère antique.
Ainsi les registres de mariages et de sépultures tirent leur origine d'une contravention aux règles de la discipline ecclésiastique : ils ont pour but de sauvegarder les intérêts temporels des <;urés.
Passons aux faits.
(Test dans le diocèse de Cambrai et en Bourgogne que nous trouvons, soit les plus anciennes traces d'écritures de ce genre, soit les plus anciennes mentions de ces écritures.
Dans le premier quart du xiv* siècle, les curés du diocèse de Cambrai ont mission de relever tous les décès et d'en envoyer la liste au doyen avec les noms des exécuteurs testamentaires. Il s'agit évidemment d'assurer la perception des legs pieux. Je ne vois encore là aucune contravention aux lois de l'Eglise K
Cette contravention se révèle quelques années plus tard, en Bourgogne. De 133S à 1330, un curé de Givry (Saône-et-Loire) prenait note des mariages et des décès. Des écritures du même ^enre sont mentionnées dans un document de 1378, et nous possédons une série de notes de cette nature des premières
i Si je oe me trompe, oo se préoccupe, à Cambrai, d'assurer la perception des legs pieux laissés par chaque défunt (additions aux statuts synodaux de Cambrai de 1311, dans Martène et Durand, Vel, script, ampl, collecHo, t. Vil, Parisiis, 1733, ç. 1335; cf. p. 1338).
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années du xv* siècle, conservées non en original, mais dans une copie de 1415 (n. st.) *•
L*un des curés bourguignons dont nous avons les écritures n'inscrivait pas tous les mariages et toutes les sépultures, mai& simplement les cérémonies pour lesquelles il lui restait une question d'argent à régler. L'autre semble avoir été plus complet, mais ses préoccupations sont exactement les mômes.
L'usage de ces écritures se répandit peu à peu ' et tendit à rendre des services, non plus seulement aux curés, mais à tous.
Intervention de t autorité civile et du concile de Trente. — [462] A partir du xvi* siècle, Tautorité royale intervient et se préoccupe de la tenue des registres de paroisses. Le concile de Trente prend, de son côté, deux décisions générales d'une grande importance. Voici quelques détails.
En 1539, une ordonnance de François !•' établit des registres de baptêmes. Ce qui est dit à ce sujet est fort net; c*est depuis 1539 que les registres de baptêmes servirent à faire la preuve de l'âge d'une personne. « Ainsi sera fait registre, en forme de preuve, des baptêmes qui contiendront le temps et l'heure de la nativité, et par l'extrait dudit registre se pourra prouver le temps de majorité ou minorité et sera pleine foi à ceste fin '. »
L'article suivant veut que ces registres soient visés par ui> notaire pour plus de garantie, « afin qu'il n'y ait faute auxdils registres. »
La même ordonnance prescrit aussi la tenue de registres de décès, mais ces registres de décès n'ont plus du tout le même caractère. Il s'agit uniquement du décès des ecclésiastiques pourvus de bénéfices. La date de la mort pouvait, en ce cas, avoir beaucoup d'importance pratique à divers points de vue. Od
1 Cf. Harold de Footenay doot je reproduis souvent les expressions dans Bihl, d» fEcoU det charkt, 6* série, t. V, pp. 546, 547 ; Les, Enregittrement det décèt êl des tMriaget au xiv* tiécle, ibid., l LI, p. 376.
3 On conserve les actes de Tétat civil de Montarcber (Loire), pour les années 1464 et 1470. Ces curieux textes contiennent des mentions d'honoraires pour les enterrements. Je remarque quelque ciiose d'analogue à l'occasion d*un mariage. Rien de ce genre pour les baptêmes {Uutée des Archives départemenialetj Paris, 1878, pp. 311- 322, n* 135).
' Isambert, t. XII, p. 610.
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veut, eQ la fixant, prévenir les contestations. On ne songe nullement à enregistrer tous les décès, mais seulement ceux des bénéficiers.
En 4563, le concile de Trente imposa, de son côté, à tous les curés, Tobligation de tenir un registre où seraient inscrits les noms des baptisés et ceux de leurs parrains. Il prescrivit aussi la tenue d'un registre pour les mariages'.
L'ordonnance de 1579 s'occ"*^*^ on/»nrA Ag^a romairt^Q a\ opHf> fois des registres de baptêmes, que soit la qualité du défunt). C apportés par les curés et vicair son procureur affirmera judici vérité \
Cette matière des registres a continué depuis lors à être r^ il faut citer à cet égard une oi une ordonnance de Louis XV Louis XVI de 1782.
Je signale ici, en passant, V\ lesquelles Tautorilé civile prit ] que l'Eglise primitivement exe
Les prescriptions multipliéei tenue des registres de baptêmi être considérées comme la préfi qui confia aux municipalités la Le Code civil a consacré le mêi rel proposa, en 1816, de rendi de l'état civil ; évidemment cet
Si nous voulions pénétrer c facilement que la plupart des de ces registres ont pour origi
* Session XX] V, Dereform. mairim., creta, Parisiis, 1666, pp. 208, 209. Cf. t. Il, p. 481.
3 OrJ. de 1579, art. 181 (Isambert, t. ' Code civil, art. 34 et suiv.
* Cf. Tabaraud, Principes sur la disli Paris, 1825, p. 443 et suiv.
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L'Eglise continue à tenir des registres de baptêmes et de mariages : ce sont des aïeux qu'une jeune postérité, représentée par les registres des municipalités, n'a point supprimés. On sait que, dans les communes du département de la Seine, à la suite des incendies allumés par la commune en 1871, les registres tenus par les ministres des différents cultes ont repris une valeur légale. Ils ont été utilisés pendant quelque temps pour suppléer aux actes de naissance détruits. Enfin, ils ont servi à la reconstitution des registres de Tétat civil*. C'est, à ma connaissance, la {464] seule circonstance où les registres modernes des paroisses aient joué, en ce siècle, un rôle officiel.
Bibliographie. — E. Egger, Observations historiques sur rinstitution qui correspondait chez les Athéniens à notre état civil, et explication de tinscription inédite d'une plaque de bronze provenant d* Athènes, dans Revue archéoL, nouvelle série, 2» année, t. IV, p. 169 et suiv. — Taillandier, Notice historique sur les anciens registres de Vétat civil à Paris^ dans Annuaire de la Société de l'histoire de France, 1847, p. 200 et suiv. — Harold de Fontenay, Recherches sur les actes de l'état civil aux xiv* et xv* siècles^ dans la BibL de l'Ecole des chartes, 6* série, t. V ; j'ai fait un grand usage de cet article. — Merlet, Des actes de l'état civil au xv* siècle et particulièrement de ceux de la Madeleine de Châteaudun, Chartres, 1857. — Loir, De l'état civil des nouveau-nés, Paris, 1865. — Chaverondier, Registres des baptêmes, mariages et sépultures de Montarcher, 1459-1S70 (Départ, de la Loire), dans Musée des Arch. départ,, 1878, p. 317 et suiv. — Lex, JEnregistrement des décès et des mariages au xiv* siècle, dans BibL de VEcole des chartes, t. Ll, p. 376. — Gaston Jèze, Les registres de naissance à Rome, Paris, 1894 (Extrait de la Revue gén. du droit).
i Voyez lois des 10-12 juillet IS^l, du 12 février 1872, des 13-22 février 1873, décret des 30-31 décembre 1873. Il ne faut pas chercher dans les Livret de raistm Torigine de dos registres de l'état civil; mais ils s'y rattachent de trop près pour D*eD pas dire ici un mot. On appelle Livres de raison les livres sur lesquels ua chef de famille consignait les événements les plus importants, intéressant la famille : tout naturellement les mariages, les naissances et les décès y jouaient le plus grand rôle. Quelquefois môme ces notes sont exclusivement consacrées à ces dernières constatations. Depuis une trentaioe d'années, on s'est beaucoup occupé des Livres de raison, assez répandus dans le midi de la France : tel de ces Livres de raison publié par M. de Hibbe constitue un petit tableau exquis d'une famille au xvi« siècle. Il fut question, en Tan VI, d*organiser légalement les Livres de famille ou Livres de raison. Voyez : Guigue, Le livre de raison d*un bourgeois de Lyon au xtv^ siècle; L. Guibert, dans Bulletin de la Société archéoL et hist. du Limousin, t. XXIX, pp. 232, 260, 264; de Ribbe, Une famille au xvr«sièclej 2* édiL, Paris, 1868; Denys d'Aussy^dans Hetme des quett. hist., 18* année, livr. 69, p. 239; Guibert, Nouveau recueil de registres de* mesliques limousins et marchais, Limoges et Paris, 1895-1903, 2 vol.
Z>e la bâtardise
Définition et notions historiques, — Nous appelons bâtard [465] tout enfant né hors mariage*.
La bâtardise parait, avoir joué un bien faible rôle dans les temps primitifs ; et ceci s'explique à merveille. La distinction entre bâtards et légitimes apparaît â peine parmi les nations livrées à la polygamie. Sou3 ce régime, en effet, toute inclination sérieuse donne lieu à une sorte de mariage : les enfants des divers lits peuvent, sans doute, occuper des rangs différents ; il se crée alors, si Ton veut, des degrés dans la descendance légitime, mais le bâtard proprement dit ne figure pas parmi les produits directs de la polygamie ^ Quant aux unions fortuites •d'où peuvent naître des bâtards, elles sont d'autant plus rares que la polygamie est plus répandue. Je ne parle pas des rapports fréquents d'hommes libres avec des femmes esclaves sur lesquelles le maître exerce un droit du seigneur permanent. Les enfants qui naissent de ces unions sont habituellement' esclaves comme leur mère. Ils ne comptent ni dans la famille, ni dans le droit.
Le bâtard entre donc sérieusement dans Thistoire avec la
^ Sor leà expressions bàiard et thfaiil naturel oa lira avec fruit Coin-Delisle, dans (\€WL$ critique, t. IV, 1854, pp. 570-574.
2 Voyez eo ca sens, pour la Perse, Aaquetil Duperron, Législation orientale, p. 202; pour TEgy pte, Paturel, La conditionjuridique de la femme dont C ancienne Egypte, pp. 23, 26, 29; Révillout, ibid., pp. xlv, zlvi.
> Je me garde ici d*une affirmation absolue. Voyez renseignement remarquable de docteurs musulmans du rite malékite (Kbalîl-Ibn-Ish' Ak, Précis de jurisprud, m«sulrn., 2« partie, Jurisprudence ciotie, cb. lu, sect. 1, § i, trad. Perron, t. VI, p. 221).
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monogamie, avec le mariage au sens moderne du mot, enfin avec la liberté. En d'autres termes, le développement de la bâtardise coïncide avec un progrès moral considérable; mais [466] ce progrès comme tous les autres se consommera lentement : je veux dire que le souvenir du temps où tous les enfants étaient placés sur le même rang se perpétuera pendant des siècles au sein, des nations qui ont dépassé Tère de la polygamie et qui sont déjà en possession du mariage. Un enfant est bâtard, s'il n'est pas issu d'une union légitime. Soit! Mais sa position n'en est guère plus mauvaise ; car le bâtard n'est pas tombé tout d'un coup au rang avili qu'il occupera plus tard. Nous sommes en mesure de suivre cette lente et progressive décadence du bâtard.
Non pas que le courant d'opinion défavorable qui devait à la fin triompher n'apparaisse de très bonne heure! Créé et alimenté parles influences religieuses en même temps que par les influences romaines, il se dégagedès l'époque mérovingienne* ; mais il ne détruit pas subitement les vieilles mœurs : elles subsistent çâ et là, débris et témoins du passé.
On ne saurait trop remarquer cette persistance prolongée du sentiment primitif qui ne distinguait pas les bâtards des légitimes. Les faits suivants qui appartiennent à l'histoire politique et que je cite au hasard parmi bien d'autres, trahissent un état de l'opinion qui veut être signalé. En 895, à la diète de Worms, l'empereur Arnoul, cède le royaume de Lotharingie à son fils naturel, omnibus assenlienttbus aiguë collaudantibus'. Cinq cents ans plus tard, en 1391, les trois ordres de Béarn élisent pour régent Ivan, fils bâtard de Gaston Phœbus'. L'idée de la bâtardise n'a donc rien de très choquant pour ces assemblées politiques. Au xi* siècle, Guillaume le Conquérant s'intilule lui-
1 Çf. Grégoire de Tours, JïûL francorum, V, 21, édU.Goadetet TaraDoe, t.1% p. 321; Laarière, Glossaire du droit françoit, t. I«r, pp. 149, 150; Fahlbeck, Lu royauté et le droit royal francs, p. 121, note 2.
> Annales MetemeSj aoDée 89rs dans Dora Bcaquet, Recueil des hist,, t. VUI, p. 74. L'année précédente, les grands avaient refusé leur consentement {Annales MetenseSy ibid,). es. ExposiHùn des trois états»., de Flandres, 1711, p. 19.
s Raymond, Notice sur ^intendance en Béam et sur les états de cette prwinca, Paris, 1865, pp. 94, 95. Cf. G. B. de Lagrèze, la Navarre (rençaite, t. II, p. 216.
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tnême bâtard : ego Wilhelmus, cognomine Bastardus. Encore au XVI* siècle, la qualification de bâtard est acceptée yolontiers par quelques grands seigneurs ^ D'autre part, la lecture des testaments nous prouve que les membres de la famille légitime voient souvent d*un œil bienveillant leurs parents bâtards*. La jurisprudence flamande oblige le père à fournir des aliments au bâtard de son fils ; en Flandre^ le frère doit aussi les aliments au bâtard de son frère'. — Souvenirs d'une égalité lointaine! Simplicité aussi et douce humanité !
Position juridique des bâtards, — Cependant un sentiment [467] tout différent n'a cessé de battre en brèche la situation des bâtards : et, sauf quelques exceptions locales, ils sont tombés en France de très bonne heure dans une situation juridique tout à fait inférieure. A Rome, les bâtards ne succédaient pas â leur père^; mais ils avaient été appelés, dans le second siècle de Tère chrétienne, à la succession de leur mère'. La plupart de nos coutumes ne les appelèrent à la succession ab intestat ni de leur père ni de leur mère : ils furent de plus frappés, en beaucoup de lieux, de l'incapacité de disposer de leurs biens par acte de dernière volonté*. Leur succession était, à défaut d'enfants, dévolue au seigneur ou au roi\ A la fin de l'ancien régime, le bâtard n'était frappé, pour ainsi dire', d'aucune inca-
< G. B. de Lagrèze, Hiilovre du droit dont l$9 Pyrénéet,, pp. 158-160. s Ul. Robert, Testamentt de i'officialUé de Besançon, t. !•', pp. 203-205.
* Arrôt de 4680, dans Jurisprudence de Flandre j t. IV, p. 453.
4* lastitotes de Jastiaien, III, i, De heredilalibuSj 2. Cf. Nov. 12, c. 4. Les naiurales farent admis par JaBlioieo à succéder coojoiDlement avec leur mère au sixième des biens paternels, lorsqu'il D*y avait ni épouse, ni descendants légitimes (Nov. 18, c. 5; Nov. 89,c.l2, § 4).
> Inst. de Just., II], rv, De senatutconsulto Orphitiano.
* Voyez notamment coutume de Poitou de 1417, dans ms. fr. 12042, fol. 96 v» (les bâtards en Poitou succèdent à leur mère); en Champagne, bâtard n'héri le ni de père ni de mère (Abrégé champenois, art. 27. dans mes EtabL de saint Louis, t. III*, p. 150. Cf. iWd., t. IV, p. 76).
*> Eubt., t. I«r, cb. 101, dans mon édit., t. 11, p. 172.
* Encyclopédie méthodique, Jurispr,, t. I«', p. 789. J'introduis une certaine restrietion par allusion à une incapacité toute spéciale des bâtards, qui, dans le dernier état du droit, ne pouvaient recevoir de leurs père ou mère naturels des legs universels ou donations considérables. Cf. Guyol, Répertoire, t. II, 1784, p. 220.
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pacité civile ; mais il ne succédait pas ab intestat à son père, et généralement il ne succédait pas non plus à sa mère.
Un mouvement rétrograde violent mit tout à coup en 4793 les bâtards sur le même radg que les enfants légitimes quant h la succession des père et mère*. Les enfants naturels ont repris^ en 1803, un rang inférieur aux légitimes' : retour nécessaire aux notions que déjà les Romains et très promptement les Barbares s'étaient faites de la famille.
De la recherche de la paternité naturelle
[468] Le droit ancien admettait la recherche de la paternité naturelie. Pourquoi elle a été supprimée. — Les décrets du 4 juin 1793 et du 2 novembre 1793 accordèrent aux enfants naturels des droits successoraux égaux à ceux des enfants légitimes. Le Code civil ne leur retira qu'une partie de ces droits : il leur conféra une quote-part de la succession d'enfant légitime. Les lois révolutionnaires et le Code civil semblent donc, à première vue, avoir singulièrement amélioré la position des bâtards. Néanmoins il paraît certain qu'en fait, et sauf un très petit nombre de privilégiés de la bâtardise, le sort des bâtards pris en masse est plus mauvais qu'il n*a jamais été. Je m'explique facilement ce résultat imprévu. Emporté par un mouvement humain et généreux, on a dépassé le but et atteint un résultat tout opposé à celui qu'on avait en vue. C'est ce que l'histoire nous fera toucher du doigt.
L'ancien droit français, en son dernier état, n'accordait au bâtard nul droit à là succession de son père; mais à la mère et à l'enfant il donnait toute facilité pour la recherche de la paternité naturelle. Le serment de la fille enceinte suffisait même, sinon pour établir d'une façon définitive la paternité naturelle, du moins pour faire condamner provisoirement le père présumé
' Décrets du 4 juin 1793 et du 2 Dovembre 1793 (12 brumaire an II). Joignez la loi du 15 thermidor an IV. J*ai donné quelques détails sur les origines de ces lois dans Cambridge modem history, t. VIII, pp. 738-740. Cf. Laferrière, Histoire du droit français, t. II, 1838, p. 331.
8 Code civil, art. 756, 757.
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à une canIributioQ pécuniaire; en un mot pour assurer l'existence de la raère et de l'enfant : creditur virgini $e prœgnmitem asserenti\ *
Non seulement ce serment était reçu en justice ; mais dans la pratique la déclaration de grossesse prescrite par plusieurs ordonnances royales qui ont pour point de départ un édit de 15S6', déclaration exigée d'ofBce, était réunie dans un seul et même [469] acte au serment de la 811e donnant le nom du père.
De pareilles facilités parurent à juste titre effrayantes du jour où Tenfant naturel fut mis sur le pied de Fenfant légitime. Elles exposaient les plus honnêtes familles, non plus seulement à des chantages scandaleux, mais à des spoliations monstrueuses. On y mit ordre par le décret du 12 brumaire an II (2 novembre 1793). Cette loi était encore modérée : elle admettait, sinon la recherche de la paternité naturelle, du moins la preuve de la possession d*état, et déterminait elle-même les moyens d'établir cette possession d'état. Mais elle parut insuffisante : on sentait le besoin d'aller plus loin et d'opposer aux revendications des enfants naturels une barrière plus solide. De là cet article célèbre du Code civil.
1 Notamment d&Ds le ressort do présidial de Pamiers nous voyons ouvrir one enquête en vue d'obtenir des dommages-intérêts destinés à couvrir les dépenses de l'aceonthement (Gouaié, Etvde sur la Hiualion sociale dont U rettort du prétidial de Pamiert aux xvne et xvme siècles, Foix, 1897, p. 17).
< Cf. édit de février 1556; déclaration du 25 février 1708; arrêt du Conseil souverain du 8 septembre 1784 concernant la Martinique (Isambert, t. XIII » p. 471: t. XX, p. 527; t. XX VII, p. 472); pour la Lorraine, édit de Léopold I» du 7 septembre 1711 [Recueil desédils du règne de Léopold /«^, Nancy, 1733, t. I», pp. 757, 758). Les déclarations de grossesse conservées encore aujourd'hui dans les archives contiennent Tindic^tion sous la foi du serment du nom du père de Tenfant (Duvai, Cahiers de la Marche et Assemblée du département de Guérety p. 118). Suivant la jurisprudence ou, du moins, suivant un arrêt du 28 mars 1637, la justice ne pouvait pas exiger que la femme nommât Tauteur de sa grossesse (Paul Barel, Histoire et critique des règles sur la preuvede la filialion naturelle^ p. 2). Soit! Mais il ne faut pas juger la pratique d'après cet arrêt du Parlement de Rennes. En fait, la fille, en déclarani sa grossesse, faisait connaître sous la foi du serment le nom du père. C*est ainsi que les choses se passaient d'après les documents conservés aux Archives de la Creuse et étudiés par M. Duval. Même usage dans le Barrois. Voyez ici Cl. Bonnebelle, Mognéville, commune du canton de Hevigny, Bar-le-Duc, 1883, p. 15. Dans une commune du Morvao, les déclarations de grossesse (devenues purement verbales) étaient toujours en usage, il y a une vingtaine d'années et sont peut-être usitées en-
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a La recherche de la paternité [naturelle] est interdite. Dans le cas d'enlèvement, lorsque l'époque de cet enlèvement' se rapportera à celle delà conception , le ravisseur pourra être, sur la demande des parties intéressées, déclaré père de l'enfaDt (Code civil, art. 340).
La recherche de la paternité naturelle est interdite! Par conséquent, le sort de la femme et de Tenfant est abandonné à la générosité du père. Jl est impossible d'ignorer (dirai-je: plus [470] naïvement ou plus perfidement ?) les lâchetés du cœur humain et de sacrifier plus sûrement les bâtards dont on pense avoir pris la cause en main.
Plusieurs propositions de loi, ayant pour objet de modiûer Tart. 340 du Code civil, ont été, dans le cours de ces vingt-cinq dernières années, déposées au Sénat par MM.Bérenger,de Belcastel , Foucher de Careil et Schœlcher, à la Chambre des députés par MM. Gustave Rivet et Arthur Groussier. Avant 1803, a dit M. Bérenger dans son exposé des motifs, ^ aucun Etat n'avaitcm pouvoir priver l'enfant issu de relations illégitimes du droit de réclamer son père*. » Encore à l'heure actuelle, la plupart des
core aajoard*hoi. On m'écrivait, il y a pea d*aimées, qae cet usage subsiste à Noirmou tiers.
< Napoléon contribua à faire écarter le plus possible les excepUoos au principe : « La recherche delà paternité naturelle est interdite. » L*exoeption de renlèTameot fut pourtant admise : celle du yiol fut rejetée. On s'inspirait de cette pensée : la preuve du viol est souvent trop difâcile à faire; il faut donc exclure le viol. L'ex— clusion fut prononcée. Qu'arriva-t-il ? On obtint ce résultat merveilleux auquel s'attachent quelques interprètes : la recherche de la paternité est admise en cas d'enlèvement; elle ne l'eii pat en cas de tiol prouvé el incontestable! On croît rêver. Voyez le Procès-verbal du Conseil d'Etat (séance du- 26 brumaire an X, 17 nov. iSOi) dans Acollas, L'enfant né hors mariage, p. 142 et sniv. ; AUard, Des preuves de Im filiation hors mariage, Tournai, 1858, p. 97. De bons commentateurs se tirent habilement d'embarras en disant que le viol est un enlèvement momentané. Voyez Dalloz, Bépertoire, Paris, 18S5, t. XXXV, p. 366
s Rappelons toutefois que l'interdiction de la recherche de la paternité figurait déjà dans le projet de Code de la Convention (liv. !«', titre iv, art. 12).
Voici, sur les propositions de loi dont Je parle dans le texte, quelques indications bibliographiques qui pourront être utiles au lecteur : — Sénat, session 1878, n» 71 bis. Annexe au procès-verbal de la séance du 16 février 1878, ProposiHon de loi relative à la recherche de la paternité présentée par MM. Bérenger, de Belcastd* Foucher de Careil et Schœlcher ; » Sénat, session 1879, n» 171, Annexe au procèsverbal de la séance du 5 avril 1879, Rapport sommaire par M. de Oavardl; ire déiibéralion sur la proposition de loi relative à la recherche de la paternité (Sénat, 7
LA RECHERCHE DE LA PATERNITE NATURELLE
législations élraagères « diffèrent entièrement de la nôtre sous le rapport de la protection accordée aux enfants illégitimes ; » sans ioQposer au père la reconnaissance légale de son enfant, elles l'obligent du moins à pourvoir à ses besoins. Dans les nombreux pays où la loi est plus morale et plus humaine que la nôtre« l'homme qui abandonne une jeune fllle, après l'avoir rendue mère, est astreint à payer une pension pour Tentretien de Tenfant*.
Les propositions de loi Bérenger, Rivet et Groussier n'ont pas abouti. Je crains que, dans Tavenir, les propositions identiques ou n'échouent de même ou, votées, ne produisent des effets iDauvais, si, du même coup^ on ne modifie pas la loi successorale*. Quoi qu'il en soit, cette question, effacée de Tordre du jour des Chambres, ne l'est pas, a dit justement Pressensé, de la conscience publique.
Plus sages que nous, les Français du Canada n'ont pas ici rompu avec toutes les traditions : ils se sont contentés de retoucher et d'améliorer le droit ancien*. C'est la marche [474] ordinaire du progrès. Il redresse ; il ne brise pas.
décembre 1883) ; — Chambre des députés, Documentt parlementaires, knnext d» 1935, séance du 26 mai 1883, Proposition de loi relative à la recherche de la patemOé, présentée par M. Gust. Rivet; —Chambre, Documents parlementaires, Annexe n» 1639, séance du 28 nov. {S9S, Rapport sommaire pht M. Odilon-Barrol ; — Proposition Groussier, renvoi à la commission; — Chambre, 16 mars 1897, Annexe n* 2715, séance du 19 oct. 1897, Happort supplémentaire par M. Julien Goujon ; — Annexe n» 2011, séance du 7 déc. 1900, Proposition de loi par M. Gust. Hivet ; — Annexe n« 2078, séance du 24 déc. 1900, Rapport par M. Viviani.
1 Lagneau, Remarques sur la natalité et la mortalilé des enfants naturels ainsi que sur la matrimonialité, Mémoire lu à l'Académie de médecine dans la séance du 13 août J878, p. 2 (Extrait de la Gazette hebdomadaire de médecine et de chirurgie).
2 Je dois cependant mentionner le projet de Madame d*Abbadie d'Arast, qui ne donne aucun droit au père sur l'enfant, lequel porterait le nom de sa mère : une simple indemnité pécuniaire serait versée par le père à Tenfant. Ces vues sont très sages. Cf. VEclair du 18 mai 1903. Toutes les questions relatives à la protection et à la tutelle des enfants naturels préoccupent d*excel lents esprits : voir, à ce sujet, e Bulletin delà Société d'études législatives, t. II, 1903, pp. 27-68, 153-203, 458-
» Code civil du Bas-Canada, art. 232, 233, 234, 241, édil. d'Ottawa, 1866, pp. 60, 62; édit. de Montréal, 1897, p. 40. Cf. Mignault, Le droit civil canadien, t. II, Montréal, 1896, pp. 117-140. Le Gode civil du Bas-Canada ne reconnatt à l'enfant naturel aucun droit successoral. {Dès lors,^les raisons de la règle célèbre de notre Code civil s'évanouissent. Il est permis de se demander si on ne ménagerait pas les yrais
De la légitimation
Définition. Influences chrétiennes. — Les bâtards ou enfants naturels ont un grand intérêt à obtenir par faveur la situation d'enfanls légitimes : cette faveur, c'est ce qu'on nomme la légitimation.
Nous allons passer en revue les divers modes de légitimatioo, qu'on peut ramener à quatre. Les trois premiers modes sont d'origine romaine, mais de date secondaire ^ Ils remontent seulement aux empereurs chrétiens. Le quatrième est beaucoup plus récent.
Les Romains n'admettaient pas la légitimation de tout bâtard^ mais seulement des enfants issus d'une concubine, c'est-à-dire d'une sorte de demi-épouse (le concubinat était devenu à Rome une institution, sinon légale, du moins si bien circonscrite par la loi qu'elle prenait indirectement ce caractère'). Ces enfants
intérêts des enfants naturels et si on ne donnerait pas satisfaclion aux lois étemelles de rhumanité, en retirant aux bAtards toute quote -part des droits successoraux sur la fortune du père, mais en leur attribuant sur la fortune de la mère les mêmes droits qu'aux légitimes. Sans cette mesure radicale, les bonnes intentions des législateurs échoueront probablement : il y a trop d'intérêts conjurés contre le bfttard. Loin d'entrer dans la voie que j'indique on a augmenté récemment les droits successoraux des b&lards (loi du 33 mars 1896). A lire: H. Dumérii, Caractère du droit civil anglaii, 1886, pp. 18, 19. Le droit de succéder aux biens de la mère a été ac« cordé, en 1879, aux enfants naturels dans la colonie anglaise de la Nouvelle-Zélande (communication de M. H. G. Seth-Smith).
Une proposition de loi présentée par M. Raoul Péret et tendant à ajouter un alinéa à Tarticle S7 du Code civil, en ce qui concerne les actes de naissance des enfants naturels légitimés ou simplement reconnus, a pour objet très intéressant d'épargner aux enfants naturels l'opprobre perpétuel de cette origine qui est attestée aujourd'hui par la copie textuelle du registre de l'état civil (Chambre des députés, Docum. par-lem.y Annexe, n» 207, séance du 4 juill. 1902, Proposition de loi. Cf. art. de M. Henri Turot, dans la Petite République do 25 nov. 1902 ; — Chambre, Docum. partem.. Annexe, n* 836, séance du 25 mars 1903, Rapport au nom de la commission de réforme judiciaire et de législation civile et criminelle). Joignez Bulletin de la Société d'études tégislalives, 1904, Question no 8, pp. 202-204, 211-248 (rapport dd M. Arobroise Colin, Discussion).
1 Mais II y a pour la légitimation par mariage subséquent des attaches antérieures. Voyez, ci-après, p. 472, note,
2 Code de Justinien, V, xxvi, De concubinis; V, xxvii, De naturalilus liberis. Digeste, XXV, vu, De coHCubinis. Voyez ici les observations de notre éminent et regretté Paul Gide à la suite de VEtude sur la condition privée de la femmCy édit. ËsmeiB, p. 584.
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étaient proprement les liberi naiurales. Les spiirii ou vulgo [472] çuâBsitiy issus d'une femme de basse condition avec laquelle le père n'avait eu aucune liaison stable, ne pouvaient en droit romain être légitimés.
Cette exclusion a disparu sous l'inQuence humaine et bienfaisante du christianisme : les spurii ou vulgo quxsili ont été admis comme les naiurales à la légitimation. Nous confondons les uns et les autres sous les noms de bâtards ou enfants naturels.
Quatre modes de légitimation. — Les quatre modes de légitimation sont : 1. la légitimation par oblation à la curie; 2. la légitimation par mariage subséquent; 3. la légitimation par rescrit du prince ; 4. la légitimation par rescrit du pape.
1. Légitimation par oblation à la curie. — Théodose et Valentinien décidèrent que, si un père, décurion ou non, donnait son fils naturel à la curie, il pourrait lui transmettre la totalité de ses biens : c'était un moyen de pourvoir au recrutement des curies; car les enfants naturels, n'étant pas filii decurionum^ n'étaient pas subjecti curiss. Il importait d'avoir beaucoup de subjecti curiœ. La fille naturelle était légitimée en épousant un décurion*.
Théodose et Valentinien ne permettaient ce mode de légitimation qu'au père qui n'avait pas d'enfants légitimes : cette restriction fut supprimée par Justinien^
La légitimation par oblation à la curie figure dans la loi romaine des Wisigoths*.
Ce premier mode de légitimation ne fut pas créé dans l'intérêt des bâtards : c'est tout simplement une invention administrative en vue de recruter la curie.
La légitimation par oblation à la curie a disparu avec la curie.
Les trois autres modes de légitimation dont il nous reste à
1 Code de JusliDieo, V, xzvn, De naiuralibut Uberùy 3, 9. Cf. Houdoy, Le droit municipal^ 1'° partie, p. 587.
s Code de JustioieD, V, ixvii, 9, § 3. Cf. Nov. 89. A lire von Lôhr, iebersicht der das Privatrecht betreffenden Constilulionen derrom. Kaiser (t812\ p. 27.
3 HsDel, Lex Bomana Visigolh., p. 370. Cf. Martel, Etude sur l'enregisirement det ûclet de droit privé dans les Gesta municipalia, Paria, 1877, p. 78.
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parler, ont été, à l'inverse du premier, imaginés dans l'intérêt des bâtards.
2. Légitimation par mariage subséquent des père et mère. — Ce mode de légitimation remonte à l'empereur Constantin'. [473] Postérieurement à Constantin, plusieurs empereurs, notamment Zenon et Justinien*, ont légiféré sur cette matière.
L'Eglise qui, suivant toute vraisemblance, avait inspiré sur ce point la législation de Constantin, a reçu dans son propre droit' le principe de la légitimation par mariage subséquent, principe qui, d'ailleurs, s'est répandu dans une grande partie de l'Europe chrétienne*. Les efTorts de l'Eglise aboutirent tardivement en Allemagne*. Ils échouèrent définitivement en Angleterre*, où la légitimation par mariage subséquent est encore aujourd'hui rejetée \ dételle sorte que, si un aîné de deux frères est venu au monde avant le mariage et le cadet après le mariage, l'aîné est bâtard et le cadet seul est enfant légitime !
En France, la légitimation par mariage subséquent est mentionnée notamment à la fi n du xi* siècle dans les Pelri exception
* La constituUoD de Coostaotia n'est pas parveoue jusqu'à nous; elle eslTiséepar l'empereur Zéoon (Code de JusUnieo, V, xxvii, 5). 11 me semble qu*0Q peut apercevoir chez les Romains, avant les influences chrétiennes, certains faits qui sont eoeorrélation avec la légitimation par mariage subséquent. Voyez Suétone, Caligula, ,2B ; Tile-Live. XXXVIII, 36; Voigt, Ju$ naturale, t. IV, p. 27.
s Code de Justioien, V, xxvii, De naturalibut Uberit, 5, 10. Nov. 12, e. 4. s Décrétales de Grégoire IX, IV, xvii, Qui filii sint legUimi, 1 (décrétale d'Alexandre III).
* Voyez : pour l'Allemagne, Millier, Promptuarium juris notmm, t. IV, pp. 290, 291 ; pour Venise, Daniel Manin, Juritprudence ténète, préface et traduction parMillaod, p. 42 ; pour l'Italie moderne, Code civil italien, art. 194, et Traina, H ricoMtcimêmio e la legiltimazione dei figli naturali secundo il diritlo cit>i'I«, Tortno, 1883, pp. 85, 86, etc., etc. — Grands obstacles à cette légitimation dans les pays slaves : voyez Bigeoo, De la légitimation par acte du souverain, pp. 77, 78.
^ Bigeoo, De la légitimation par acte du souverain, pp. 74-76.
^ Statuies of the realm, t. I«', p. 4. La légitimation par mariage subséquent existe en Ecosse. Elle a été introduite en 1894 dans la colonie anglaise de la Nouvelle- Zélande. J'ai noté plus haut que, dans la même colonie, le droit de succéder aux biens de la mère est accordé depuis 1879 aux enfants naturels.
"^ Cf. Richard Barn, A neto lato dictionary, t. I^i*, London, 1782, p. 97, v« Bastard eigné; Laurent, Le droit civil internat,, t. VIII, p. 474, v* Progrès-, PoUock et Mailland, The kistory of english law, t. Il, Cambridge, 1895, pp. 373, 374, 375, 395 (ch. VII, § 1] ; Sergeant Siepheo, iVeto commentariet on the lawt ofEngland, édit. Arcb. Brown, t. II, London, 1899, p. 284.
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nés legum Romanorum^. Beaumanoir'ea dit un mot : il nous apprend qu'au moment de la célébration du mariage l'enfant était mis sous le poële, sous le drap placé au-dessus de la tête de son père et de sa mère".
Pour que cette légitimation ait lieu, il faut que les père et mère puissent contracter mariage; par conséquent, des enfants incestueux ne peuvent être légitimés par mariage subséquent'.
3. Légitimation par rescrit du prince. — Ce mode de légitimation a été introduit par Juslinien\ Il était très fréquent en France dès le commencement du xiv" siècle'; il a été usité, [474] comme le précédent, dans la plupart des pays de l'Europe •.
En Allemagne, les empereurs ont souvent accordé à des comtes du palais ou à divers grands seigneurs le droit de délivrer des lettres de légitimation' (source de revenus assez importante). L'empereur Charles IV concéda à l'illustre jurisconsulte Bartole et à ses descendants, docteurs en droit, le privilège de délivrer des lettres de légitimation '. On peut citer en France quelques concessions analogues; ainsi, en 1380, Charles VI, établissant le duc de Berry, son oncle, lieutenant du
A Pétri Except., I, 41, dans Savigoy, Hiiioire du droit romain au moyen âge, tradactioQ GueDouz, t. Il, p. 327.
< Beaumaooir, zvin, 24, édit. Baagoot, t. I«r, p. 292; édit. Salmoo, t. !•', do 601.
s Décret, de Grég. IX, iV, xvn, Qui/Uii $int legit., 2.
i'Nor. 89, c. 9. La légitimatioo par testament (Nov. 74, c. 2;Not. 117, c. 2) D*a pas joaé en Francd ua rôle historique digne d*étre retevé.
• Cf. Boutaric, La France sous Philippe le Bel, p. 16; Arcb. Nat., JJ 72, fol. 215. 6 Voyez poar rAlIemagoe ud acte de 1329, dans Loersch et Schrôder, Urkunden
zur Geschiehte des deuttchen RecMes, t. !•', 1881, p. 139, n» 182 (159);MûUer, Promptuarium juris nooum, t. IV, p. 293 et suiv. ; pour les Pays-Bas, Kœnigswarler daos Revue Fœlix, t. IX, p. 939 ; pour Venise, Daniel Manin, Jurisprudence vénètet préface et trad. par Millaud, 1867, pp. 42, 43; pour les Deuz-Siciles et la Sardaigne, Antboine de Saint-Joseph, Concordance entre lee Codes civils étrangers et le Code Napoléon^ 1840, pp. 13, 14, etc. Ce mode de légitimation est loin d*ôtre abandonné partout comme en France ; voyez notamment le Code civil italien, art. 198, 199 et cidessous, p. 477. Il peut o£frir, discrètement employé, de précieux avantages.
f Pfeffinger, Corpus juris publici, t. III, pp. 113, 115, 117; GlUiodts-van Severen, CouL des pays et comté de Flandre, t. !•', 1883, p. 31 ; Mûlier, Promptuarium juris novwm, Lipais, 1792, t. I«r, pp. 709, 711.
• Voyez à ce sujet le témoignage de Bartole loi-méme, reproduit dans Savigny, Geschiehte des rômUchen Hechts im Mittelalter, t. VI, 1831, p. 133, note 36; 2* édit., t. VI, p. 150.
— sn —
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roi dans le Languedoc, lui donne le pouvoir d'accorder des lettres de légitimation*. Toute légitimation émanant d'un personnage autre que le roi a été, au xv* et au xvi* siècle, déclarée abusive, le prince se réservant exclusivement le droit de légitimer les bâtards*. C'était une branche de revenus pour le roi et pour sa chancellerie*.
Les jurisconsultes reconnaissaient au roi de France le droit [475] de légitimer des enfants adultérins ou incestueux. On a des exemples de fils de prêtres, de fils d'évêques légitimés par le roi*.
Le roi, dans les lettres de légitimation, tantôt nommait les père et mère naturels, tantôt ne nommait que Tun d'eux : la légitimation des bâtards de Madame de Montespan, sans que la mère soit nommée, n'est donc point une nouveauté*. Il est à peine nécessaire de faire remarquer que Henri IV et Louis XIV, en légitimant leurs propres bâtards, n'ont fait autre chose que s'appliquer à eux-mêmes le droit commun*. Philippe Auguste, comme on le verra bientôt, avait pris dans une circonstance analogue une autre voie.
La légitimation par rescrit du prince produisait des effets
1 Ord.^ t. VI, p. 529. La cole de cette ordonoance est fautive : on a imprimé son frère^ au lieu de ton oncle. Cette erreur a passé dans ta table.
3 Ord. de mars 1498, arL 70, dans Isamhert, t. XI, p. 353. Ginoulbiac, Court élimentaire d'histoire générale de droit français^ p. 734.
» Voyez, par exemple, Arch. Nal., KK 16, fol. 18 r»; Froamenleau, U tecret des finances de France, liv. l*', 1581, p. 3 ; ord. de 1697, dans Isambert, t. XX , pp. 298, 300.
* Pasqaier, Jnterprét, des Inslilutes de Justinian, édit. Cb. Giraud, pp. 89, 90. G. d'Aveoel, Richelieu et la tnonarckie absolue, t. l*', p. 378. Sur une cooatîtulioa de Pie V relative à celte matière et les ioterprétations auxquelles elle a doooé lieu, voyez Chaillot, Privilèges du clergé, Paris, 1866, pp. 32-39.
& D'Avenel, Richelieu et la monarchie absolue, 1. 1^^', p. 378.
û Voyez laambert, Recueil général des anciennes lois françaises, t. XV, p. 97 aree la note 1; t. XIX, pp. 124, 158, 368. Henri IV,'eu légitimant son fils naturel, César de Vendôme, déclare qu'il ne pourra jamais succéder ni à la couronne de France, ni à la couronne de Navarre ; c'est ce qui distingue cette légitimation des légltimaliooB ordonnées par Louis XIV. Voyez : Mémoires de Vaeadémie de Nîmes, 7" série, t. IX, pp. 308, 309; Saint-Simon, Ecrits inédits publiés par Faugère, t. Il, Mélanges, p. 1 et suiv.; Saint-Simon, Mémoires, édit. Boislisle, t. II, pp. 108 et suiv. Pour achever de marquer la différence entre les légitimations dont je viens de parler, il faut ajouter que Vendôme était né avant le mariage de Henri IV avec Marie de Médicis : il n'était donc pas bâtard adultérin.
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juridiques moins complets que la légitimation par mariage sub« séquent. Elle ne donnait pas par elle-même au légitimé la capacité de "Succéder ab intestat à ses père et mère : pour que la légitimation par rescritdu prince eût cette force, le consentement des parents à la légitimation était indispensable \
4. Légitimation par rescrit du pape. — 1/hisloire de ces légitimations est assez piquante. C'est un roi de France, c'est Philippe Auguste, qui provoqua, en faveur des enfants qu'il avait eus d'Agnès de Méranie, la première de ces légitimations. Elle émane du pape Innocent IIP (année 120i). Un autre solliciteur, un comte de Montpellier, suit, peu d'années après, l'exemple de Philippe Auguste. Mais sa demande est rejetée. Le pape lui explique que le roi de France n'ayant aucun supé- [476] rieur temporel et n'ayant pas jugé à propos d'user, dans une^ pareille circonstance, du droit de légitimation qu'il possède comme souverain, s'est adressé au Saint-Siège et a obtenu, à la vérité, la décision qu'il sollicitait, mais le comte de Montpellier n'est pas dans le même cas que le roi de France. Le pape lui laisse clairement entendre qu'il ait à s'adresser au prince temporel dont il est le vassal».
Cependant, les papes cédèrent bientôt à d'autres sollicitations, et la voie ouverte par Philippe Auguste s'élargit tous les jours. Au XV' et au xvi® siècle, les légats du pape recevaient, entre autres pouvoirs, celui de a légitimer et habiliter bâtards, nobles et autres de telle ou semblable qualité. » Le Parlement, en vériGant les bulles du légat, ne manquait point de restreindre cette . clause à l'ordre spirituel et de spécifier que le légat ne pourrait user de cette faculté que pour habiliter les bâtards « aux ordres etestats de l'Eglise. » Celte jurisprudence, qui paraît dater du XYi« siècle, a inspiré l'article 21 des Libertez de r Eglise gallicane de Pierre Pithou : « Le pape ne peut légitimer bastards
A EncycL méthod.y JurUprud,^ l. V, p. 423. Minier, Pricu hist. du droit franc., pp. 622, 623.
> Bulle AposioUca Sed9i, dans Dom Boaquet, t. XIX, p. 406; dans CocqoeliDes, BuUarwtn, t. HI, p. 104. Cette légitimation des enfants de Philippe Auguste (Ptiilippe dit Hurepel et Marie) est connexe à ane question de mariage putatif.
* Dôcrétales de Grégoire IX, IV, xvu, Qui filii sini legitimi, 13.
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et illégitimes pour les rendre capables de succéder ou leur estre succédé, ny pour obtenir ofBces et estats séculiers en ce royaume : mais bien les dispenser pour estre pourveus aur
ordres sacrez et bénéfices *. »
Ces dispenses pour les ordres sacrés et bénéfices qui sont des espèces de légitimations dans Tordre spirituel, Innocent III expliquait déjà au comte de Montpellier que les papes étaient dans Tusage de les délivrer '. Elles sont toujours nécessaires dans diverses circonstances; mais elles intéressent exclusivement le droit canon : je ne puis donc m'en occuper ici.
[477] La légitimation depuis la Révolution. — La législation révolutionnaire a conservé un seul mode de légitimation, la légitimation par mariage subséquent'; et c'est aussi la seule légiti- ^mation admise parle Code civil^. Le Code, tout en maintenant la suppression des légitimations par rescrit du prince ou décision du pouvoir exécutif, a ajouté aux conditions anciennes de la légitimation par mariage subséquent une condition nouvelle : l'enfant ou les enfants qu'il s'agit de légitimer devront être reconnus au plus tard dans l'acte de célébration du mariage*. Combien de parents qui se marient précisément pour légitimer leur enfant, ignorent celte condition : ignorance irréparable! Ainsi ont été rendues à jamais impossibles bon nombre de légi-
1 Voyei Les libériez de l'Eglise gallicane, édit. Daraod de MailiâDe, t. [•', 1771^ pp. 345 à 351.
2 Ces dispenses spirituelles emportaient dans l'Etat da pape la légitimation tem> porelle ou séculière : « Unde, qnum in spiritualibns dispensetur, consequenterintelligitur in temporalibus dispensatom. Id autem in patrimonio beati Pétri libère potest Apostolica Sedes efficere, in quo et Summi Pontiflcis auctoritatem exercet et sommi principis ezseqaitur potestatem » (Décrétales de Grégoire IX, IV, xyii, Qui filii sint legilimij 13).
* La légitimation par rescrit du prince a disparu sans texte formel en raison de la constitution de 1791. La légitimation par mariage subséquent s'est maintenue par suite de l'usage traditionnel plutôt qu'en vertu d*uoe disposition législative précise; Toyez un exemple de reconnaissance d'enfant dans un acte de célébration de mariage le 11 floréal aa II, dans Merlin, Béperloire, t. XVII, 1827, p. 15.
^ Code civil, art. 331, 332, 333.
B Code civil, art. 331. Une loi du 17 août 1897 a ajouté un paragraphe utile à l'art. 331 du Gode civil; mais cette loi n*a pas modifié l'état de choses que nous critiquons.
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timations que le père et la mère croyaient avoir réalisées par le mariage*.
La législation actuelle*, beaucoup plus dure que toutes les précédentes, ouvre mal aux bâtards une seule voie pour entrer dans la famille légitime. Le Code italien*, le Code néerlandais*, le nouveau Code civil allemand', le Code espagnol % le Code autrichien^, la loi russe', le Code français du Canada' et plusieurs Codes étrangers que je n'ai pas cités, pourraient nous servir à corriger sur un point si important une législation qui, involontairement, s'est faite inclémente et cruelle.
BiBLiooRAFHTE DU § <•'. — Saint Thomas d'kqmBj Summatheologica, Pars lertia, Sapplemenlum, Quœslio LXVIII. — Racquet, Traité du droit de bâtardm, dans Œuvres, t. II, 1744, p. 145 et suiv. — Palœolus, De nothiSy diverses éditions, notamment La Haye, 1655. — Fr. de Launay, Cornmentaire sur les Institutes coutumières de Af« Ant. Loisel^ Paris, 1688, pp. 289 à 324. — Dagaesseau, Dissertation sur les bâtards, dans Œuvres^ t. VII, 1772, p. 397 et -suiv. — Kœnigswarter, Essai sur la législation des peuples anciens et modernes relative aux enfants nés hors mariage, Paris, [478] 1843. — Lehuërou, Histoire des institutions carolingiennes, Paris, 1843, p. 119 et suiv. — Wilda, Von den unâckten Kindern, dans Zeitschrift fur dexistches Recht und deuUche Rechtswissenschaft, t. XV, 1855, pp. 237-297. — Rive, Zur Lehre von der Beurtheilung der ausserehelichen Werwandtschaft nach d^utschem Recht, dans Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte, t. III, 1864, pp. 210-237. — Morillot, De la condition des enfants nés hors mariage dans Vantiquitc et au moyen dge en Europe, dans Revue historique de droit
1 Voyez, à ce sujet, d'excellentes criliques dans Daudry-Lacaolioerie, I^écit de droit civil, 1. 1«', pp. 462, 463.
3 Je oe vois pas qu'on ait songé, en ces derniers temps, à adoucir la rigueur de Tart. 381 do Gode civil au point de vue sur lequel j'appelle l'attention ; mais on a présenté une proposition de loi tendant à modifier cet article au sujet de la légitimation des enfants naturels, incestueux ou adultérins, et à autoriser ladite légitimation en cas de mariage subséquent, contracté par les père et mère (Chambre des députés, DocufMnts parlementairei, Annexe n«264, séance du 9 juillet 1902, proposition de loi présentée par MM. Dejeante, AUard, Bénézech, Bouveri, Cbauvière et plusieurs autres députés).
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♦ Cf. Bigeon, ouvrage cité, pp. 132-163, note 1. » Bigeon, pp. 135-139.
« Bigeon, pp. U1-U3.
f Bigeon, p. 131.
«Bigeon, pp. 132, U8, 149.
• Code civil du Bas-Canada, art. 237, 238 (édit. d'OtUwa, 1866, p. 60). Cf. Mignault, Le droit civil canadien, t. Il, Montréal, 1896, p. IH.
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[481] Uadoption chez les peuples primitifs. — L'adoption est un acte qui établit entre l'adopté et l'adoptant les rapports civils de paternité et de filiation.
L'adoption semble avoir joué chez tous les peuples anciens un rôle considérable. Elle était très usitée chez les Egyptiens; chez lesChaldéens*, chez leslndiens^ chez les Grecs' et chez les Romains. Nous la retrouvons chez les Chinois, chez les Japonais*, chez les Slaves', et nous pouvons affirmer qu'elle a été assez fréquente chez les Germains • et chez les Celtes d'Irlande'.
A Rome comme dans l'Inde ou en Grèce, l'adoption se
1 £. et V. RéYillout, ContraU de mariage et d'adoption dant l'Egypte et dans la Chaldée, dans Proceedings of the sociely of biblical archeology, t. IX, 1887, p. 167 et saiT. Paturet, La condition juridique de la femme dont l'ane. Egypte, p. 27. Scbeil, La loi de Hammourabi, Paris, 1904, art. 185 à 193.
2 L'adopté dans 17ade preod la place et les droits d*uD dis, héritier du sang. Celui qai n'a pas d'enfants peut seul adopter. Cf. Kobler, dans Krit, Vierteljahrtchrifl, Neue Folge, t. IV, p. 19; sir Henry Sumner Maine, Etudes tur Vancien droit et ta coutume primitive, pp. 12t, 122; Post, Bausteine, t. II, 1881, pp. 17, 18. Textes dans Sacred books of the East, t. XIV, p. 75 et suiv. ; t. XVIII, p. 188 et sniv., p. 334 et suiv.
3 Loi de Gortyne, iz, x, xi, édit. Lewy, pp. 22, 23. Dareste, La lai de Gortyne, dans Bulletin de correspond, hellén., t. IX, p. 315. Isée, VII, 30, 32. Cf. Gogaet, De l'origine des lois, G*» édit., t. II, p. 59; Barrilieau, Des sources du droit grec, p. 10 (tirage à part) ; Haussoullier, La vie municipale en Attique, p. 23 et suiv. {Biblio* thèque des Ecoles d'Athènes et de Bome, fascicule 38).
^ Fusamaro Tsugaru, Die Lehre von der japanischen Adoption, Berlin, 1903.
B Cf. Bernbôft, Staat und Becht der rômischen Kônigszeit, p. 199, note 10; Macieiowski, Slavische Bechtsgeschichte aus dem polnischen Hbersezt von Bust und Nawrocki, 2* partie, 1836, p. 221 et sui^.
« Cf. Grimm, Deutsche Bechtsalterlhûmer, pp. 146, 147, 464 et suir.
"^ Cf. Andent laws of Ireland, t. IV, 1879, p. 289 et saiv.
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liait primitivemeQt à une pensée religieuse. L'adoptant voulait transmettre les dieux domestiques à des héritiers directs et assurer la perpétuité du culte privé : Sacra privata perpétua [482] manento^. Cependant, le droit romain, en l'état où il nous est parvenu, ne représente probablement pas sur ce point les usages primitifs, car Tadoptant pouvait avoir des enfants naturels".
Je ne m'occupe ici que de Tadoption définie plus haut, celle qui établit entre l'adopté et Tadoplant les rapports civils de paternité et de filiation, parce que c'est la seule qui ait joué un certain rôle dans notre droit privé *. Mais je ne puis passer entièrement sous silence une autre adoption, répandue chez un grand nombre de peuples, qui établit entre l'adopté et l'adoptant des rapports, non plus de filiation, mais de fraternité. L'adoption fraternelle se retrouve chez les Scandinaves \ chez les Slaves*, chez les Mongols*, chez les Roumains^ en Syrie', en Arabie*, au Cambodge", en Albanie", etc.. Qu'il me suffise d*éveiller ici, sur ce point très important, Tattention du lecteur**.
Les adoptions germaniques. — Les modes primitifs d'adoption paraissent avoir été très variés chez les Germains. Le plus ancien est probablement ce procédé symbolique commun à
1 acéroD, De Ugihut, II, ix, édit. Orelli, t. IV, p. 787. Cf. CicéroD, Dom,, 35.
s Cf. Io8t. de Ju&t., I, XI, De adoptionibus, 5, 6, 7.
3 Pour le droit public voyez la très imporlaute et 1res remarquable étude de M. Flach, L9 campagnonnage dam Us chansons de geste.
» Flach, ibid.y pp. 146, i47, 166 et sui?.
B Volkov, La fraternisation^ dans MélusiMy t. V, n» 8, mars-avril 1891.
« Oareste, dans Journat des Savants, 1901, p. 214.
^ Nogulescu, Adoptianea fratema, dans Convorbiri titerare, 15 mars 1898, pp. 276-
8 Livre de droit romain syrien, L, 86 (ar. 127, arm. 126); d'après Mitteis, Reichsrechtund Volksreckt tu dm ôstl. Provinzen des rôm, Kaiserreichs, p. 217. Joigod Code de Just., VI, xxiv, De hered, instit.y 7.
9 HobertsoD Smith, Kinship and marriage in early Ârabia, 1885, pp. 48-52. *i> Adh. Leclère, Recherches sur ta tégisL cambodg.j p. 60.
il Dareste, Les anciennes coutumes albanaises, dans Journal des Savants, 1903, p. 3:î6.
is Cf. Michelet, Origines du droit français, édit. Emile Paguet, pp. 155-158.
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[e peuples primitifs et qui a laissé sa trace dans la grecque, celui par lequel Judou adopta Hercule*. s par Diodore que ce mode d'adoption était usité de chez les Barbares et nous le retrouvons dans VEbt inné au xi° siècle : c'est l'adoption per pallium et 'adoption sous la chemise ou sous le manteau. Cette lage de la génération ou de Taccouchement, préractère primitif bien marqué ; c'est celle sur laquelle Ions les témoignages les plus anciens.
)n ne rai aussi l'adoption par les armes', l'adoption e des cheveux ou de la barbe*, controns chez les Francs une cérémonie compliquée écrirai pas ici en détail, mais dont je ne puis me B dire un mot : il s'agit de cet acte juridique soi- : décrit dans le tit. xlvi de la loi Salique, intitulé nirem^ et sur lequel la loi Ripuaire * et les capitunissent à leur tour de précieuses données. Cet acte d part l'assemblée du peuple résume à peu près les uridiques que nous appellerions aujourd'hui testa-
Sicile, IV, 39, édiL de Strasboucg, 1196, t. III, p. 116. Cf. Grimm, 464. Sur les procédés iodiens qui rappeUent la mdaie idée, voyez Ucherches sur la légisL cambodg., p. 159, oote 1. )ulanl déclarer majeur sou ûeveu Cbildebert et de plus l'adopter, lui ce javelot dans tes mains, comme un signe que je t'ai donné mon se tournant vers l'assemblée : « Vous voyez que mon fils Cbildebert lomme; obéissez-lui. » Cf. traité d^Andelot de 587, dans Pardessus, '<cP, t. I^i", p. 158 (seconde pagination du volume); Tardif (auquel >mmencement de cette note), Etudes sur les intiUuliont politiques et de la France^ Période mérov.^ l. I»', p. 16; Cassiodore, Var., IV, 2; pera, Venise, 1729, t. !«', pp. 56, 119; Sohm dans Thévenin, Pro- X Salica, Paris, 1873, p. 177, note 3, p. 180, note 3. . I«^ ch. 20, dans Dom Bouquet, Aecuet/ des hist.^ L III, p. 41. Pour oyez B. de Lagrèze, La Navarre française, t. II, p. 203. Heineccius turs refusent à l'adoption par la barbe et les cheveux ainsi qu*à Ta- I armes, une valeur juridique : ils y voient une sorte d'adoption nm, avec raison, ce semble, conteste cette opinion (Grimm, Deutsche er, pp. 146, 147, 464, 465).
. xLviii (50). dans V^alter, Corpus, t. I*', p. 178 ; éditée par Sohm n., Leges, t. V, p. 238.
Leges, t. !•', p. 443. Joignez Capiiul., VI, 212 (Benoît le Lévite), apit., t. I<r, col. 960.
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ment et adoption. (1 tient de Tadoption, puisque le Franc, aux termes de la loi- Ripuaire, n'y peut procéder que s'il n'a pas d'enfants. Par cet acte, sur lequel je reviendrai, le testateur transmet sa fortune à un donataire ou héritier* qui reçoit ainsi tous les avantages ordinairement attribués aux enfants.
C'est là, à mon sens, sinon à proprement parler un quatrième mode germanique d'adoption, du moins le procédé par lequel l'adopté, chez les Francs, se voyait assurer tous les avantages pratiques de l'adoption ; c'est, si Ton veut, uneadop- [^^^J tion utile".
Du Franc qui sort de sa famille, — Les Francs n'ont pas seulement pratiqué l'adoption : ils ont connu aussi un acte juridique qui est absolument le contraire de l'adoption, celui par lequel un homme rompt tout lien avec sa famille. C'est l'objet du titre lx de la loi Salique, De eum qui se de pareniilla tollere vult. L'homme qui veut user de ce droit se présente à l'assemblée (le mal), devant le thungimus. Il prend trois baguettes d'aune, les rompt au-dessus de sa tête; il jetle les morceaux aux quatre coins du mal, puis il déclare avec serment qu'il renonce par avance à tout droit de succession ou de parenté à l'égard de telles personnes. S'il vient à mourir ou à être tué, sa composition et sa succession sont dévolue;5 au fisc'.
Cette sortie de la famille avait certainement* pour objet d'échapper à la responsabilité collective des parents pour le paiement du wergeld : peut-être, dans certaines circonstances, était-elle aussi nécessaire pour qu'un Franc pût entrer par l'adoption dans une aulre famille. Mais c'est là une pure hypothèse ; nous n'avons aucune donnée directe.
A la fin du xu' siècle, en la prévôté d'Aspre, on trouve encore cette faculté de rompre les liens de famille, inscrite
< Oareste dans Journal des Savants^ octobre 1883, pp. 586, 587 (lirage à part, pp. 18, 19).
2 or. Sobm dans Mon. Germ.f Leges, t. V, p. 238.
s J'empruDte textuellement cette description à M. Hod. Dareste {ibid., tirage à part, p. 23).
^ Cf. Leget Henrici pn'mi, cb. 88, § 13, dans Liebermann, Die Geselze der Angel- Mùchien, 1. 1", Halle a. S., 1903, p. 60i.
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dans la vieille loi Salique'. Au commencemeDt du même siècle, elle apparaît dans un texte juridique qui concerne TAngleterre et qui dérive de la loi Salique^
Les adoptions romaines, — Les Romains distinguaient avec soin Tadoption simple qui s'appliquait à une personne alieni juris^ c'est-à-dire sous la puissance d'une autre, et Yadrogatio ou adoption d'un chef de famille sui Juris. [485J Cette distinction qui joue un grand rôle dans le droit romain perd son importance technique dans le droit qui nous occupe; mais elle ne disparait pas entièrement, car il est dans la nature même des choses qu'une personne déjà soumise à une autre ne puisse être adoptée de la même manière qu'une personne^ dégagée des liens de la puissance paternelle, personne sui juris^ comme disaient les Romains.
Sous les empereurs, l'adoption simple s'opérait par devant le magistrat : les parties comparaissaient devant le magistrat compétent (le proconsul, le legatus) et lui déclaraient leur vx)lonté^. Nous apprenons par Vlnterpretatio du Code de Théodose que la curie des villes fut en pratique l'autorité par devant laquelle se réalisaient la plupart du temps les adoptions à la fin de l'empire*.
V adoption pendant les premiers siècles de notre histoire. — Plusieurs formules d'adoption par devant la curie nous sont parvenues. L'une d'elles est tourangelle. Ces formules supposent l'adoption d'une personne déjà en puissance ; le consentement du père naturel est mentionné : una cum consensu patris lui*.
1 TboDissen, Lorgànisalion judiciaire de la loi Salique, 2*édit., p. 228, noto i.
2 Leges Hwrici prtmi, ch. 88, § 13, ibid. Cette œuvre privée est probablement antérieure à 1118 (Liebermann, dans Fortchungen zur deuUcken Getchichte, t. XVI, pp. 582-586; Liebermann, Vber dos engL Hechlibuch Leges Benricij Halle a. S., pp. 28-31).
3 Voyez Gaius, I, 98 à 102; Code de Justinien, VIII, xlyiii, De ûdoptionibut ; lostitules de Justinien, I, xi, Quibus tnodisjus poieslatii iolvitur\ I, xii, De udoplionibuty9.
^ iRierpreialio sur le Code de Théodose, V, i, De legitimii heredibut, 2, édit. Hasuel, 1837, col. 444, 445. Cf. Hsnel, Lex Romana Visigolhorum^ Lipsiaa, 1848, p. 136.
s Form. Sirm.t 23, dans Eug. de Rozière, Hecueil général des formules, t. I«r, pp. 143, 144, nM 115, 116 (Lindenbr., 59). Cf. Zeumer, Formula, 1. 1", pp. 147, 148.
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Les Romains paraissent avoir priatiqué sous Tempire un procédé encore plus simple, auquel les jurisconsultes ne reconnaissaient aucune valeur, celui de l'adoption par charte, par convention écrite*. Ce procédé extralégal se développa après les invasions. Plusieurs formules de ce genre nous sont parvenues. Il n'y est pas question du consentement du père naturel : l'adopté semble donc suijuris *.
Ces formules d'adoption, simples chartes ou adoptions devant la curie, supposent communément que l'adoptant n'a pas d'enfants. Enfln l'adoptant est presque toujours un homme. Nous {486J possédons cependant un acte d^adoption du ix* siècle par lequel une bretonne, ayant perdu son fils et ayant encore deux filles, adopte Salomon, duc de Bretagne*.
Ainsi, pendant la première période de notre histoire nationale, l'adoption fut usitée en Gaule, tantôt sous une forme germanique, tantôt sous la forme romaine pure, tantôt sous la forme romaine extralégale et populaire.
Décadence et disparition de P adoption. — Ce début serait de nature à laisser supposer que l'adoption joua un rôle important au moyen âge. Il n'en est rien. On peut affirmer, au contraire, qu'elle fut très rare en France et qu'elle perdit peu à peu presque toute valeur pratique*.
< Je tire oeUe présomptioD da Code de Juetioien, VII[, xLvuif De adoplionibut, 4.
« Cf. Eug. de Rozière, ibid., pp. 144-147, form. no» 117 et 118; Zeamer, Forfnulw Merowingici et Karolini xti, Hannoverie, 18S2, t. I«r, p. 83 (Marculf, II, 13).
> LobÎDeao, HisL de Ùrelagne, t. II, col. 19. Cf. A. Ravelet, De l'adoption^ p. 79. Le droit romain impérial avait concédé aax femmes la faculté d'adopter. Voyes lostitQtea de Justinien, I, xi, De adoptioniUlit, § 10; Code de Jastinien, VIII, xlviii, De adoptionibus, 5; constitution 27 de Vempereur Léon.
* Voyez, Somme rural, I»*» partie, tit. 94, édit. de Lyon, 1621, pp. 918, 919. Parmi les textes favorables, au contraire, à l'adoption, Tun des plus remarquables qui m*6st signalé par mon savant confrère, M. Cauwès, se trouve dans G. Durant, Spéculum jurii, Hv. IV, part, iv, édit. de Francfort, 1592, t. II, p. 442. C'est le droit de Justinien : on y voit apparaître rempereuretaon/Kr^exordinartus (probablement le notaire impérial). Cela rappelle Tadrogation par rescrit impérial, dei^ière forme de Tadrogation romaine. L'adoption par rescrit impérial a joué un rôle en Allemagne. Je n'oserais affirmer que Tadrogation par rescrit royal ait été inconnue en France, mais je ne puis citer aucun texte probant. Gaillaume Durant parle de Tempereor et non du roi de France : il vise les formulaires des notaires impériaux. Cf. Summa Orlandini (pour Holandini), Venetiis, 1485, fol. 38 v», 39 r®. Il est probable que cer-
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^ Il me sera permis cependant de mentionner ici une adoption
I célèbre du xiy« siècle. Cette adoption n'appartient pas, il est
! vrai, au domaine territorial du droit privé français, mais *ses
I effets politiques se sont répercutés sur notre histoire. Jeanne I"*,
I reine de Naples, adopta, en 1380, Louis d'Anjou (de treize ans
1 seulement plus jeune qu'elle). Les droits conférés par Jeanne I**
[ à Louis d'Anjou sont le fondement des prétentions qu'éleva plus
j tard Charles VIII sur le royaume de Naples. L'adoption et le
\ traité de 1380 ont donc pour corollaire l'expédition de 1493'.
i Au XVI* siècle, le fils adoptif, môme en pays de droit écrit,
[ ne succédait pas ab intestat à son père adoptif; en revanche,
I il prenait part à la succession de son père naturel, comme les
f autres enfants ^ Ainsi nos jurisconsultes, quoiqu'influencés' par j [487] la législation de Justinien, ont généralement tranché, contraire-
1 ment^ à cette législation, la question qui forme comme le nœud
\ et comme le point central de l'institution de l'adoption : ils n'ont
] pas reconnu à l'adopté le droit de succéder ab intestat à sod
' père adoptif.
I taios ootaireB impériaux iDslramentant en France onl délivré des lettres d'adoption.
< Bellaguet, Chronique du religieux de Saint-Denys, t. I^r, p. 121 avec la DOte 3;
Noël Valois, La France et le grand tchitme d'Occvtent, t. !•', pp. 183, 184, 189. Je
' reproduis presque textuellement les expressions de M. Noël Valois.
-2 Voyez : Imbert, Enchiridion ou brief recueil du droit etcrit, Poitiers, 1565, p. 228 ; Buchereau et Guy de La Roche, Les Institutes de Juslinianjoinctes avec la jurisprudence françoite, Paris, 1580, p. 488. Pour le xv« siècle, dans le même sens, Masuer, tlL XVI, De probationibut, § 34, édit. de 1673, pp. 240, 241 ; pour le xvii«, Fr. de Laonay, Institution du droit romain et du droit français avec des remarques^ Paris, 1686» p. 263. D'après Job. Berberii (fin du xv« siècle), Tadoption semble produire encore, dans certaines régions du midi, tous les effets civils; mais elle est fort rare (Joh. Berberii, Viatorium juris utriusque, ieriitL pars, cb. De successionibus ab vntestato). Un arrêt inédit de 1637, rapidement analysé par M. 0. d'Avenel [Richelieu et la monarchie absolue, t. I«r, p. 379, note 2), pourrait donner le change, si on ne le lisait avec soin. Bien compris, il confirme, au contraire, tout ce que je dis dans le texte. Voyez Archives Nat., Plaidoiries, Xi» 5616, à la date du 4 septembre 1637.
On cite un arrêt du 8 juin 1576 qui paraît avoir reconnu à un (ils adoptif le droit de succéder ab intestat à son père adoptif. (Jean Papon, Recueil d^arrests notûbles^ livre V, tit. ii, art. 4, édit. de Paris, 1607, p. 243).
i ) Car, dans le droit de Justinien, celui qui est adopté par un extraneus ne change
pas de famille et reste sous la puissance de son père naturel (Institutes de Justinien» I, XI, De adoptionibus, 2).
^ En effet, dans le droit de Justinien, l'adopté a des droits à la succession a6 inieslût de Tadoptant [ibid.). Voyez aussi le Code de Justinien, VIII, xlvui, De adoplUmifms^ 10, § 1 in fine).
LADOPTION.
L'adoption, perdant ainsi toute efficacité, tomba en pleine désuétude. Quelques coutumes la proscrivirent en termes formels*. Au xviii* siècle, un jurisconsulte provençal, très bien informé, n'en apercevait d'autres débris que certaines institutions d'héritier ou donations, faites à la charge de porter le nom et les armes du testateur ou du donateur-. Néanmoins, Tadoption, cette institution éteinte, survivait encore sur un point et dans des conditions exceptionnelles fort remarquables : à Lyon, la Charité ou Aumône générale adoptait, au sens technique et juridique du mot, ses orphelins. Les recteurs de ce grand établissement exerçaient sur leurs enfants la puissance paternelle. L'Aumône jouissait de l'usufruit des biens des orphelins aussi longtemps qu'elle en avait la garde : elle pouvait venir à la succession de ses enfants'. Cette organisation ne mériterait-elle pas d'être étudiée de très près par ceux qui s'intéressent aujourd'hui à la législation charitable?
L adoption rentre dans nos lois en 1792. — L'adoption avait obtenu plus de faveur en Allemagne qu'en France. La « réception » du droit romain contribua beaucoup à l'implanter en ce pays ; et lorsqu'en 1751 les rédacteurs du projet de Code [488] prussien inscrivirent l'adoption dans le Code Frédéric*, ils ne firent guère que consacrer une jurisprudence à peu près constante*.
L'adoption fut mise à Tordre du jour par l'Assemblée législative, et décrétée en principe par la Convention*. Peut-être
1 Coutume de la châlellenie de Lille, tit. zvi, art. 4. Coutume d^Audenarde, rubrique 20, art. 3. Cf. Merlio, Répirtoire, t. I«r, 1825, p. 215.
2 Julien, Elément de jurisprudence, p. 103.
s Heorys, Œuvres, édit. de 1772, 1. 111, pp. 822, 823, 828. Suivant VEncyclopédie générûle, Jurisprudence^ t. !•', p. 176 et d'antres recueils, deux hôpitaux de Lyon avaient ce privilège : T Hôtel-Dieu et la Charité ; mais THôtel-Dieu de Lyon, veut bien m*écrire mon savant collègue, M. Guigne, ne recevait pas d'enfants. On a cité aussi l'hôpital do Saint-Esprit à Paris (Gillet dans Revue pratiquCy t. XLIV); je n'ai pu vérifier rezactitode de cette assertion.
* Code Frédéric^ 1751, t. !•', p. 58 et suiv. Ce projet de code est dû à Cocceii.
• Cf. Pfefflnger, Corpus juris publia^ t. III, 1754, pp. 113, 115; Hem. Menninga, fariajuritmprincipia^ Basile», 1685, feuille B, § zvii; Millier, Promptuarium juris novwt^, Lipsi», 1792, t. !•', pp. 96-99.
€ Décision du 18 janvier 1792; omise dans Galisset; on en trouvera le texte no-
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le projet de Code prussien publié eu langue française ne fut-il pas étranger à cette réaction. En tout cas, lorsque les rédacteurs du Code civil introduisirent dans ce monument législatif le titre de l'adoption que la commission n'y avait pas compris*, ils s'inspirèrent et du droit romain et du Code prussien qui avait été enfin promulgué* en 1794.
Le Code civil du Bas-Canada', pas plus que le droit français du xvTii* siècle, ne connaît l'adoption. La Hollande, tout en recevant notre Code civil, a supprimé le titre de l'adoption*,
Ce titre dont Portails ne voulait pas* et qui fournit à Bonaparte l'occasion de déraisonner avec son habituelle virtuosité*,
Ummeat dans Tripier, Les Codes, 1861, p. 60, noie a sur le chapitre De l'adoption. Cf. décision du 16 frimaire an III; loi du 25 germinal an XI, dans Galisset, Corps du droit français, t. I«^ p. 1296; t. Il, p. 333; projet de loi deLederc sur l'état civil, rapport en brumaire an VI, réponse de Leclerc le 23 frimaire an VI (voir Remte des questions historiques, 18" année, p. 242).
1 Seruzier, Précis hist., sur les codes français, p. 25, note 2.
2 Cf. Gaschon, Code diplom. des aubaine, pp. 30, 31 ; Anthoine de Saint-Joseph, Concord. entre les Codes civils étrangers et le Code Napoléon, p. vi.
^ Cf. Rondei, Le Code civil du Bas-Canada, dans Revue catholique des institutions et du droit, t. XX, p. 319.
^ Cf. Kœoigs varier, Histoire de l'organisation de la famille en Finance, p. 297, note 1. Je ne parle pas ici des adoptions par la nation pompeusement décrétées de i793 à 1871 : la nation a successivement adopté : la fille du représentant du peuple Lepelletier; le jeune L'atour; les six enfants du brave Hicher ; les enfants des généraux, officiers et soldats français morts à la bataille d'Austerlitz. Bile a encore adopté, le 13 décembre 1830, « les orphelins dont le père ou la mère a péri dans les trois journées ou par suite des trois journées de juillet; » le 26 février 1848, « les enfants des ciloyeos morts en combattant; le 31 octobre 1870, les enfants des citoyens morts pour la défepse du pays; le 26 mars 1871, la famille du général Lecomte. • De telles adoptions n'appartiennent pas à l'histoire du droit, mais à l'histoire politique, laquelle ne fait qu'un ici avec Thistoire de la rhétorique. Toutefois, en ce qui concerne la fille de Lepelletier, Tadoption par la nation eut un effet légal fort cnrieiu : le Corps législatif lui permit d'épouser le citoyen de WItt, hollandais, malgré Topposition de son oncle, Félix Le Pelletier. Cf. décret du 25 janvier 1793 ; décret du 6 octobre 1793 (15 vendémiaire an II); décret du 12 ianvier 1794 (23 nivôse an H); L'ami des lois du 10 prairial an VIII (30 mai 1800), d'après Âulard, Paris sous le Consulat, t. I«r, p. 376; décret du 7 décembre 1805 (16 frimaire an XIV); lois des 13-16 décembre 1830; décret du 26 février 1848; décret du 30 octobre 1870; loi do 26 mars 1871. Nos assemblées n*ont pas inventé l'adoption purement politique: elle a été pratiquée bien antérieurement, non seulement chez nos Français (Ravelet, De l'adoption, pp. 81, 82), mais jadis ches les Grecs de la province romaine d*Âsie (Cliapot, La province... d'Asie, p. 169).
s Portalis, Discours, rapports et travaux sur le Code civil, pp. 89, 438.
6 Cf. Benech, De IHllégalité de Vadoption des enfants naturels, 2« édit., p. 37; Jac,
De r affiliation
Idée générale de Vaffikatitm. — L'affiliation (dont il ne reste [489] absolument rien dans le droit français moderne *) est une institution très voisine de l'adoption et qui parfois en prend le nom : mais elle est inspirée par un tout autre sentiment que celui d'où uaît l'adoption. L'affiliation, en effet, suppose que l'affiliant a déjà des eufanls naturels, tandis que l'adoptioiî, considérée dans ses origines, suppose que l'adoptant n'a pas d'enfants naturels.
Je puis distinguer deux sortes d'affiliations *.
1. Affiliation par suite d'un second mariage {unio prolium). — Un veuf et une veuve, chargés d'enfants, se marient. Ces enfants ne feront qu'une famille à laquelle s'ajouteront les enfants à venir de l'union nouvelle. Voilà l'affiliation la plus large et la plus complète. Si un seul des conjoints est chargé d'enfants, l'affiliation ou assimilation a lieu entre les enfants du premier lit et ceux à venir du second lit.
Cette affiliation suppose que le conjoint veuf chargé d'enfants vit avec eux dans l'indivision : l'indivision s'accroît des biens du nouveau conjoint et se continue dans le nouveau ménage. Tous les biens forment un seul tout et les enfants une seule famille.
L'affiliation tacite ou coulumière que je viens de décrire a joué au moyen âge un grand rôle en Allemagne sous le nom
Bonaparte et le Code civile Paris, 1898, pp. 74, 80-93 (appréciatioo très juste des premières Tues de Napoléoa sur Tadoption, vaes folles). Si dans la discussion du titre Qe radopHon Bonaparte a développé une série d'insanités, il a proféré sur le même sujet an cours de la discussion du titre De la paternité et de la fUiation^ noe véritable monstruosité morale. On a débité à propos de l'adoption des sottises très diverses. Il faut entendre notamment Cambacérès à la Convention (9 août 1793). Cf. Portails, p. xvn.
1 Cf. Darn, L'adoption... det enfants pauvret^ Paris, i875.
2 Cf. Code civil, art. 1389.
3 Cette division du sujet est fondée sur les textes d*origioe française venus à ma coQoaissance. Je relève en Italie, en 988, une affiliation écrite qui ne rentre pas dans les catégories que j'établis dans le texte : le père prend son nouveau fils pour gendre et lui fait une donation (Jul. Fîcker, Fonchungen tur Reichs- itnd Bichtfgê' ickichte Hatient, t. IV, pp. 52, 53, n« 35).
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à' Einkindschaft *. Mais les jurisconsultes allemands se sont acharnés sur cette vieille institution patriarcale, qui ténaoigne de mœurs simples, bien éloignées des nôtres, et qui contrariait toute leur éducation juridique. Ils Tout tuée prématurément avant qu'elle succombât d'elle-même sous Taction des transformations matérielles et économiques.
A l'affiliation tacite ou coutumière a succédé en Allemagne, dans les législations qui n'ont pas prohibé l'affiliation, une affiliation expresse ou conventionnelle, soumise à des formalités déterminées : elle est peut-être encore en vigueur dans quelques pays *.
[490] L'affiliation tacite ou coutumière a joué aussi un rôle dans nos usages français; mais je ne puis citer qu'un petit nombre de textes. A Paris, à la fin du xiv' siècle, les jurisconsultes reconnaissaient une affiliation tacite réduite aux meubles et aux acquêts '.
D'autres coutumes plus modernes ne paraissent s'appliquer qu'à l'affiliation expresse : je veux parler des coutumes de Saint - Amand (département du Nord) et de Saint-Jean-d'Angély *. A
1 Cf. BluDtschli, Deuisckes Privatreckt, t. II, p. 305 et suiv. ; G. Phillips, Grundtàtze des gemeinen deutschen Privatrechtt, 3* édit., l. H, 1846, p. 216 et suiv.
s Cr. HoltzendorfT, RechUUxikon, t. !«', 1875, p. 455; édit. de 1882, p. 577; édtl. de 1890, p. 605. Le oouveaa Code civil allemand ne parle pas de VEinkindschafl et paraît laisser ainsi subsister les usages locaux; mais les MoUte insistent sur les inconvénieols de V Einkindschaft et sur son abandon progressif dans les divers droits territoriaux {Motioe zu dem Eniumrf» einet bUrgerl, Gesetzbuchet fur dos dêuUchi lieichj t. IV, FamilienrecM, Berlin, 1888, pp. 486 et suiv). LeBke paraît admettre que V Einkindschaft est implicitement prohibée par le Code civil {Leske,. Vergleichendê Darsiellung des bùrgerlichen Gesetzbuches,„unddes preussischen allgem. Landrechts,i. III, 2« part., Berlin, 1900, p. 758, note 10).
' u Si, après la mort du père ou de mère, ung enffant mineur d'ans, aient biens meubles, demeure par an et par jour avecques le survivant d*eulx sans faire Inveotoire ou partage, sans ce aussi que pourveû lui soit de tuteur ou curateur, il peut requérir communaulté, s'il lui plaist, tellement que, seicellui survivant se marie, ilz sont troys testes, c'est assavoir Tune au survivant, l'autre au mineur, l'autre au parastre ou marastre du mineur, et sont communs en biens meubles et conquestz tant acquis d'iceulx biens comme d'autres » (Style du Cbàlelet, dans m s. fr., 1076, fol. 22 ro; cf. foL 90 r®).
« Coût, de Saint-Âmand, art. 26, dans Merlin, itépert,, 1825, t. I«r, p. 270; VMliation y prend le nom d^affrérissemenL Coutume de Saint-Jean d'A.ngély, arL 1*^ Celte dernière coutume est souvent appelée improprement coutume de Saintonge. Cf. Vigneus, Paraphrasis ad consveludinem Santangeliacam^ Santonis, 1638, p. 2 et
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Chartres, au xv* siècle, Yunio prolium tacite ou coutumière n'existe pas; mais Yunio prolium^ en fait, est très fréquente. Les testaments en font foi ^
2. Affiliation par suite d'un double mariage. — Deux coutumes françaises mentionnent ce genre d'affiliation : en Bourbonnois* et en Nivernois ', lorsque deux familles s'unissent par un double mariage, il peut y avoir comme on dit, mariaqepar échange. Les enfants ainsi baillés en échange jouissent dans la famille où ils entrent des droits qu'ils avaient dans la maison dont ils sont sortis et sont, en conséquence, admis à la succession de leurs père et mère adoptifs de la même manière que «eux auxquels ils sont substitués ^
Le droit nouveau ne reconnaîtrait pas la validité de pareils [491] engagements. Cependant on en a vu quelques-uns en ce siècle. «Je n'ai jamais ouï dire, écrit Dupin, qu'aucun des contractants ait excipé du droit nouveau pour revenir sur ces sortes d'arrangements. Cest une affaire [d'honneur entre les deux familles'. » Le dernier mariage par échange est probablement celui qui, d'après Dupin *, aurait été célébré à Gacogne (Nièvre) «n 1839.
«aiv. Ud mot du jurisconsulte Gabriel Labbé permet de supposer que IVflliatio d avait lieu en Berry; il dit : « Taffllié qui est héritier par fiction n*est pas saisi par vertu de la cousiuroe contenue en ce § » (Gabriel Labbé, Couiiumet générales de Bêrry , Bourges, 1579, p. 609;édit. de 1607, p. 586).
> Voyez les testaments cités par Merlet dans BuUeiin du Comiié des travaux hisl . -et sdentifiques. Section des sciences économiques et sociales^ 1889, p. 65.
2 Bourbonnois, art. 265.
3 Nivernois, ch. viii, art. 31 ; ch. xxin, art. 25.
^ Cf. Encycl. méth.^ Jurispr., t. I«r, p. 196. J'emprunte ici presque textuellement quelques lignes à VEncyclopédie méthodique. Voici l'analyse d*nn acte du 16 avril 1793 qui se rapproche du système prévu par la coutume, sans y rentrer complètement : Jean Vallot épouse Lazarette Paradis ; Louis Paradis, frère de Lazarette Paradis, épouse Lazarette Vallot, sœur de Jean Vallot. Jean Vallot abandonne par le contrat de mariage les droits de Lazarette Paradis à Louis Paradis ; celui-ci, à son tour, abandonne les droits de Lazarette Vallot, sa femme, à Jean Vallot (contrat de mariage du 16 avril 1793, — étude Thirault à Moulins-Engilbert, Nièvre). C*est ici, À proprement parler, une renonciation à succession de la part des deux futures.
< Dupin, La coût, du Nivernais, nouyelle édition, Paris, 1864, p. 237.
* Dupin, Le Moroan^ Paris, 1853, p. 99. Mes recherches dans les minutes des notaires me permettent d'affirmer que le mariage par échange de 1839 n*a pas donné
LIVRE m. LA FAMILLE
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Bibliographie du § 2. — Wetstein (Joh.-Frid.), De unione prolium, von Einkindschaft, Basileae, il09. — Ringelmann, Ueber die hist. Ausbiiduwj und rechtliche Natur der Einkindschaft, Wûrzburg, 1825. — Gerber, De unione prolium observationes, Jena, 1844.
lieu à un contrat de mariage. Dapio oa parie saos aavoi r ou fait allusion à aoe coo- [492] TentioD privée.
CHAPITRE Vlll
DE LA PUISSANCE BU CHEF DE FAMILLE
1. Idée générale du chef de famille à Rome, en Germanie et en France.
Le mundium à Rome^ en Germanie et en Gaule. — Le père [493] gouverne la famille, c'est-à-dire tous ceux qui sont groupés autour de lui, la femme, les enfants, les serviteurs. Sa puissance prend à Rome le uom de manus*; en Germanie le nom de Mund. Et ce mot Mund signifie étymologiquement soit main, manusj soit bouche*. La main et la bouche sont les organes
* A A Rome le mot montii désigne le plas souvent la puissance du mari sur la femme. La signiflcatioQ du mot, large à l'origioe, a été se flser et se spécialiser dans cette application ; mais nous pouvons néanmoins citer plusieurs exemples du sens large et primitif, sur lequel j'insiste ici. Voyez Digeste, l, i, Dejuttitiaetjure^ 4; lostitutes, I, ▼, D$ Ubertinit, prœm. (au sens de potestas dominica); Code de Justinien, Vil, XL, De annoU excepL, 1, § 2 (au sens de patria polesiat). Cf. Aocarias, Précité 1. 1«', 1879, p. 27^, note 2. Gains a dit : k Sed in potestate quidem et masculi et femiuie esse soient, in manum autem femîn» tantum conreniunt » (Gaius, I, 105. Cf. Gains, I, 49). Il ne liant pas attribuer à ce passage une valeur absolue.
3 II est eertain qn*a« moment des ioTasioos le mot Mnni signifiait boucke dans la pensée d*un bon nombre de Germains, je ne dis pas de tous. Voyez, ci-dessus, p. 287, note 2. Mais la véritable étymologie ne serait-elle pasi/un^aùsen8deniaiR?0naméme des textes qui paraissent indiquer que, dans notrjs milieu, certains Germains avaient quelque conscience de cette signification. Voyez, en faveur du sens de main, Grimm, Dmttcht RechUalUrihamer, pp. 447, 448; Roth, Fiudalilài, pp. 275, 276; H. d'Arbois de Jubainville, Eiudet tvr la langue des Francs à l'époque mérovingienne, Paris, 1900, p. 62. Les Germains auraient-ils possédé dès Torigioe une double expression qu'on trouve un peu plus tard : bouche et main, ore et manut Voyez Haltaus, Glot- «anvm Germanicuim^ Lipaiie, 1758, pp. 791, 792. En tout cas, plus le sens de mat» serait appuyé, mieux se trouveraient justifiés mes rapprochements avec la manuf des Romains. Suivant M. Bréal le vieux haut-allemand Muni dériverait du latin monus (Bréal, Etymologiês, p. 9. — Extrait des Mémoires de la SocUté de linguistique de Paris, t. XII). Je crois plutôt à un parallélisme.
Le mot mundium est très rarement appliqué à l'autorité du mettre sur les esdayes : il 7 a cependant des exemples. Voyez le passage in mundio suprûscripiorum
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[494] extérieurs da gouvernement du père. Sa parole et son geste sont des ordres.
Quant au sens figuré et dérivé demund {enla,immundium)j c'est tout simplement l'idée large, aux aspects multiples et divers, d'autorité. Le tuteur germanique aie mtindium comme le chef de famille; son autorité au moyen âge s'appelle, comme celle du chef de famille, la mainboumie^. Le père est mainbour. Le tuteur germanique est mainbour. L'autorité royale prend souvent le nom de mundium^ tantôt avec une signification vague, tantôt, et plus volontiers, quand il s'agit d'une protection spéciale : le mundium du roi sur certains monastères, sur certaines Eglises, sur les femmes dans certaines conditions de famille, éveille avant tout une idée de protection. Le sens large de la racine mimd subsiste encore au xv® siècle : les gouverneurs du duché de Luxembourg sont appelés « mambours* et gouverneurs ; » c'est dire tout simplement qu'ils ont l'autorité.
La puissance paternelle à Rome. — A Rome, le chef de famille avait sous sa puissance et généralement dans sa demeure tous ses descendants en ligne masculine. Par suite de celte vie commune, tous ses petits-enfants s'appelaient/ra^re^/)a/rMe/es'; nous disons simplement cousins germains.
Toute la famille restant groupée sous l'hégémonie du père, celui-ci gardait toute sa vie sur la famille entière sa puissance : il ne la perdait que sur ses filles mariées*, parce que celles-ci allaient habiter dans un autre groupe avec leurs maris. Le fils,
Sigirardet Arochis, dans Perlx, Legety t. IV, p. 658; Liuipr., 126, apud Pertz, Leges, t. IV, p. 160; capit. de 790 eaviron dans Boretius, Capitularia, t. I«r, p. 2fli. Cf. Schupfer di Chioggia, Degli ordini sociali del posietso fondiario appoi Longobardi, WicD, 1861, p. 11.
> Cf. Loisel, InstiL, édit. Lanrière, t. I", p. 236.
3 Qacbard, Rapport sur les documents concernant l'hi$toir» de la Belgique qui exis- Uni dant les dépôlt de Dijon et de Paris^ Bruxelles, 1843, p. 88.
3 Dig., XXXVIII, X, De gradibus, 1, § 6. Cf. une noie d'Alphonse Rrivier?] dans V Intermédiaire du 10 aeplembre 1883, col. 522.
* On sait que le mariage ayec manut entraînait seul la perte de la paissaooe paternelle. Dans cet exposé des temps primitifs je suppose une époque préhistorique où le mariage n'existe que là où il y a manut. La critique la plus récente admet celle manière de voir. Cf. Esmeio, La manut, la paternité et le divorce, p. 3.
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père lui-même ou grand-père, restait sous la puissance de son propre père et n'était poiot paterfamilias : il était filiusf amilias.
Telle est la situation, tel le groupement matériel et économique sur lequel est venu se mouler, se dessiner l'institution de la puissance paternelle à Rome. Comme tant d'autres insli- [495] tutions juridiques, elle a survécu à Fétat économique qui lui avait donné naissance.
Quelque chose d'analogue se rencontre originairement chez tous les peuples. On se tromperait donc en cherchant des différences primordiales et fondamentales entre le chef de famille germanique et le chef de famille romain. Les similitudes premières sont, au contraire, très frappantes : de part et d'autre, nous apercevons clairement aux origines une famille qui possède en commun des biens sous l'autorité d'un chef, le père. Mais la notion de l'autorité du père se développe à Rome et absorbe très vite celle de la communauté de biens : cette dernière s'atrophie et ne laisse guère de trace que dans la langue juridique *.Le pouvoir du père absorbe tout : les enfants en puissance sont réputés n'avoir rien en propre. Ils ne peuvent rien acquérir qui ne soit à leur père. En Germanie, au contraire, le droit des enfants sur la fortune commune s'accuse dans les usages au point qu'on voit quelquefois les enfants se partager les biens du vivant du père*. Au moyen âge et en France, la notion du droit des enfants sur les biens du père s'afBrme d'une
* « In suis heredibus evideatius apparet cootinuationem domiDii eo rem perducere, at Dolla videatur hereditas fuisse, quasi olim bi domioi essent, qui eliam ▼ivo pâtre quodammodo domini ezistlmaotor : unde etiam ftliasfamilias appellatur, sicut paterfamilias, sola nota bac adjecta, per qoam distingaitur genitor ab eo, qui geuitus sit : itaque post mortem palris non bereditatem percipere videntur ; f ed magis liberam booorum admioistrationem consequuDtur : bac ex causa, licet non sint beredes iostituti, domioi suot : nec obstat quod licet eos ezberedare, quod eloccidere licebat » (telle de Paul dans Dig., XXVIII, ii, De liberis et posthumis, 11). Cf. lostitutes de Justinieo, II, xiz, De heredum qualitaie, 2; Ili, i, De hereditatibut, 3; Gains, II, 157; Lex DHy XVI, m, 6 (Paul).
> Cf. Grimm, Deutsche Rechtsatterthûmer, pp. 486-489 ; Thord Degnt Artikler, XXVII (24), dans Kolderup-Roseovioge, Kong Valdemar den Andens Jydske Lov og Thord Degnt Artikler, Gopenbague, 1837, p. 466. Pour la lutte contre ces tendances ▼oyez Hraban Maur, Liber de reverentia, édit. Baluxe, à la suite du De concordia de Marca, 1705, col. 1374, 1375.
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manière frappante dans le droit succeesoral et dans les liiïiites apportées au droit de tester. De ce sentiment est née une claDde qu'on rencontre dans des milliers de chartes, clause par laquelle les enfants interviennent et donnent leur consentement [496] aux aliénations opérées par le père. Très souvent même des parents plus éloignés jouent ce rôle dans les chartes; et chacun sait que le droit de reirait lignager consacre d'une a»tre manière, en cas de vente, la solidarité «t certains droits de la famille entière'.
A Rome, l'autorité du père dure autant que sa vie et s'étend sur toute la postérité dans la lignée mâle. Le droit romain s'est flxé de bonne heure, et les modifications économiques dans Torganisation de la famille ne se sont manifestées qu'à une époqtie où le droit avait déjà acquis toute sa rigidité. Elles n'ont donc pu exercer sur lui une influence créatrice immédiate et directe. Sous l'action de ces modifications économiques, le groupe de la famille romaine pourra se briser; la famille pourra se désagréger matériellement : elle ne se désagrégera pas juridiquement. Le paierfamilias gardera son autorité, tant que, par un acte formel appelé émancipation, il n'aura pas mis en dehors de cette autorité celui qui y est soumis.
Les lois germaniques, ou très concises ou influencées par la civilisation romaine, nous laissent souvent dans de grandes incertitudes, quand nous leur demandons la solution de certains problèmes. C'est le cas en cette rencontre. La question desavoir si l'autorité du chef de famille germain cessait ou non à la majorité* de l'enfant, a donné lieu à de grandes difficultés. Pour
« Voyez Laurière sur Etabl., lir. I«r, ch. 161 (dans mon édition des EtablU$menU^ t. IV).
2 Voyez dans le sens de rafArmative, Pardessus, Loi SaUque^ pp. 453, 456, 457, et juigoez an texte wisigotbiqoe qu'il faut rapprocher de celui qu'inroque Pardessus {Forum judicum^ IV, ii, De tuceetsionibut^ 13, dans Zeumer, Leget Visig.^ p. 1^0). La solution ne me paratt pas se dégager nettement de ces textes qui ont trait à des cas particuliers et concernant les biens. On sait qu'en droit romain tbéodosien, le père remarié ne conservait l'usufruit des biens laissés au (Ils par sa mère que pendant la minorité du fils (Code de Théodose, VIII, xviii. De maiemis bonit, 3). Solution différente et postérieure dans le Code de Justinieo, VI, lx. De bonis maternité 4). Cf. Troplong, Dt Cin/luence du chrislianisme sur le droit civil des Homains^ Paris, 1843, p. 265.
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ma part, atprès avoir longtemps réfléchi a ce problème, j'estime que très souvent le chef de famille germain continue jusqu'à sa mort à régir la famille. Mais le droit chez les Germains ne s'est pas fixé d'aussi bonne heure qu'à Rome : il est resté plus souple; il a mieux suivi les besoins matériels et les réalités de la vie, en un mot, les transformations économiques. Ainsi, conformément à la nature même des choses, le [497] ûls qui continue à habiter avec son père reste sous son autorité jusqu'à l'âge le plus avancé ; mais le 61s majeur qui quitte la communauté familiale devient suijuris * ; ce qui n'a pas lieu à Rome : il est dès lors affranchi de l'autorité paternelle.
A Rome, le d^rnier mot de cette puissance du chef de famille, c'est le droit de vie et de mort*. Nous retrouvons le même droit en Germanie', un peu moins accusé toutefois. Nous le retrouvons dans les Gaules\ Les Romains étaient frappés du caractère original et rigoureux de leur puissance paternelle : elle ne se retrouve, dit Gains, avec tous ses caractères que chez les Galates'. Les Galates sont les Gaulois d'Asie. Le témoignage de Gains, rapproché des renseignements concordants fournis par César, nous permet, en eflfet, de supposer que la puissance paternelle s'était édifiée sur le même plan -dans les Gaules et à Rome. Mais nous ne possédons aucun renseignement très précis.
Vues générales sur C histoire de la puissance du chef de famille. — Je m'occuperai, non pas en général du mundium^ mais exclusivement du muîidium du père et du mundium du mari.
> En ce sens, Grimm, Deutsche RechUallerthûmery 1854, p. 462; Schulle, Histoire du droit et des inst. de l'Allemagne, trad. Marcel Fouroier, p. 31 ; Freund, Was in der Were verstirbt erbt voieder a-i die Were, Breslaa, 1880, p. 10. Cf. Berobôft, Staat und Rechi der rômischea Kôaigsteit, p. 200. La situalioo sur laquelle j'insiste dans le texte s*est mainleaue jusqu'en plein moyen Age. Voyez les textes réunis par L. R. von Salis, Beitrag zur Gesckichte der vàterlichen Gewalt nach altfram, Heeht, p. 468.
< Cr. Acoarras, Précis de droit romain, l. I«r, 1879, pp. 163, 164; Gaume, Hist. de la soc, domest., l. II, pp. 157, 139.
^ cr. Richlbofen, Unlersuchungen ûber (ries, Recktsgeschichte, Theil II, Band i, p. 407.
♦ César, VI, 19.
s Gdius, Com.f l, 53.
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En d'autres termes, je dirai très rapidement les origines de la puissance paternelle et de la puissance maritale : je traiterai donc du droit d'exposition et de vente, du droit de vie et de mort, du droit de correction, de la majorité et de l'émancipation.
Si j'essayais ici de tracer l'histoire complète de la puissance paternelle, j'écrirais l'histoire d'une royauté qui, de despotique [498] et perpétuelle, est devenue tempérée et temporaire et qui a vu, en outre, son domaine, dont l'étendue était à l'origine très vaste, se circonscrire et se fermer. Le père de famille a perdu une immense catégorie de sujets, les esclaves. En outre, son pouvoir sur sa femme s'est singulièrement atténué. Son pouvoir sur ses enfants a été réglé, pondéré, limité. Enfin — et ceci domine toute la matière — une idée en grande partie nouvelle s'est développée, l'idée d'une majorité émancipatrice.
Cet amoindrissement de la puissance paternelle s'est manifesté de bonne heure en France, et les étrangers ont exprimé, à ce sujet, leur surprise. Un glossateur, habitué probablement à des mœurs bien dififérentes* résume ainsi son impression :
AliflB vero gentes ut servos tenent filios, ut Sclavi. Aliœ vero ut prorsus absolûtes, ut Francigenœ*.
Je dois remarquer que le pouvoir du père sur la partie des biens que nous appelons aujourd'hui la fortune personnelle du père de famille s'est développé chez nous en même temps que son autorité sur les personnes s'est effondrée : le chef de famille est aujourd'hui beaucoup plus maître de sa fortune qu'il ne Tétait au moyen âge. II peut la gérer bien plus librement sans l'intervention de sa femme et de ses enfants. Il peut en enlever une partie à ces derniers : il peut avantager tel d'entre eux ; ce que, dans plusieurs provinces coutumières, il n'avait pas le droit de faire autrefois. Enfin, des collatéraux ne font plus obstacle par la réserve coutumière à la liberté de ses dispositions. Ses
^ GI086 sur les lostilotes de JasUoieD, 1, iz, dans Touvrage iotitoié Volwmen legum parvum qitod vocani, Parisiis, 1559, col. 44 au bas (seconde paginatiou du Tolume). Ce volumen Ugum panmm est le dernier de la grande éditioo du Corpui jurit de Paris, 1559.
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droits sur les personnes ont été, au contraire, constamment amoindris.
L'importance originelle et la décadence graduelle de l'autorité maritale et paternelle s'expliquent facilement par quelques considérations générales. La famille, c'est la société primitive» la société tout entière; le mari-père, c'est l'autorité primitive, l'autorité tout entière. De la famille est issue une société plus [499] large: de la puissance paternelle est issue pour partie la puissance sociale. Mais ces deux forces ne purent subsister intégralement l'une en face de l'autre : elles se contrarièrent, car les premiers rois furent à peu près des patres familias^ et les pères de famille ne cessèrent point d'être à peu près des rois. Il y avait là un conflit fatal. L'Etat diminua le père et atteignit la famille. L'équilibre entre ces deux puissances, l'une primitive et nécessaire, l'autre de formation secondaire, reste l'un de ces problèmes éternellement mobiles autour desquels s'agite l'activité douloureuse de l'humanité.
2. Droit de vie et de mort. — Droit d'exposition et de vente. Droit de correction.
Idée générale de la matière. — Je reviendrai sommairement à la fin de cette étude sur les effets de la puissance paternelle au sens romain, en ce qui touche les biens.
Je m^occupe ici de l'autorité du chef de famille sur la personne de ses sujets.
Je suivrai, pour cet exposé, une gamme descendante qui me paraît tout à fait dans le sentiment historique.
A l'origine, le droit de vie et de mort, le droit d'exposition et de vente, le droit de correction se confondent dans l'unité du pouvoir absolu.
A la fin du long cycle historique que nous parcourons, ce dernier droit subsiste seul, et pendant un laps de temps restreint, à savoir l'enfance et la jeunesse du fils de famille.
Droit dévie et de mort. — En Germanie, l'opinion ne paraît avoir accordé au père le droit de vie et de mort qu'au moment
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de la naissance, avant que Tenfant ait sucé le lait de la mère'. Chez les anciens Romains, le père pouvait exposer, vendre, tuer ses enfants. Le droit de vie et de mort disparut sons les empereurs'; mais, si ce droit terrible n'existait plus, la vie des petits enfants n'était guère mieux protégée. Au vi* siècle, plusieurs conciles sont encore obligés de lutter contre ces mœurs barbares'.
Chez les Romains, le mari a lejusvits necisque sur \ei femme soumise a la manus, mais la manus disparaît à la fin du m* siècle^. La situation réciproque du mari et de la femme était analogue dans le monde germanique : les traces du droit primitif subsistèrent longtemps. Le meurtre d'une femme par son mari était, au ix' siècle, un fait assez simple. Je pense qu'à cette époque un mari était dans son droit en tuanl sa femme, pourvu qu'il eût un bon molif\ Encore au commencement du xi* siècle dans le diocèse de Worras, les témoins synodaux sont interrogés en ces termes : « Est aliquis qui uxorem suam absque lege aut probatione interfecerit •? » Conséquemmenl, si le mari a tué sa femme cum lege et prohationey le fait cesse d'être synodal et n'a rien de très grave. Peut-être même il est licite, comme autrefois chez les Lombards : « Non licet eam (scilicet uxorem) interGcere ad suum libitum, sed rationabiliter \ >»
1 Vila Liudgêrif citée par Hichlbofeo, Untenuchungen ûber fries. Hechtsgetchichtê, Theil II, Baod i, p. 407. D'après Grimm, celte restriction un pan une Taleur abaolue ; voyez Grimm, Deutsche Hechlsallerlhùmer, 1828, pp. 457-461. Je oe dois pas omettre de faire remarquer qu'un passage de Tacite peut paraître en contradicUoD avec l'opiniou que je professe ici : a Numerum liberorum flaire aut quemqaam ex agoatis oecare, flagitium habetur » (Tacite, Germ., c. i9, in fine),
s Cf. Accarias, Précis de droit romain, t. I«r, i879, pp. 163, 164, édit. de 188S, pp. 166, 167, 169, 170.
' Concile de Lérida de l'an 524 ou 546, can. 2. Concile de Tolède de l'an 589, eto. 17. Voyez Hefele, Hist. des conciles, trad. Delarc, t. III, pp. 310, 593. Ce dernier canon de Tolède de Tan 589 nous apprend qne V « abominable coatume de taer les enfants pour ne pas les nourrir » est très répandue.
4 Cf. Accarias, ibid,, 1882, t. ^^ pp. 280, 281, 282.
B Capitulaire de 829, art. 3, dans Pertz, Ley., t. l«r, p. 353. Cf. Grimm, Dtultckê Itechtsalterthûmerf p. 450.
^ Burchard, Decretorum libri XX, îib. I, cap. 93, interrogatio 7, édiL de 1549, p 17.
7 Form.adedict. Roth,,20i. Cf. Edicl. flo<A.,200 (Kraul, Die VormundsckaftyL !•»,
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Od sait que dans le droit moderae le meurtre de la femme et de son complice pris en flagrant délit dans la maison conjugale est excusable ^
Droit ctexposition et de vente, — L'histoire de la législation relative à la vente et à Texposition des enfants achèvera de jeter [501] quelque jour sur celle matière. Un empereur payen, DioclétienS défendit la vente des enfants; mais c'était indirectement lesexposer à perdre la vie. Un pareil remède était mortel. Constantin ^j revenant sur cette décision dans un esprit beaucoup plus pratique, permit aux pères de vendre leurs enfants. Il voulait par là rendre plus rare l'abandon ou l'infanticide. Il ne permit du reste ces ventes qu'avec d'importantes réserves : elles ne purent avoir lieu désormais qu'au moment de la naissance; de plus, l'aliénation de la liberté de Tenfant ne fut pas considérée comme définitive : la liberté put toujours être rachetée, soit par le père, soit par l'enfant lui-môme, en remboursant au maître le prix d'acquisition ou en lui donnant un esclave en échange. Ce dernier état du droit a été maintenu par Justinien*.
Le droit de vendre les enfants, droit qui correspond tout à la
pp. 294» 295); lex Visig.^ III, iv, De adu/tertu/S. Les papes combattirent ces notions barbares. Voyez JafTé-Wattenbach, Regtila, no2845 (lettre de Nicolas !•').
> Code pénal, an. 324.
s Code de Justiniea» IV, xuu, i.
3 Code de Théodose, V, vin, i. Cf. Fragmenta Vaticana, 34.
* Code de Justioien, IV, xliii, 2. Ne regardons pas de trop haut et de trop loin ces législateurs d'autrefois. Placés en face des mêmes plaies sociales, agissons-nous avec plus d'intelligence et d'humanité ? Notre Code pénal condamne à un emprisonnement de trois mois à un an et à une amende c ceux qui auront exposé et délaissé en un lieu non solitaire un enfant au-dessous de Tftge de sept ans accomplis » (art. 352). Rechercher la femme qui c expose » son enfant ou plutôt le livre dans une grande ville comme Paris à la pitié publique, c*est travailler sûrement à la destruction des pauvres enfants, c'est provoquer indirectement à Tavortement et à Hnfanti- «ide. Malgré les réclamations énergiques de rAssistance publique, le ministère public et la police se croient obligés de contiauer ces incroyables poursuites ou recherches. £o fait d*bumanité et de préoccupation pour la vie de Tenfant, que penser encore de Farticte 348 du Code pénal ? La révision des articles 348 et 352 du Code pénal est urgente. Mais qui y songe?
Qa*on veuille bien combiner par la pensée Tarticle 352 du Code pénal, la suppression des tours et Tarticle 340 du Ck>de civil interdisant la recherche de la paternité naturelle, et qu*on dise s*il existe des moyens plus sûrs et mieux compris de provoquer Tavortement et Tinfanticide.
m^^wf^^'
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fois aux vieilles traditions germaniques' et aux mœurs romai- {502] nés, s'est conservé très longtemps sur certains points*, et c'est en vain que les législateurs wisigoths l'ont formellement abrogé '. Les restrictions considérables apportées à cet usage par Constantin et Justinien, plus tard les efforts très louables de la législation carolingienne* n'ont pas radicalement transformé le droit occidental. Nous possédons, en effet, des actes du xv* siècle qui nous mettent en présence d'aliénation d'enfants par leur père ou par leur mère' : en 1489, la coutume de Bazas, tout en déniant au père le droit de vendre son fils lorsque cette vente doit livrer Tenfant à des mains immorales ou cruelles, reconnaît que le pèr& peut louer les services de son fils, s'il est dans la misère, ou le donner en gage pour sortir de prison*. Telle est la dernière trace juridique du vieux droit de vente de l'enfant par le père.
En règle générale, ce qui a été acheté peut être vendu. Oa ne voit pas pourquoi la femme serait hors du commerce,, pourquoi le mari n'aurait pas le droit de la [re] vendre. Les usages germaniques nous offrent, en effet, quelques vestiges de cet état de choses \ La femme a été quelquefois vendue séparément. Dans d'autres cas, elle a suivi le sort de ses enfants.
t Cr. Warnkœoig, Franz. StaaiS' vnd RechUgeschichte, t. II, p. 267 ; Wasserschieben, Die Bussordnungenj Ualie, 1851, pp. 155, 156 ; Kunatmano, Die latein. Pœniteniialbûcher^ p. 141 ; Die Saga von Gumaug Schlangenzunge^ trad. Alex. Tilie, Leipzig, p. 19.
2 Cf. Pétri excep,, I, 14, apud SavigDy, Hiitoire du droit romain au moyen âge^ t. II, p. 314.
^ Lex Visig.^ V, iv, De commutationibus et venditionibus^ 12.
^ Edict, Pist., an 864, c. 34, apud Pertz, Leges, t. I^', p. 497.
B Acte du 25 juillet 1440 publié dans le Recueil de VAcadémie de législation de Toulouee, t. VI, p. 169, note. Go lil ce qui suit dans le compte d'Al. Spiezine^ souverain bailli de Flandre : a De meere Weytins, de ce qu*elle fo bannie de Flandre x ans par la loy de ladicte ville de Gand pour ce qu'elle vend! sa fiUe^ laquelle elle ne povoit livrer; el, vea que c^est une ancbienne femme de petite cbevance, et à la prière de bonnes genz de ladicte ville, rendu le païs pour xu nobles^ valent xliii livres, iii sols » (Archives du département do Nord, n»* 2145-2150; ^ communication de mon confrère, M. Qiard). Une peine avait frappé cette femme, cela paraît évident, non point parce qu'elle avait vendu sa fille, mais parce que, 1* ayant vendue, elle n'avait pu la livrer.
« Coutume de Bazas de 1489, art. 171, dans Archives historiques de la Gironde^ l. XV, pp. 83, 146.
7 Cf. Grimm, Devische Rechtsalterthûmer, p. 450.
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A la fin du xi*ou au commencement du xii® siècle, un père de famille, un homme de cœur, j'imagine (car j'analyse probablement ici Yinstrumentum d'un acte d'héroïsme), un homme de cœur abandonne {lradit)B, une Eglise de Cologne sa femme, ses deux fils, ses trois esclaves et tous ses biens. Lui seul garde la liberté (et la misère, compagne de la liberté); il les garde, spe hereditatis propinquorum\ Ainsi une Eglise se charge des biens et de la famille devenue serve : seul, le père continuera, spe hereditatis propinquorum, à affronter la liberté et la lutte pour l'existence.
Le paysan anglais qui, las de sa femme, la conduit au marché une corde au cou et la vend au plus ofl'ranl, est, moins intéressant à coup sûr que ce malheureux père de famille du [503] xi* siècle ; mais il est au moins autant dans la pure tradition historique : il [re] vend (pour des motifs qui peuvent être excellents) un objet devenu pour lui hors d'usage*.
Droit de correction. — A la racine des droits du père nous rencontrons un droit nécessaire que les changements d'habitude ne pourront jamais détruire^ parce qu'il est voulu par la nature humaine elle-même : je veux parler du droit de correction.
Ce droit a été amoindri, circonscrit, mais il ne saurait être supprimé. A l'origine, il s'étend au domaine tout entier soumis à la puissance du père, depuis la femme jusqu'aux serviteurs.
J'ai nommé d'abord la femme : elle est la première servante de son mari, de son seigneur {dominus). Qu'elle est humble près de lui! Les femmes mangent debout derrière les hommes assis à table et elles les servent*. Si, dans quelques grandes familles,
1 Loerach el Schrôder, Urkunden, Privalrecht, l. l^r, p. 67, n» 87 (62).
s Lorieax, dans lievue FœHx, t. Vlli, p. 672. Lorieux consigoe ce fait en 1841. Il s'est reDOuvelé à des dates beaucoup plus rapprochées. Bien eulendu, ces ventes sont absolument parlant nulles en droit; mais elles peuvent avoir cependant un intérêt juridique : il est telle vente de ce genre qui a évité à la femme vendue et plus tard remariée la condamnation pour crime de bigamie (1864). Cf. Léon Lyon-Caen, La ftmmê mariée allemande, Paris, 4903, p. 12, note 3.
3 Je décris ici Tusage actuel de l'Auvergne et de la Saiolonge parmi les paysans riches. Je m'en sers pour interpréter le trait suivant qui est de la période germanique et que j'emprunte à Lehuërou (Doniol, De Vélat physique el moral des popul. en Auvergne avanl el depuis 1789, p. 111. Extrait du 3* volume de VAncitnne Auvergne el le Vélay),
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l'épouse doit prendre place à la table du mari, elle attend d'abord ses ordres. Les ayant reçus, elle baise les genoux de son mari, avant de prendre place. Tel est le cérémonial de la période germanique*. Au xvi* siècle, une princesse de la maison de France, la femme du valeureux capitaine, Louis de la Trémoille, le chevalier sans reproche^ appelle encore son mari : « Monseigneur^ monseigneur mon amy. » Elle est sa « très humble mygnonne*. «
Comme la ménie tout entière, la femme était soumise au droit de correction de son seigneur. Dans toute la contrée régie par la coutume de Dax, le mari pouvait, sans encourir l'amende, battre sa femme jusqu'à effusion du sang, à moins que mort ne s'en suivit ^ Au xiii* siècle, en Normandie on admettait qu'un père de famille ne pouvait être poursuivi pour avoir simplement [504] frappé sa femme^ son serviteur, son fils ou sa fille ou aucun qui soit « en sa mesgnie*. » Le droit était identique dans d'autres parties de la France, notamment à Bergerac et à la BasjLide de Trie, en la sénéchaussée de Toulouse*.
De bonne heure le droit de correction fut sur beaucoup de points étroitement circonscrit. On vit au moyen âge des échevins flamands condamner à l'amende un mari qui avait frappé sa femme à coups de couteau*. Ces juges étaient de véritables initiateurs. La révolution à laquelle ils travaillaient s'accomplit lentement. Elle n'était pas encore consommée avec toutes ces conséquences et dans tous les esprits, au commencement du XIX* siècle; car, en l'an x, un commissaire du gouvernement français près le tribunal criminel de l'Escaut soutenait encore
1 Cf. Lebuërou, Hiii. des infUt. carol.,, p. 30.
3 Charlrierde Thouars, Documents hUloriques et généalogiques^ Paris, i877, p. 43.
3 Àbbadie^ Le Livre noir, p. cxuii.
'* La femme pourra cependant être entendue en justice contre son mari, si les mauvais traitements sout par trop violents ou encore s'ils sont à la fois injustes et souvent répétés {Summa, cb. lxxxv, 8; cb. c, 31 , édil. Tardif, pp. 204, 246. Cf. C«u> vet, Le droit civil dt la Normandie au juiie siècle, pp. 8, 9).
B Coutumes de Bergerac de 1334, confirmées en 1337, art. 82 ; coutumes de la bastide de Trie de janvier 1324 (n. st.), confirmées en 1323, art. 50, dans Ord., t XU, pp. 492, 541.
6 Bcugnol, Olim, t. II, p. 790, nocxLvi.
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officiellement que les sévices entre époux ne peuvent faire la matière d'une action publique et criminelle ^
Tel est le dernier débris (débris honteux et inavoué) du droit de correction maritale purement domestique. En un sens strict et absolu, ce droit a disparu. Mais, sous une forme moins pure et en prenant pour point d'appui l'autorité publique, le droit de correction maritale s'est conservé jusqu'à nous. Il a été très atténué, et limité à un cas unique. Je m'explique. Conformément au droit de Justinien, le mari, dans notre ancien droit, pouvait faire incarcérer sa femme adultère dans un couvent^ et môme, ajoutaient nos jurisconsultes, dans une maison de force, si le cas est très grave. L'autorité judiciaire examinait les motifs du mari et statuait sur sa demande. En 1774, le grand Mirabeau s'adressait à la justice pour faire condamner sa jeune femme à la réclusion' . Les grands seigneurs ou les personnages ayant de belles relations obtenaient quelquefois du roi un ordre direct sans passer par les formalités judiciaires. Nous savons que Louis XIV n'accordait cette faveur qu'à bon escient. Il y mettait beaucoup d'esprit de justice. On n'enfermait jamais la femme sur le seul exposé du mari : on entendait toujours sa défense avant de l'incarcérer*. Au xv* siècle, un sire de Craon [505] obtint du roi Louis XI l'autorisation de tenir sa femme close et emmurée*. Il s'agit ici, semble-t-il, du régime de l'incarcération privée. La détention de la femme pouvait durer toute la vie. Sauf des nuances juridiques et une atténuation considérable de la peine, nous avons conservé au mari ces droits importants. Ils ne sont pas inscrits explicitement dans la loi, et le mari, pour en user, doit faire usage d'un petit détour juridique; mais ce détour constitue à peine une modification à la procédure ancienne. Voici le texte même des articles du Code pénal :
1 Cr. Lameere, Le ncourt au chef de »en», p. 25.
s Gode de JosliDien, IX, ix, autheotiqae Sed hodie, bous loi 30. Cf. Guyot, RiperLy t. V, 1784, p. 9^. Suivant Guyot, le mari doit prendre Tavis dea plus proches parents de la femme.
' Joty, Les proche de Mirabeau en Provence^ p. 104.
^ Voyez aoe lettre du comte de Pontchartrain à rarcbevèqae de Paris, dans Deppin^. Correspondance admin. sous le règne de Louis XIV ^ t. II, pp. 694, 693.
K Louis de la Trémoille, Archives d'un serviieur de Louis Xl^ p. 39.
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« L'adultère de la femme ne pourra être dénoncé que par
le mari La femme convaincue d'adultère subira la peine
de l'emprisonnement pendant trois mois au moins et deux ans au plus. Le mari restera le maître d'arrêter l'effet de cette condamnation, en consentant à reprendre sa femme^ » Ainsi le droit de correction du mari, caché sous le couvert de l'action publique, subsiste en un cas, celui de l'adultère.
L'adultère de la femme peut avoir des conséquences autrement graves que celui du mari. Traiter ici les deux époux de la même manière, ce serait méconnaître cette différence. L'inégalité de traitement subsiste pour attester ici encore l'indestructibilité d'une notion primitive.
La femme, enfin, doit toujours obéissance à son mari*. La seule conséquence de ce principe exprimée par la loi, c'est qu'elle est obligée d'habiter avec le mari et de le suivre partout où il juge à propos de résider'. Nos derniers jurisconsultes insistaient avec complaisance* sur ce devoir de la femme. On sent, en les lisant, que l'article 214 du Code civil est en voie de [506] formation'.
Quant au droit de correction paternelle, il est demeuré, bien entendu, au père de famille. On a dit longtemps que c'était une partie « imprescriptible et inaliénable » de ses droits. Mais on a fini par comprendre que le père était tenu, sinon d'être juste, au moins d'être modéré. Une loi récente déclare déchus de plein droit de la puissance paternelle les père, mère et ascendants.
i Code pénal, art. 336, 337. Les art. 308, 309 du Code civil ont été abrogés par la loi du 27 juillet 1884, art. !«', § 3.
2 Code civil, art. 213.
» Code civil, art. 214.
^ Voyez notamment Julien, Elémem de jurisprudence, 1785, p. 42; Potbier, De la puittance du mari, dans Œuvres, édit. Bugoet, t. I^r, 1845, p. 255.
s N'abandonnons pas trop facilement ces débris d'autorité. La vie est un combat très dur, une lutte douloureuse. Quelles victoires gagnera-t-on, même à deux, sans un peu de soumission d*une part et un peu d'autorité de l'autre ? Dans l'ordre politique, le développement durable des libertés est lié intimement au respect des autorités. En serait-il autrement dans Tordre domestique ? Les droits de la femme n'impliquent pas la destruction des droits du mari.
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<;oupables à uq certaio degré envers les enfants, et passibles de <iette déchéance une autre catégorie de coupables *.
Origine des articles 375 à 38 i du Code civil. — Nous réservons aujourd'hui volontiers l'expression correction paternelle aux procédés de correction prévus par les articles 375 à 381 du Code civil. Le père, aux termes de ces articles, peut mettre €n œuvre l'autorité publique et faire détenir son enfant. Le Code civil s'est ici inspiré d'un arrêt de règlement du Parlement de Paris du 9 mars 1673. Cet arrêt nous apprend qu'à cette date les prisons de Paris renfermaient des majeurs de trente ans et même des prêtres détenus par voie de correction paternelle. Le Parlement apporta diverses limites à ce droit de correction ; il en restreignit l'exercice jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans*.
Cet arrêt semble avoir exercé une influence indirecte sur les [507] pays de droit écrit. Cependant il restait au père de famille un
1 Loi du 24 juillet 1889, art. i et 2. Lire sur cette importante ioi appelée aussi loi Roussel du Dom de son principal promoteur : Roussel, Rapport^ Paris, 1882, 2 vol. în-i« (Sénat, session 1882, no451); Roussel, Rapport, Paris, 1884, 2 vol. in-4« (Sénat, session 1884, n« 137); Lallemand, Loi du 24 juillet 1889, Paris, 1890 (Extrait de V Annuaire françaif de la Société de législation comparée); Lallemand, La question des enfants abandonnés et délaissés au xrx* siècle, Paris, ISî^S ; Braeyre, De la loi du 24 juillet 1889 et de son application. Rapport adressé au comité de défense 4es enfants traduits en justice, Paris, 1891 ; Leioir, Code de la puissance paternette sur la personne des enfants et descendants, Paris, 1892, 2 vol. (bonne introduction).
< Voyez arrêt de règlement du 9 mars 1673; arrêt cooHrmatifdu 27 octobre 1696, à la préfecture de police, Collection Lamoignon, t. XVI, fol. 84-86, fol. 87; t. XIX, fol. 876-879. Cf. ordonnance du 20 avril 1684, dans Isambert, t. XIX, p. 441 ; reproduite dans Impressions du Sénat, session 1882, n» 451, i. !•', p. 350 et sniv. Il faut mentionner aussi une ordonnance royale du 15 juillet 1763 : les « parents » dont les fils (jeunes gens de famille) seront tombés dans des cas de dérangement de conduite, capables d'exposer rbonneur et la tranquillité de leurs familles ,
sans eepeodant s'élre rendus coupables de crime dont les lois ont prononcé la pu- Dition, pourront demander au secrétaire d'Etat ayant le département de la guerre et de la marine, lenr exportation dans l'île de la Désirade. Si les motifs des parents sont trouvés légitimes, les jeunes gens seront conduits & la Désirade sur un ordre de Sa Majesté qui se charge depuis Tarrivée à Rocbefort de tous les frais de détention et de nourriture. — Suivent des mesures qui ont pour objet la mise en culture des terrains de la Désirade par ces jeunes gens. Cette combinaison féconde des droits de correction du père et de l'idée de colonisation est assurément fort remarquable (ordonnance du roi dans Peucliet, Collection des lois, ordonnances et règlemens de po^ lice, 2^ série, t. Vil, p. 247 et suiv.).
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moyen de faire emprisonner son fils majeur de vingt-cinq ans : il pouvait obtenir du roi une lettre de cachet. Lorsque le grand Mirabeau fut incarcéré en vertu d'une lettre de cachet' et sur la demande de son père au château d'If, il avait vingt-cinq ana sonnés.
La loi des 16-24 août 1790 organisa à nouveau le droit de correction paternelle : la détention de l'enfant dut être décidée par le tribunal de famille et confirmée, avant l'exécution, par le président du tribunal du district.
Notre Code civil s'est sensiblement rapproché de l'arrêt de règlement de 1673; la limite de vingt-cinq ans posée en 1673 a été abaissée à vingt et un ans*.
Relèvement de la femme. — J'ai tracé l'histoire de la puissance du mari et du père ; j'ai montré la femme et la ménie tout entière soumises à cette puissance. J'ai pu suivre ainsi à travers les âges les origines de notre puissance maritale.
Mais sous cette autorité un peu rude la femme n'a point été avilie. Des mœurs simples et imprégnées de l'esprit chrétien, une association vraie entre les époux, je ne sais enfin quel souffle civilisateur ont transformé peu à peu, sans y jeter la révolution, l'état domestique.
Ce courant régénérateur remonte très haut. J'en aperçois les [MSI prémices chez les Burgondes' et chez les Wisigoths*, ces nobles Barbares si largement ouverts à la civilisation et au progrès.
Le roi de la famille s'est peu à peu rapproché de son premier serviteur et l'a associé insensiblement à son autorité : ainsi se sont lentement formées les mœurs modernes. Ne respirent-elles pas déjà en ces quelques coutumes tout à fait exceptionnelles» qui remettent l'autorité paternelle conjointement et soli-
* 12 8eplembre 1774. Mirabeau était né le 9 mars 1749 (Joly, Lêt procès de Mira- 6eav, Paris, 1863, pp. 71, 83; L. de Loménie, Les Mirabeau, t. !•', p. 568).
s La majorité civile ayant été almiasée à vinjct et un ans par le décret du 20 septembre 1792 (décret du 26 sept. 1792, tit. iv, section !'«, art. 2). 3 Lex Burg,j lix, lzxzv, dans Pertz, Leges, t. III, pp. 559, 568.
♦ Lex Visig., IV, ii, 13; 111, i, 8; IV, v, 1.
s Chartres, 103. Châteaaoeuf-en-Tbimerais, 133. Dreux, 93. Montargls, ch. vu, «rt. 3. Vitry, 63. Cette tendance remonte très haut : je la rencontre à Schlestadt, dès Tannée 1292 (statuts de Schlestadt de 1292, dans Winkelmano, Acla imperU
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dairement au père et à la mère? en ces testaments fréquents dans le midi par lesquels un père léguait en mourant à sa veuve ses biens avec sa puissance sur les enfanta*? Elle était honorée et respectée, la mère qui pouvait recueillir un tel legs. Elle n'était point avilie sous l'autorité maritale, cette autre femme du xviii* siècle qui, chaque soir, bénissait son fils, chef d'une famille nombreuse. — (Et dans les veines de ce fils de cinquante ans, à genoux sous la main de sa mère, coulait avec le sang l'orgueil tumultueux de la race des Mirabeau'!)
Si les mœurs anciennes préparent déjà la douceur de nos mœurs modernes, ne leur restent-elles pas supérieures en dignité? Le respect y cimente admirablement les affections et les liens de la famille
De la majorité
Première période. — Les majorités primitives.
Idée générale de la majorité. — J'appelle majeur celui qui a [509] atteint l'âge de la capacité.
La majorité, à Rome, ne brisait pas les liens de la puissance paternelle et probablement elle ne les brisait pas en Germanie sans l'addition d'une autre circonstance dépendant de la volonté du majeur*.
Je ne suppose donc pas la puissance du père détruite par la majorité de l'enfant; mais je rappelle dès à présentie fait nouveau qui doit peu à peu transformer tout le droit de la famille. Ce fait peut être énoncé en ces termes très simples : l'âge seul, la majorité seule, indépendamment de toute autre circonstance,
ineâita^ t. Il, 1885, p. 154). Cf. Pothier sar coutume d'Orléaos, tit. IX, j§ 1, n» 3, édit. d6l776, t. I•^ p. 418; L. H. von Salis, Beiirag tur Geschichie der vàlerl. GewûU nach altfr. R$eht., p. 152 et suiv.
*■ « Laysfto ma mober Margarido donna et maistressa de la persona de nos enfans et de DOS bens, tant qu'ela vioura, sans faire invenlari. Vol que, quand nos enfans saran grans et qae non continuguesson istar eme ela, siegue dama et maistressa » (testament d*on paysan provençal de Tan 1541, cité par C. de Ribbe, Les familles et la société en France avant la Hévolulion, t. H, 4* édition, p. 137; cf. pp. 134-136).
s Joly, Les procès de Mirabeau en Provence, p. 26. Cet usage de la bénédiction quotidienne par la môre existe encore dans quelques familles belges.
3 Les textes sont obscurs; ici et plus loin jMnterprète.
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conquerra la vertu d'émanciper reofanl, c'est-à-dire de le soustraire à la puissance paternelle. La majorité deviendra par elle-même ëmancipatrice.
Le droit germanique ne porta-t-il pas de bonne heure en germe celte grande transformation sociale?
En effet, le majeur germain put, en quittant l'habitation de son père, s'affranchir de l'autorité paternelle. Il y avait donc, pour ainsi parler, dans la majorité germanique une émancipation en puissance. Qu'on ne soit pas surpris dès lors de voir un jour la majorité briser par sa seule force les liens de la puissance paternelle ! C'est là l'élément nouveau qui, au moyen âge, se dégage çà et là, triomphe dans les pays coutumiers, se fait accepter peu à peu par les meilleurs esprits et, à la fin, en 1792, s'imposera à la législation française tout entière*.
Telle est la grande nouveauté, la grande création du droit de famille. Mais je la néglige ici : je la retrouverai, un peu plus loin, en traitant de l'émancipation. Je m'occupe de la majorité considérée en elle-même par rapport à la capacité du majeur.
Majorité précoce chez tous les peuples jeunes. — Chez tous les [510] peuples jeunes l'enfant a joui d'une certaine capacité juridique, à partir du jour où il a joui, en fait, d'une certaine capacité intellectuelle et d'une certaine puissance physique : le droit, comme il arrive si souvent, n'a été, à l'origine, que la consécration du fait.
Soumis à une éducation, je devrais dire à un élevage mâle et rude, de bonne heure aux prises avec la nécessité, cette grande éducatrice, l'enfant, dans une société pauvre, atteint très vite cette majorité ou capacité précoce qui, à première vue, nous paraît aujourd'hui si extraordinaire. Polybe a entendu conter que, lors de la seconde guerre punique, des enfants de douze ans avaient pris part aux délibérations du sénat : l'historien grec n'en croit rien*. Pourquoi non? Les Romains des guerres puniques ne valaient-ils pas les Goths de la décadence, qui for-
1 Décret du 28 août 1792.
s Polybe, III, 20, 3, édil. Didot, Pari», 1859, p. 132.
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mulaienl en ces termes énergiques toute la théorie de la majorité chez les peuples primitifs :
iEtatem legitimam virtus facit * ?
Aussi bien, nous avons plusieurs témoignages indiscutables de cette capacité de Tenfant romain. Impubère et soumis à la puissance paternelle, il peut, dès qu'il est sorti de Vinfanda^ c'est-à-dire âgé de plus de sept ans, intervenir dans un acte juridique, à l'effet d'acquérir un droit de créance, la propriété, la possession, un droit réel quelconque' (ce droit passera sur la tète du père de famille) ; impubère et sut juris, mais soumis à un tuteur, il peut, sans Tautorisalion du tuteur, agir seul pour faire sa condition meilleure ^
Enfin, chez les mêmes Romains, la pleine majorité primitive [511] se confond avec la puberté. Le jeune Romain pubère et fils de famille jouit de tous les droits politiques (autant du moins que les obscurités qui couvrent celte matière nous permettent ici une affirmation) : il peut occuper les emplois publics les plus considérables, tout en restant subordonné dans la famille*.
La puberté elle-même fut d'abord une simple question de fait. Plus tard, elle fut fixée à quatorze ans dans le système des Proculéiens* qu'adopta Juslinien •.
La puberté ou capacité romaine de quatorze ans se retrouve
t Gassiodore, Var., liv. !•', ep. 38, édil. de Venise, 1729, l. I»s p. 17.
^ En termes moins précis, le fils de famille poayail faire valablement seul tous les actes qui rendent notre condition meilienre : comme ces actes profitent au père, je rejette ici intentionnellement cette expression qui pourrait donner le change et je me sers de l'analyse juridique donnée par Accarias, Précis, 1. 1«', 1882, p. 372. Voyt^z Dig., XLV, t, 141, § 2 : « Quod autem in pupillo dicimus, idem et in Qliofamilias impubère dicendum est. » Peut-être faut-il lire ici avec Mommsen fiUafamiliat et corriger ensuite impubère en pubère. Cf. Dig., XLl, ii, De adquirenda tel amitlenda possessione, 1, § 3. 32, § 2; Digeste, XXVI, viu, De auctorit. et consensu tulorum, 9, prœm.
' Instit. de Justinien, I, xxi. De auctorUate tutorum, prœm.
^ Digeste, 1, vi, 9.
* Ulpien, Fragments, XI, 28.
6 Institutes, I, xxii, Quibus modis tulela finilur, prœm. A. lire : Collinet, Contributions à rhiiloire du droit romain^ I, La puberté et la plena puberlas (Extrait de la Nouvelle Retue historique de droit français et étranger). Nous dirons un mot plus loin des divers prolongements de minorité créés par les Romains. '
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chez les Francs Ripuaires', chez les Burgondes*et chez les Wisigoths qui ont adopté une majorité de quatorze ou de quinze ans'. Cette limite décèle évidemment des influences romaines.
Les majorités purement germaniques sont très précoces : nous rencontrons chez les Anglo-Saxons* une majorité' de dix ans qui ne paraît pas non plus inconnue des Francs Saliens*. Toutefois ces derniers adoptèrent très vite une majorité un peu moins hâtive de douze aos^. La même limite a joué un grand rôle en Islande : l'Islandais âgé de douze ans pouvait être témoin, juré, juge\ Le Franc âgé de douze ans prêtait serment de fidélité à Tempereur Charlemagoe*; trois cents ans plus tard, tous les Français âgés de douze ans faisaient serment [51 2 J d'observer la trêve de Dieu*. En dehors du monde germanique, les Hongrois ont connu aussi une majorité de douze ans*'.
Suivant les très anciens usages de la Navarre, les Hidalgos, à l'âge de sept ans, pouvaient faire un testament, passer des contrats, aliéner leurs biens**.
J'ai suffisamment établi le fait incontestable d'une majorité
1 Lex Hip., Lxxxi (83).
* Lex Burg,^ lxxxvii.
> Lex ViHg.f II, v, il; IV, m, 4. Les Wisigutbs ont conoa aussi une perfeeta atlas de vingt ans (IV, ii, V\).
» Ma, VU, § 2; Hloth, el Eadr., 6, dans Schmid, Die GeseUe der Angelsachsen^ Leipiig, 1858, pp. 12, 13, 24, 25 ; dans Liebermann, Halle, 1898, pp. 10, 92, 93. Cf., poarrislande, ci-après, note 7.
> LexSalica, xxiv, 1, édit. Behrend, p. 27. Cf. Codex 1 de Hessels, Lex SalicQy London, 1880, col. 118.
^ Lex SaiicOy xxiv, 1, avec les variantes de Tédition Bebreod ; plusieurs des textes de Tédition Hessels.
t Cf. xMaliet, Norlh. Anliq. translated by Percy, édit. Blackwell, London, 1847, p. 307 ; Dareste, dans Journal des Satants, 1881, p. 495. Il y a aussi en Islande des traces d'une majorité de neuf ans révolus, minorité moins complète peut-être que celle de douze ans. Cf. Vatnsd^àla Saga^ trad. H. von Leok, Leipzig, p. 64.
8 Periz, Leges, t. 1«', p. 91, art. 2.
9 Concile de Clermoot de 1095, dans Thaumas de la Tbaumassière, Coutumes locales de Berry el celle de Lorris, p. 27.
10 Frank, Prindpia Juris civilis Hungariciy Pestini, 1829, p. 101.
11 DeLagrèze, La Navarre française, t. II, p. 204. D. Seg. Moret y Prendesgaat y D. Luis Sitvela, La familia forai y la familia casUllana^ Madrid, 1863, p. 69. Sur les droits des fils des maîtres bouchers de Paris dès Tftge de sept ans et an joor^ voyez Co ville, Les Cabochiens^ p. 102.
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très précoce chez les peuples primitifs et, en particulier, chez les Romains et chez les Germains, nos ancêtres communs.
Problèmes que soulèvent ces majorités précoces. — Il est plus difficile de montrer en toutes rencontres avec une précision parfaite le lien défait ou le lien de droit qui le plus souvent rattache ce premier majeur au père sous la puissance duquel il se trouve, à la famille au milieu de laquelle il vit. Les Romains, ces maîtres en analyse, ont laissé quelques données précises que j'ai fait passer sommairement dans l'exposition qui précède. Les Germains nous ont abandonoé le soin de débrouiller le problème, et il reste assez obscur.
Nous pourrions nous faire une idée approximative de ces capacités ou majorités existant sous le mundium paternel, en étudiant de près l'organisation contemporaine de certaines familles slaves, mais je ne saurais entrer ici dans ces détails. Qu'il me sufGse de poser ces deux principes : majorité et capacité relatives d'une part; d'autre pari, persistance du mundium, tant que celui qui y est soumis ne quitte pas le toit paternel.
Autre problème non moins embarrassant pour nous : quelle
peut être la situation d'un enfant de douze ans qui, ayant quitté
la maison paternelle, n'est plus sous le mundium de son père
00 d'un parent? Le plus souvent, le danger de ces majorités
précoces est singulièrement atténué, soit par le voisinage et Tau-
torité morale du père, soit par la présence et l'influence de la
famille, qui n'est pas comme aujourd'hui désagrégée et comme [813J
brisée, mais qui entoure matériellement et moralement chacun
de ses membres d'une sauvegarde sérieuse. Le Salien majeur
de douze ans qui, usant de son droit, a quitté l'habitation de
son père et n'est plus sous le muiidium paternel, n'est pas
pour cela sans famille. Il n'est pas sorti de la parentèle. Il vit
probablement à l'ombre de l'autorité et de la protection latente
de sa famille. Cette protection et cette autorité n'ont point de
nom en droit. Mais les forces sans nom légal, les forces non
codifiées, ne sont-elles pas les plus efficaces? Que si l'enfant est
allé au loin tenter la fortune, sa faiblesse le poussera sans
doute, non seulement à se réunir à quelque groupe avec lequel
De la majorité (suite
Deuxième période. — Les majorités de création secondaire, — Quelques majorités primitives longtemps conservées.
Prolongement des minorités chez les peuples plus avancés. — Partout, sous l'action du temps et sous Tinfluence dissolvante de la richesse, la famille se désagrège. Précisément à la môme époque, les intérêts de Tenfant deviennent plus considérables; son éducation, au sein d'une société délicate et riche, plus compliquée et plus longue*. Ainsi tout concourt à rendre nécessaire un prolongement des minorités primitives.
Dans le groupe que nous étudions, les Romains, arrivés les premiers à la richesse, à la civilisation et à la caducité, ont les premiers construit l'édidce juridique de ce prolongement des minorités. Leurs conceptions ont exercé tout naturellement sur [514] notre droit une grande influence : car, les mêmes besoins de réforme se produisant, il était tout naturel de faire à un droit déjà formé pour répondre à ces besoins, de nombreux emprunts.
Qu'imaginèrent donc les Romains? Ils retardèrent jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans la capacité déGnitive et entière {œtas légitima). Et ceci grâce à deux procédés différents. Tout d'abord, ils accordèrent au mineur de vingt-cinq ans, dans le cas où il aurait procédé a un acte valable en droit civil mais préjudiciable à ses intérêts, la restitutio in integrum qui le rétablissait dans la position
1 II peut être utile de rappeler à ce propos ce qui se passait au xvni* siècle en Russie : « Uq laboureur, écrit Catherine II, sort k T&ge de quinze ans de chez lui, ▼a chercher sa subsistance dans les villes éloignées, erre dans tout Tempire » (Calherioe II, InxlrucUon donnée à la commission éiablie pour travailler à la rédaction d'un nouveau code de lois^ p. K4).
2 Lire ici Tarde, Les transformations du droite pp. 58, 59.
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OÙ il était avant Tacte dommageable*. Un peu plus tard ils organisèrent pour les mineurs de vingt-cinq ans une protection spéciale appelée la curatelle, protection facultative, mais qui prit bientôt un caractère à peu près général^.
Les Wisigothsy si accessibles aux influences romaines, prolongèrent les premiers la minorité jusqu'à vingt ans : leur perfecta œtas est vingt ans'.
Les majorités au moyen âge. — Au xiii* siècle, on peut ramener la variété très grande des coutumes à ces règles généralement observées.
Dans Touest et en Angleterre, le gentilhomme est majeur à vingt et un ans ; le roturier est majeur à quinze ans. La fille noble est majeure à quinze ans ; la fille roturière Test à douze. Certains, comme on va le voir, admettent une majorité roturière beaucoup plus précoce.
Dans Test de la France et dans les établissements des Latins en orient, le gentilhomme est majeur à quatorze ou quinze ans, la fille noble à douze ans, quelquefois à onze ans accomplis (douzième année*). Quant aux roturiers, il y a une tendance bien remarquable à abaisser encore l'âge de leur majorité. On vajusqu'à dire que « li enfant de poosté sont toujours en aage; » mais Beaumanoir maintient pour eux les deux limites de quinze et de douze ans. Britton, jurisconsulte anglais, se fait, au contraire, l'interprète de l'opinion combattue par Beaumanoir, en [315] décidant qu'un roturier, dès qu'il saitauner le drap, compter les deniers, « sagement marcheander, » est majeur ; qu'une fille aussi est majeure, dès qu'elle sait tenir une maison*'. Jerecon-
t Digeste, IV, iv, Dt minoribus viginli quinque annis, 1, § 1, 3, § 11. Code de JustîoieD, II, XXV, Si tutor vel eurator^ 2, 3.
> iDStilutes de JuBlioieo, I, xxiii, De curatoribut, 2.
' Forum judicum, IV, ii. De tuccetsionibus, 13, dans Zeumer, Leget VUigolhorunit p. 179.
^ Cf. mes EtablUsemenls, t. !•', p. 158; t. III, pp. 166, 167; H. d'Arbois de Jubaioville, Recherchêt sur la minorilé et ut effets, pp. 64, 68 (tirage à part).
» Voyez BeaumaDoir, ch. xv, § 22, édit. BougDOt, t. I«', p. 25G ; édit. Salmon, t. I«r, n» 536, pp. 256, 257 ; Britton, édit. Nicbols, t. II, pp. 8, 9. Si j'entrais ici dans l'exposé complet de la théorie de Beaumanoir, je devrais ajouter que, suivant cet auteur, le jeune garçon âgé de plus de douze ans peut contracter valablement b'il a confirmé. son engagement par un serment (ch. xvi, n» 558, édit. Salmon, t. !•',
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Dais ici, au sein du populaire et eu plein moyen âge^ la majorité précoce des temps primitifs. C'est le principe des Goths, mtatem legitimam virtusfacit^ appliqué, non plus à la guerre, mais à la vie paisible de chaque jour.
Au xiu* el au xiv* siècles, les actes faits par les mineurs (sous-âgés) étaient annulables en cas de lésion ^ Les légistes leur appliquaient les règles du droit romain, relatives dans ce droit aux mineurs de vingt-cinq ans; notamment Vin integrum restitutio '. Au delà de certaines limites d'âge, ils étaient pleinement capables.
Cependant la nation vieillit, et, par suite, les influences ro-
[516] maines gagnent sans cesse du terrain : la majorité qui était de
quatorze ans en Bourgogne est retardée jusqu'à vingt et un ans
au xvi* siècle, plus tard jusqu'à vingt-cinq ans*. Dans le même
pp. 267, 268). Go peut découTrir dans nos codes quelque souvenir de celte majorité précoce; mais ce qui en reste n*a de valeur que contre l'enfant et ne saurait lui profiter : à partir de sept ans, Tenfant peut être abandonné par son père, sans que celui-ci soit passible de la loi pénale (Code pénal, art. 348 à 3S3). Remarquez que le père peut faire emprisonner ce même enfant d'autorité et sans qu*en principe le président du tribunal puisse apprécier le bien fondé de sa réquisition (Code civil, art. 316). Cependant il n'est pas en la puissance d*un enfant de eommetlre un crime comparable à celui qui, commis par le père, reste impuni. J'ai rencontré, il y a plusieurs années, à la porte de Técole de droit de Paris, un père qui paraissait très versé en ces matières et qui usait avec audace et dextérité de Tabandon combiné avec la prison. La police et TAssistattoe publique savent si cee pères-là sont rares! La loi Roussel n'a pas absolument mis fin à cette situation. Sans doute, un père ou une mère condamnée deux fois pour abandon d*enfant peut élre déclaré déchu de la puissance paternelle (art. 2, § 2), mais le père qui abandonne son ftls &gé de sept ans n'est passible d'aucune peine et ne peut être condamné (Gode pénal, art. 340, 352). Ce père-là ne tombe donc pas sous l'application de l'art. 2 de la loi Roassal. Celui qui jette impitoyablement son enfant dans la rue sans oommettre aucun délit légal, peut toujours en principe envoyer ce même enfant en prison : le président du tribunal der>ra^ sur sa demande, délivrer l'ordre d'arrestation (Code civile art. 376) U Toutefois, les art. 19 et 20 de la même loi Roussel ouvrent à l'enfant abandonné des chances favorables : s'il a été recueilli par des personnes charitables et désireuaes de le protéger contre son père, la déchéance pourra être obtenue.
1 Beaumanoir, ch. xvi, 8, édit. Beugnot, l. ^% pp. 266, 267 ; édit. Salmon, 1. 1«', no 558, pp. 267, 268 (restriction importante quand le mineur âgé de plus de douxe ans a prêté serment).
a Pierre de Fontaines, ch. xv, 35, édit. Marnier, pp. 132, 133. Boutillier, Somme rural, liv. I«% tit. 92, Lyon, 1621, p. 892. Cf. Morlet, Le livre des conitiUtcions demenéet el Chastelel, 1883, p. 81, § 74 avec la note 2;EtabUtsemenis, t. ]•', p. 158.
s Simoonet, Eludet tur V ancien droit en Bourgogne (tirage à part), pp. 46, 78, 79.
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siècle, un jurisconsulte déclare que les coutumes sont très variables et que a Faage parfaicte est tantôt de vingt-cinq ans, tantôt de quinze ans ; » il aurait pu ajouter : « tantôt de vingt ou -de vingt et un ans*. »
Les influences romaines ne cessèrent point d'agir : et, à la fin du xvii* siècle, dans l'usage, on demeurait à peu près d'accord qu'en dépit de ces différences des coutumes, l'âge de vingt-cinq ans était nécessaire pour aliéner les immeubles, en disposer, et les charger d'hypothèques*. La pratique avait fait prévaloir nue pleine majorité de vingt-cinq ans.
De l'émancipation
Influences diverses sur cette matière. — Les influences romaines et les influences germaniques se sont pour ainsi dire donné rendez-vous sur ce terrain de la puissance paternelle, soumis d'ailleurs à l'action si puissante des transformations sociales et économiques. L'histoire de Témancipation nous fera toucher du doigt ces influences.
Un événement naturel, la mort du père, ou un événement assimilé à la mort naturelle, la mort civile, rend l'enfant sui juris, en d'autres termes, le met hors de la puissance paternelle. Dans quelques coutumes (Chartres*, Châteauneuf*, Dreux*, Montargis*, Vitry'), qui regardent les enfants comme en la puissance conjointe et solidaire des père et mère, non seulement la mort du père, mais celle de la mère dissout cette puissance*.
Le même résultat juridique peut se produire par une autre [517] voie que par la mort naturelle ou civile : c'est ce que j'appelle Y émancipation,
1 Buchereau f t Guy de La Roche, Les Initilutês de Juttinian joinctet avec îajuritpntdenee française, Paria, i580, p. 109.
3 Arr$stez de M. le P. P. de L.,!'* part., 1702, p. 9. Cf., ci-après, p. 524, noie.
^ Chartres, 103.
^ Chàteauneof-en-Thimerais, 133.
« Dreux, 93.
« MoDtargis, ch. vu, 3 (entre gens non nobles).
7 Vitry, 63, 143.
* La mère venant à moarir, le père a la garde. C^est sous ce rapport le régime de notre Code civil (art. 390).
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J'énumère les émaDcipalions diverses, les unes expresses, les autres taisibles, qui ont joué un rôle parmi nous ; elles sont au nombre de six :
i. Emancipation par mancipations. — C'est le mode romaii> primitif. Il a, dans le droit romain cristallisé qui nous est parvenu, une physionomie artiQcielle et bizarre à laquelle on pourrait, si je ne m'abuse, arracher son masque classique ^ Mais tel n'est pas ici mon rôle; car c'est précisément Témancipatioa classique qui paraît se retrouver aux origines de notre droit chez les Wisigolhs.
Ce qui constitue cette émancipation romaine, c'est une triple mancipation^ (explication rapide : aliénation) de la part du père. Celui-ci opérait avec l'aide d'un tiers, sorte de comparse juridique dont le rôle consistait à affranchir, souvent à affranchir et à manciper. Le tiers affranchissait deux fois l'enfant^ lequel, deux fois, retombait sous la puissance du père : une troisième fois, enfin, le tiers affranchissait encore, et ce troisième . affranchissement était définitif. On remancipait d'ordinaire le flls au père, et celui-ci Taffranchissail lui-même, afin de devenir son patron. Dès lors Tenfant était suijuris.
Nous retrouvons cette antique émancipation dans les textes w^isigothiques'. Elle avait lieu autrefois devant leprsBses delà province : la curie a pris chez les Wisigoths la place du prœs€s\ — Je ne connais en deçà de la période wisîgothique aucun souvenir de l'émancipation par triple mancipation.
2. Emancipation par déclaration devant le magistrat ou le corps municipal. — Justinien, régularisant et simplifiant des
1 Voy., du reste, Piaateaa du Maroussem, Essai d4 théorU sur la nature de Vémùnci^paiion en droit romain, Paris, 1887, p. 51 et suiv. (thèse de doctorat eo. droit). »
* Gaius, Insiil.y 1, 132, dans Girard, Textes de droit romain, Paris, 1903, p. 224.
> Epitome de Gaius, vi, 3, dans Hœnel, Lex Homana Visigothorum, 1848, pp. 320,. 321, 322.
^ Gaius, VI, VII, apud Hsoel, Lex Romana Visigothorum, p. 322. Le texte original de Gains est perdu ou corrompu en cet endroit, mais personne ne songe à y introduire cette donnée wisigolbique (voyez Dubois, Institutes de Gaius, pp. 81-84). Cf. Paul, Sent., II, xxv a/, xxvi, 4 ; Digeste, I, vu, 4.
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habitudes déjà introduites, accepta et sanctionna Ténûancipation [S18] par simple déclaration devant le Inagistrat^
Nous retrouvons au moyen âge, et sur certains points jusqu'à la fin de l'ancien régime, une émancipation par devant le corps municipal ou par devant le magistrat qui rappelle ces anciens usages. Je citerai les émancipations devant la municipalité de Provins*, devant les juges de la commune de Marseille'; à Paris les émancipations au Châtelet*, etc., etc.
Nos émancipations actuelles par déclarations reçues par le juge de paix et son greffier' procèdent en droite ligne de cette catégorie d'émancipations.
Le bénéfice d'âge. — Dans les derniers siècles de l'ancien régime, les magistrats locaux de plusieurs provinces perdirent le droit d'émanciper, ou, du moins, ce droit fut diminué entre leurs mains : on exigea en même temps des lettres du prince.
Il nous faut dire un mot de ces lettres du prince, concédant, comme on disait, le bénéfice d'âge [venia œtatis). L'intérêt du fisc et le goût du droit romain se combinent ici et nous donnent la clef de cette institution .
On sait qu'endroit romain la minorité primitive fut prolongée et qu'on assura aux mineurs de vingt-cinq ans une garantie particulière, grâce à divers procédés, parmi lesquels Vin integrum restiiutio.
Vin iniegrum reslitutio fut souvent pour les mineurs une protection fort gênante, car elle leur ôtait tout crédit et les empêchait de contracter avec des tiers qu'effrayait l'éventualité de Vin integrum reslitutio*. On en arriva à supprimer dans cer-
t Institutes, l, xii, Quibus modis jus patris poleslatis tolvitvr, 6. Code de JuslinieOf vin, xlix, Db emancipationibu$ iiberorum, 6.
2 Textes publiés par Boorquetot dans Hibliolhèque de l'Ecole det Charles, IVt série, t. II, p. 201.
3 Cf. R. de Fresquet, Elude sur les statuts de Marseille, Paris, 1865, p. 85.
* Archives oatiooales, Ch&teiet, Y 5220, fol. 199 (émancipation d'un homme de ▼iogt-six ans); Y 5220, fol. 144 (émaocipation d'un enfant de neuf ans). Cf. fol. 262 v». — Ces renseignements m'ont été fournis par mon excellent et savant ami, Gustave Fagniez. Je signale anssi, en 1245, une émancipation par devant Tofficial de Clermont (Bibl. Nat., Collection Baluze, t. 379, fol. 11).
» Code civil, art. 477.
" Digeste, IV, iv, De minoribus viginti quinque amis, 24, § 1.
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[519] lains cas particuliers cette protection embarrassante. Ce résultat fut obtenu au moyen de la venia œtaiisy bénéfice d'âge, accordée par rescrit impérial i tel ou tel mineur sui Jvris. La vefiia œtatis put être concédée par rescrit impérial aux femmes dès l'ftge de dix-huit ans, aux hommes à partir de vingt ans. Voici les principaux effets de la venia œtatis : elle rend Y in integrum restitutio non recevable pour les actes à venir du mineur' ; elle supprime toute curatelle ^ En un mot, le mineur acquiert tous les droits du majeur, à une seule exception près : il ne peut aliéner, ni hypothéquer des immeubles *.
Ainsi la venia statis était, si Ton veut, une sorte d'émancipation civile nouvelle à Tusage, soit des émancipés mineurs de vingt-cinq ans, soit des personnes devenues suijuris de bonne heure et d'ailleurs pubèrea.
. L'âge de la majorité tendant sans cesse à s'élever en France sous la double influence des besoins nouveaux et du droit romain, et le jeune homme bénéficiant des diverses protections romaines, le droit de famille rencontra tout naturellement sur sa route la venia œtatis des Romains : elle pouvait présenter la même utilité. Donc de bonne heure le prince intervint dans les émancipations : au xvii* siècle, il prétendit qu'aucune émancipation ne pouvait avoir lieu sans lettres de bénéfice d'âge *. Ce principe ne fut pas admis dans tous les Parlements, mais il prévalut généralement, et les lettres de bénéfice d'âge devinrent une des sources de revenus de la chancellerie royale.
Par une étrange contradiction juridique, les pays de droit écrit furent précisément exemptés de la nécessité d'obtenir des lettres de bénéfice d'âge, c'est-â-dire de la nécessité d'adopter cette forme toute romaine. Les pays de droit écrit jouissaient la plupart d'une certaine indépendance. Ils avaient des états. Ils
[520] parvinrent à se soustraire à cette mesure fiscale'; je l'appelle
1 Code de JustiDien, II, zlv. De hit qvi veniam œtalU impeiraverunt^ 1.
2 Code de JustinieD, V, lxxiv, Si major factus, 3. s ('ode de JustiDieo, II, xlv, 3.
^ Déclaratioo de 1657, dans Uambert,!. XVII, p. 355. Cf. Depptng, Correipondoneê administrative, t. Il, p. 350. Saolaville, Etude sur V émancipation, p. 168. « Sanlaville, ibid,, p. i82.
Il faut tenir compte aussi d'une coDsidération pratique, c'est que beaucoup d"é^
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ainsi, car il était facile de se créer sur les lieux, sans recourir au prince, les divers avantages de la venia aslatis.
L'émancipation de notre Code civil ne confère au mineur qu'une demi-capacité*; elle crée en sa faveur une situation tout à fait analogue à celle du sui Juris romain, pourvu de la venta œtatis. Ceci n'est pas une création du Code civil : le législateur moderne s'est contenté de simplifier très heureusement l'ancien droit coutumier. Notre émancipation produit par elle-même la situation qui résultait, dans la plupart de nos anciennes provinces, d'une émancipation locale accompagnée de lettres royales de bénéfice d'âge.
3. Emancipation par rescrit du prince. — L'empereur Anastase, voulant faciliter les émancipations, décida que le fils de famille absent pourrait être émancipé par rescrit impérial *.
L'émancipation par rescrit royal a joué quelque rôle dans le droit français : elle est théoriquement distincte des lettres de bénéfice d'âge dont il vient d'être parlé.
Charles de Valois fut autorisé, en 1325, par lettres du roi Charles le Bel, à émanciper son fils, âgé de sept ans. On apercevra peut-être ici l'influence de l'émancipation anastasienne'.
Nous possédons aussi des actes royaux ou ducaux par lesquels un roi de France, un duc de Bourgogne, émancipe son fils, le premier en lui constituant un apanage, le second en vue de lui céder, sauf réserve d'usufruit, sa couronne de duc*. Ce roi,
maocipatioDB o<3 pouvaient, dans les pays de droit écrit, donner lieu à des lettres de bénéfice d'âge ; je veux parler de toutes les émancipations de majeur. Ces nombreuses émancipations, au sujet desquelles le roi ne pouvait intervenir, contribuèrent à empêcher Tusage de s*établir môme dans les cas où on eût eu besoin de la venta xiaiii,
1 Code civil, art. 4SI à 484.
> Institutes de Justinien, I, xii, Quibut modU jut patriœ potestalis tolntur, 6. Code de Justinien, VIII, xlix, De emancipationibut liberorum, 5.
3 Laurière, Glossairey édit. de Niort, 1882, p. 190.
• Robert II, duc de Bourgogne, fut affranchi par Hugues IV, duc de Bourgogne, son père, en 1272. Cf. Simonnet, Etudes sur Vancien droit en Bourgogne, dans Hevue hUtorique du droit français^ t. XIV, p. 530 ; tirage à part, p. 37 ; Dom Plancher, Histoire de Bourgogne, t. II, p. 36. En 1363, le roi Jean émancipa son 6l8 Philippe, en lui donnant le duché de Bourgogne ; cf. Recueil des édits,,,, concernant l*adfninistration des états de Bourgogne, t. !•'', 1784, p. 47; Simonnet, ibid., p. 38 (tirage à part).
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[521] ce duc, sont aussi pères : il ne faudrait donc pas se hâter d'apercevoir ici l'influence de l'émancipation anastasienne. Cette influence apparaît plus clairement dans Tacte par lequel Charles, dauphin de France, émancipe, en 1422, Jean II, duc d'Àleogon, âgé de dix-sept ans ^ Dans les derniers siècles de l'ancien régime nous voyons, très nettement, le roi agir en sa qualité de roi. 11 délivre des lettres que la chancellerie appelle lettres d'émancipation et non lettres de bénéfice d'âge. 11 les accorde à des mineurs n'ayant ni père ni mère. Elles sont adressées au juge du domicile qui prend l'avis et le consentement des parents et, sur les conclusions du ministère public, les meta exécution. Ces lettres ne s'obtiennent qu'après l'âge de puberté, c'est-à-dire quatorze ans pour les mâles, douze ans pourles filles ^.
4. Emancipatioîi avec don d'une partie de la fortune. Emancipation par domicile distinct. — Chez les peuples primitifs, la communauté de biens entre les membres de la famille est, avant tout, un fait matériel : si un enfant quitte la maison paterneUe pour s'établir ailleurs et chercher fortune, il recevra une portion du bien; mais il perdra désormais toute part à la communauté, et le droit de succession qui n'est qu'un prolongement du droit de communauté lui échappera aussi. Cet usage existe encore aujourd'hui chez les Slaves du spd et en Russie '. Pareillement chez les Lombards, chez les Saxons, le père, en émancipant son fils, lui donnait une part de ses biens. Le*fils, exclu dès lors de la famille (forisfamiliatus), la quittait, ainsi pourvu sur les biens communs, mais ne prenait plus tard aucune part à la succession de ses parents. Cet usage peut être constaté de bonne heure dans les pays francs*; il se retrouve fréquemment au
1 Guibert, Jean II, duc d'Alençon (llièse manuscrile, souleDoe à TËcole des chartes 60 janvier 1893, p. 29).
* Voyez Archives oaiiooales, 0 ** 541», passim ; Encyclopédie méthodique^ Juritprudence^ t. IV, p. 240.
> Sumoer Maiae, dans JUevue gén. du droit, année 1879, p. 233. Cf. Leroy-Beaulieu, Uempire des Tsan.L !«'-, pp. 481, 482.
^ Vuyez Lex Â'a/tca, édit. Uesseis, ch. cLxvai, p. 412. En combtoanl ce chapitre avec Lex SaL, xxz (cod. 1, 8, 9), xzviu (cod. 10), édit. Hessels, pp. 123 à 135, oo en e^t venu à dire que la cérémonie de la coupe des cheveux (capiUatoria) altesUut le passage de Teofance à la majorité chez les Francs » (voyez notamment Pardetaus,
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moyen âge^ Oq a souvent appelé cette émancipation mise hors [522] <ie pain.
A Rome, l'émancipé se trouvait originairement exclu de la succession paternelle, comme le forisfamiliatus barbare : c'est le préteur qui fit arriver Témancipé à la succession de son père «tde ses ascendants paternels ^
On peut ajouter, ce semble, un trait important à ce parallélisme : il paraît très probable que le père de famille romain, en émancipant son (ils, lui donaa souvent une part de sa fortune ou lui abandonna le pécule profectice'. Mais ce don, chez les Romains, n'a pas pris corps avec l'émancipation elle-même, tandis qu'au moyen âge il est devenu, dans beaucoup de pays, une des conditions nécessaires de l'émancipation.
Si le fils de famille a pris un domicile distinct sans émancipation formelle, les liens de la puissance paternelle sont-ils brisés? Beaumanoir paraît bien admettre, en ce cas, l'émancipation taisible ^ : elle est reçue aussi par la coutume de Bordeaux *
Loi Saliquey pp. 454, 455). La coupe des cheveux élait chez les Grecs, chez les ladouB, chez les Slaves, au moment de Tadolesceoce, une cérémonie soleooelle. Cette cérémooie se pratique encore au Cambodge. Voyez HomoUe, Règementt de la phratrie det Aa&YdcSat, dans Bulletin de correspondance hellénique^ t. XIX, pp. 43, 44; Potkaùski, Postyzyny u Slotoian i Germanôto^ Krakowie, 1895; Adb. Leclère, Troie ce' rémonie^i cambodgiennes ^ dans Revue normande et percheronne, 1* anuée, 1898, pp. 196- 198: Adb. Leclère, La fête de la tonsure d'un prince royal àPhnom-Penhenmai 1901, dans Bulletin de V Ecole française d'Extrême-Orient, ItfOl, p. 208 et suiv.
A rémaoctpatioD germanique avec atlribalion d'une part de propriété on peut rattacher plusieurs faits de rbistoire mérovingienne et carolingienne relevés par Lehuêruu, Bist. des institutions carolingiennes, pp. 58,59. Cf. Sohm, Die altdeutsche Reichsw%d Gerichteverfassung t p. 345, note 29.
1 Beaumanoir, ch. xxi, De compaignie, §§ 20, 21, édit. Beugnot, t. !«', p. 313 ; édit. Saimon, t. l*r, n»« 640, 641, pp. 318, 319. Coutume de Clermoot-en-Beauvoisis de 1496, édit. Teslaud, p. 70, § 268.
3 Gains, II, 135; III, 26.
3 Une glose de la loi romaine des Wisigoths m'apprend Texistence de cet usage ■à une époque relativement très récente. Il est bien naturel de supposer qu'on agissait de même dans l'antiquité. Une constitution de Justinien vient confirmer cette hypothèse. Voyez Hœnel, Lex Hom. Visig., p. 462, 2« col., glose d'un manuscrit de Paris de date rrlativement récente; Code de Justinien, Vllf, xuz, 6; Fragm, Vaiicana, 266 ».
« Beaumanoir, ch. xxi, § 20, édit. Beugnot, 1. 1»', pp. 312, 313; édit. Saimon, t. l«r, n» 640.
* Bordeaux, dernière rédaction, art. 2.
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et par celle de Bretagne*, pourvu que le Qis de famille soit &gé de vingt-cinq ans. Ces décisions sont d'accord avec la Novelle 25 de Tempereur Léon ; les mêmes transformations économiques amenèrent en Orient les mêmes transformations juridiques qu'en Occident.
Enfin la séparation peut se consommer moralement et financièrement, sans se révéler matériellement. Cette séparatioo financière produit dans certaines coutumes le même effet qu'une [523] séparation matérielle : dans les coutumes de Reims*, de Sedan', le commerce séparé émancipe les enfants.
On recevait en pays de droit écrit une émancipation tacite plus rigoureuse que les précédentes et qui relève directement du droit de Justinien : je veux parler de l'émancipation par suite d'une séparation ayant duré dix ans\ lorsque le fils, pendant ce temps, s'est conduit en père de famille.
5. Emancipation par mariage. — Le mariage entraîne souvent le domicile distinct. En ce cas, l'émancipation par mariage se confond avec celle dont il vient d'être parlé. Mais le mariage seul n'emporte-t-il pas par lui-même émancipation, alors même que les conjoints continueraient d'habiter avec le père et la mère? Plusieurs coutumes, à dater du xiu* siècle, se décident pour l'affirmative : je citerai les usages de Reims % la coutume de Bourbonnois", la coutume de Paris', etc. La maxime que le
1 BreUgDe, deroière rédaciioo, art. 528.
2 Reims, 1.
3 Sedan, 6. Cf. Berry, 6.
^ « Dix ans » esl rinterprélation des glossaleurs. Il y a dans le lexle diu (Code de Justinien, VIII, xlvii, 1). Cf. Digeste, I, vu, 25; Julien, Elémeni de jurisffnidence^ p. 111.
t Liber pracHcut de consuet. Remensif dans Varin, Archives législativet de la viUe de Reims, U* partie, Cou<., p. 39. On voit poindre dans la Lex Romana Hselica Curiensit Témancipalion par mariage : « Et alio modo fllii [al. fliie) mancipantur (ai. emancipanlur), aut si ad ipsos fliios axores dederint, ut in sua ipsorum poteslalem eos diffiittat vivere»(Lex Rom. Visig,, lib. XXII, incipit Gagil, vi, dan8Pertz,L«9Sf, t. V, p. 403 ; édit. Hap.nel, p. 321, dernière coi.).
^ Bourbonnois, ch. xxiii, art. 26 (certaine restriction quant à la capacité jusqu'à vingt-cinq ans).
7 Paris, 239 (une restriction quant à la capacité des émancipés).
L BMAMCIPATION.
mariage émaDcipe est devenue de droit commun eu pays coutumiers*.
Dans les pays de droit écrit, le mariage n^emporte généralement pas par lui-môme émancipation. Toutefois la fille sort par soD mariage de la puissance paternelle pour passer sous la puissance maritale *.
Certaines dignités civiles supérieures, telles que les ofBces de [524] présidents, procureurs et avocats généraux, émancipent souvent dans les pays coutumiers'. L'épiscopat a la même vertu. En Bourbonnois, la prêtrise émancipe*.
6. Majorité émancipatrice. — Ainsi des émancipations de toutes sortes viennent émietter la puissance paternelle. Nous sommes loin du droit romain, qui ne pouvait guère trancher les liens de la puissance paternelle que par une rupture accusée et nette et qui ne connaissait qu'un nombre très restreint d'émancipations tacites. Le flot des émancipations taisibles monte tous les jours et menace de submerger la pairia poteslas. Elle périra tout à fait, si une dernière émancipation taisible se fait jour et se généralise^ si la majorité conquiert la vertu de produire par elle-même l'émancipation. Ceci eut lieu, en effet, mais non dans les pays de droit écrit : à la fin de Tancien régime, la majorité dans tous les pays coutumiers, sauf en Poitou pour le fils non marié', emportait émancipation.
Quant à l'âge de la majorité, j'en ai parlé plus haut*.
1 Cf. Coutumes du ressort du Parlement de Guienne^ t. II, p. 107.
^Arrestez deM»leP, P. de L., !'• partie, p. 7. Accompagné de certaines drcoasiances d*ailleur8 fréqueoles, le mariage emporte émaDcipatioo à Toulouse (coutume de Toulouse, tertia pars, tit. it, art. 121, édit. Tardif, Paris, 1884, p. 57). Rapprochez Lex. Rom, Visig.^ lib. XXII, Gaius vi, dans Walter, Corpus juris Germ^^ t. ill, p. 746 ; édit. Bsnel, p. 321 ; j'ai cité ce texte plus haut, même p. 523, note.
s Je suis ici Lamoignoo, Arrestez, 1702, U* partie, p. 7. Mais il faut ijouter que cette émancipation tacite se rattache précisément au dernier état du droit romaio. Cf. Nov. 81 ; Coutumes du reaort du Parlement de Gumum, t. II, p. 104. Les romanistes purs du midi ne retrouvant pas en France l'équivalent exact des charges qui émancipaient en droit romain répugnaient beaucoup à accepter ces émancipations tacites. Aussi bien ces émancipations introduites par Justinien avaient contre elles la tradition du Code Théodosien. Voyez Julien, Elémens de jurisprudence ^ 1785, p. 110.
* Bourbonnois, 166.
> Poitou, 310 à 318.
• Voyez, ci-dessus, p. 516. A litre de renseignements complémentaires, jHndique
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Fin de la puissance paternelle romaine
[525] La patriapotestas quant aux biens enpays de droit écrit. — Ainsi, en pays coutumier, la majorité, dans les derniers siècles de l^ancien régime, émancipe l'enfant et le soustrait à rautorité du père, quant aux biens et quant à la personne.
En pays de droit écrit, les mœurs se sont si complètement modifiées que la puissance sur la personne ne se prolonge pas non plus au delà de la majorité' ; mais cette puissance subsiste sur les biens. Elle survit au point de vue fiscal et financier; et voici quels sont ses efifels.
A Texceplion des pécules tout appartient au père. Le père a la propriété des biens d'une certaine nature et la jouissance de tous les autres*.
Le fils de famille ne peut s'obliger pour cause de prêt*.
Il ne peut tester, sauf ce qui touche certains biens' particuliers, le pécule castrense et le pécule quasi castrense^.
Ces effets de la puissance paternelle ont été, je le répète, acceptés en pays de droit écrit et rejetés en pays coutumier. A la vérité, quelques coutumes, notamment Reims", Chftions', Monlargis\
ici les majorilés de certaines coulumes : Mootargis, ch. vu, arL 5, vingt ans et uo jour. Normandie, vingt ans, d'après arrêt de règlement de 1666, art. 38 (sans espérance de restitution in inlegrum)^ dans Coutumes.... de Normandie, Rouen, 1742, p. 172. Reims, 6, 8, vingt ans. Bourbonnois, nouv. coût., art. 173, seize ans pour les flUes, vin^t ans pour les mâles. Le même article nous apprend que la majorité aDcienoe en Bourbonnois était quatorze ans pour les mâles et douze ans pour les femmes. Malgré cette majorité de seize et de vingt ans, la coutume admet la restUutio in inlegrvm jusqu'à vingt-cinq ans. Berry, 3, vingt-cinq ans. Cf. Arrestet de àî. le P. P. de L., 1702, l»"* partie, p. 6.
< Sauf, comme je l'ai dit, TinterveotioD du roi, par le moyen d*une lettre de cachet.
3 Institutes de Justinien, II, ix« Per quaspersonat cuique adquiritur, 1. Cf. Fenet, Hecueil, t. X, pp. 515, 516. J'emprunte ici aux documents publiés par Fenet quelques expressions résumées et concises.
> Digeste, XIV, vi, De tenatutconsuUo Macedoniano, 1, 2.
^ Hcnrys, liv. IV, Quœstio 127, § 18 [Œuvres, 1771, t. 11). Cf. Accaria», Précis, l. 1", 1882, pp. 726-731.
(^ Reims, 6, 8.
« Cbâlons, 7, 8.
"> Montargis, ch. vu, art. 2, 7.
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Sedan', Berry», Poitou', Bourbonnois*, mentioanent la puissance paternelle; mais les effets de celte puissance y [526] sont généralement bien éloignés du droit romain. Enflo, nulle part en pays coulumier (sauf en Poilou pour le fils non marié), ils ne se prolongent au delà de la majorité.
Dans les pays de droit écrit, au contraire, non seulement ces effets de la puissance paternelle subsistent, mais ils durent autant que la vie même du père de famille. Le fils, quel que soit son âge, ne peut vaquer utilement et valablement à ses affaires, s*il n'est émancipé. Le petit-fils dont le père est fils de famille> vit, à certains égards, sous la puissance de son aïeul paternel; il ne tombe sous la puissance de son père que par la mort de cet aïeul. Cette rigueur toute romaine est de règle dans la plupart des pays de droit écrit*.
Droit de puissance paternelle na lieu en pays coutumier. — Dès le commencement du xvii* siècle, Loisel, préoccupé des seuls pays coutumiers, avait dit :
Droit de puissance paternelle n'a lieu «.
Nous venons de voir dans quelle mesure cette assertion était exacte. Très rare et très atténuée en pays coutumier, la puissance paternelle romaine y manquait partout de son caractère le plus saillant, la durée illimitée. Tel est le dernier état du droit; mais il ne faut pas oublier qu'on trouve au moyen âge en pays coutumier et même à Paris des traces très frappantes de la puissance paternelle romaine \
1 Sédao, 5, 7.
» Berry, 3, 4, 5.
s Poilou, arl. 310 à 318.
^ BoorboDOoifl, 166 à 173, 174. Cf. Warnkœaig, Franzôsische Staals- und Hechlsgetchichle^ t. II, p. 287. N'oablioos pas loulefois qu'on Irouve au moyen &ge, en pays coutumier, des applications bien frappantes des idées romaines louchant la patria polettas : il y eut un mouvement romain quMl ne faut pas méconnaître. Vojez, entre autres textes, un acte de 1293 concernant la Bretagne, dans Stru?ius, Jurisprudenlia heroica, Pars V, pp. 183, 184.
» Cf. Julien, Elemens de jurisprudence, Aix, 1785, p. 72.
< Loisel, ImUtutes coutumières, liv. I»', xxxvii, règle 55. Cette règle est tirée de rariicle 221 de la coutume de Senlis, comme l*a remarqué Laurière.
"^ Cf. Bretonnier, Becueil des principales questions de droite o" édïi.^ Paris, 1773»
LIVRE III. LA FÂMILLB
bolition générale de lapatria potestas en 1792. — Au xvii* e, Lamoignon réclamait formellemeot pour la France en- I TabolitioD de la puissance paternelle au sens romain : mandait que la majorité de vingt-cinq ans emportât émanci- )n^
i loi du 28 août 1792 réalisa le vœu de Lamoignon, en dé- Qt que les majeurs cesseraient d'être soumis à la puissance ruelle. Un peu plus tard» les lois des 20 septembre 1792 et mvier 1793 fixèrent Tâge de la majorité civile à vingt et ns.
Limoges, deux mois avant cette loi fondamentale du 28 1792, à la date du 12 juin, un père émancipait encore son âgé de près jde cinquante ans. Cette émancipation, conçue ; un esprit tout romain, est très probablement la dernière ait eu lieu en France. Le procès-verbal qui nous en a été ervé nous fait connaître les vieux rites de l'émancipation, 'enfant en puissance est Pierre Chapoulaud fils, âgé de quae-sept ans, curé de Bazoches en Gàtinais. Il est émancipé j la maison de Pierre Chapoulaud père, imprimeur à Limoau domicile duquel, vu l'état d'infirmité de ce dernier, s'est sporté un juge du tribunal du district, a Le fils se met âges, les mains jointes et prie son père de l'émanciper, afin I puisse traiter dans ses affaires comme une personne libre (dépendante. Le vieillard déclare consentir à ce que son fils désormais affranchi de l'autorité paternelle; en signe de laie émancipation, le père a relevé son fils et lui a disjoint nains*. »
es lors, Pierre Chapoulaud cessa d'être soumis à la puisse paternelle : il devint sui juris.
ans cette scène limousine viennent se refléter, à la veille du oùt, les mœurs de la Rome antique. Certes, il y a là quelque »e de saint! Mais le vieil arbre romain de la puissance pater- B est vermoulu. La royauté domestique et la royauté poli-
AmoigDOD, Arrêtiez^ 1702, 1 ^ partie, p. 7 ; 2« partie, p. 5. «. Guibert, La famille /tmoimne, pp. 23, 24 (opuacule d'un très grand iotérdt). rocbez Gouazé, Etude sur la tiiualion sociale dan$ le ressort du présidial de Paaux xvu^et xvtti« siècles, Foix, 1897, pp. 5, 6.
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tique vont tomber en même temps, abattues par la hache si facilement terrible de la Révolution.
J'ai dit abattues. Et pourtant j'aperçois, aujourd'hui encore, un rameau à terre qui semble végéter; mais c'est une de ces branches séparées du tronc et sans vie, dont la végétation misérable ne saurait longtemps tromper nos regards. Je dois, pour roe faire comprendre, rappeler ici en deux mots ce que j'ai exposé plus haut à l'occasion du mariage. Dans les trois derniers siècles de la monarchie nos pères avaient cherché à rendre à la pairia potestas romaine quelque chose de sa force primitive, [528] en ce qui concerne le mariage des Hls de famille. Ils avaient sur ce point prolongé les minorités coutumières et créé expressément une majorité spéciale de vingt-cinq ans*, projetant même par delà cette majorité émancipatrice comme une ombre de puissance paternelle. Notre Code a fait revivre cette majorité tardive du mariage' et il a pieusement recueilli ce lambeau, cette apparence de puissance paternelle", continuée par delà la majorité de vingt-cinq ans. Singulière puissance, illimitée quant à la durée, absolument vaine quanta l'effet ! L'utilité que présente en certains cas ce droit d'intimidation laissé au père, droit d'intimidation en soi excellent, compense-t-elle, à l'heure présente, le mal moral*, produit dans la pratique par les exigences paperassières qu'engendre la présence de ce débris romain conservé dans nos codes*?
1 L'ordoonance de novembre 1639, art. 2, déclare déroger formellemeot aux coqtûmes qui permettent aux enfants de se marier après Page de vingt ans, sans le consentement des pères (Isambert, hêcueil général, t. XVI, p. 522). Cf. Tédit, plus absolu encore, de 1356 (ibid.,U XIII, pp. 469, 470).
s Code civil, art. 448.
s Gode civil, art. 151 à 154.
^ Je déplorais un peu plus haut (ci-dessus, p. 410, note) le grand nombre d'unions illicites n^ayant pas d^aatre cause que les complications apportées chez nous au mariage civil. Le Code civil garda jusqu^en 1816 un débris plus sérieux de la puissance paternelle. Ses défenseurs lui avaient conservé un petit refuge dans le titre Du divorce qui contenait cet article : <* Dans aucun cas le consentement mutuel des époux ne suffira, sMl n'est autorisé par leurs pères et mères ou par leurs autres ascendants vivants » (Gode civil, art. 278). Mais le divorce fut supprimé en 1816, et le souvenir le plus vivant de la puissance paternelle disparut en même temps. Rien de semblable n'a été rétabli en 1884 : on sait que le divorce par consentement mutuel n'a pas été admis par la loi de 1884.
I Le mal dont je parle a été atténué, mais seulement atténué par la loi nouvelle
y^^^ffi^nj^
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Tentatives de réaction en faveur de la patria potestas. — Peu habitués à mesurer la force irrésistible des phénomèues historiques, nous cherchons quelquefois avec une inexpérience enfantine à défaire Tœuvre du temps et à refaire artificiellemeot le passé. La disparition de \dL patria potestas u^apas manqué de provoquer ces regrets et de susciter ces tentatives. Decesessais stériles de réaction je ne dirai qu'un mot.
On se préoccupa sous la Restauration de fortifier la puissance paternelle. Tel est l'esprit du livre de Chrestien de Poly, publié [829] en 1820*. Telle est la pensée d'un projet de loi déposé en 1817 par Dubruel % député de l'Aveyron.
Benoît-Champy formait des vœux semblables*.
Enfin Le Play a suscité depuis une quarantaine d^années un courant d'opinion très digne d*attention; mais Le Play qui prétendait souvent s'appuyer sur l'histoire ne semble pas l'avoir suffisamment approfondie*. L'école qu'il a fondée est toujours active et prospère. Il serait peut-être exact de dire qu'au point de vue scientifique, elle est en progrès depuis la mort du maître.
Bibliographie — Ayrault (Pierre), De la puissance paternelle, A René AyrauU son fils, soy disant jésuite, Paris, 1598. — Siruvius, De patria illu»trium potestate, dans Jurisprudentia heroica. Pars V, Jenœ, 1737, in-4o.
qui, ea 1896, a modiflé ou complôlé Ua art. 151 à 153, 155 du Code civil. Il est trè» regrettable que les vues de M. i'abbé Lemire D'aieot pas été adoptées. Pour la bibliographie des projets antérieurs à 1896, voir rapport de M. Bertrand, Chambre di»» dépotés, séance du 17 juillet 1894, Documentt parUm., anneie n« 841; Revue polUvque et parlementaire du 10 novembre 1896, et, ci-dessus, p. 410, note 2, in fine.
< Chrestien de Poly, Etsaitur la puitsance paternelle, Paris, 1820, 2 vol.
2 Cf. Bernard, Hist. de Caulorilé paterneVe en France, p. 324.
> !bid.^ p. 353, note i. On a fait grand état d'un passage du Recveil de Fenet où je lis : Napoléon voulait « que le projet de loi prit l'enfant à sa naissance, pourvût à son éducation, le préparât à une profession, régl&t comment et à quelles conditiooa il pourrait se marier, voyager, choisir un état. » Que voulait au juste Napoléon ? Je ne sais. Tout cela est trop concis. On peut, ce semble, entrevoir ici une pensée de despostime et un vœu ayant pour objet de substituer en partie au père TEtat-ProTidence. Cf. Oscar de Vallée, dans Becue Wolowski, année 1852, t. II, p. 238; Fenet, Recueil, t. X, p. 484.
^ Je sois bien loin de considérer comme inutile et vaine toute la pensée de Le Play : je songe ici surtout à la liberté de tester, à laquelle Le Play attachait une importance démesurée. Quant au respect du Décalogoe, autre partie de son programme, les hommes réfléchis qui n'acceptent pas un pareil vœu, sont plus rares qu'on ne le suppose.
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DES TUTELLES ET DES CURATELLES
PREMIÈRE SECTION
Des tutelles.
[531] Définition. Doublet, — Je donnerai delà tutelle une définition un peu élastique : je l'appellerai un pouvoir exercé sur les biens ou la personne soit d'une femme, soit d'un impubère ou d'un mineur, pouvoir qui n'est pas toujours bien distinct de la puissance paternelle. Cette définition est large, car elle s'applique à plusieurs tutelles très différentes.
En effet, nous sommes ici en présence d'un doublet, phénomène assez fréquent dans l'histoire du droit : mundium et tutelle romaine; plus tard, bail et tutelle romaine; voilà le doublet. Il y a donc deux tutelles; et il y a deux tutelles, parce que deux droits se sont trouvés en présence qui avaient chacun une tutelle : le droit romain et le droit germanique.
i. Période barbare.
Parallèle de la tutelle romaine et de la tutelle germanique, — Pour gouverner les impubères se trouvant hors de la puissance paternelle, les Romains possédaient une institution appelée tutelle, institution sagement régularisée et réglementée. La tutelle romaine s'applique, d'une part aux impubères, d'autre part aux femmes pendant toute leur vie.
Les Germains possédaient une institution analogue, s'étendant aussi et aux mineurs et aux femmes pendant toute leur vie. La plupart des textes mérovingiens et carolingiens et bon nombre de textes postérieurs ne donnent pas à cette institution germanique le nom de tutelle : ils disent plutôt mundium ou main--
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iournie et désignent, par conséquent, ce pouvoir de la même manière que le pouvoir du père.
La tutelle germanique de ia période mérovingienne et caro- [532] lingienne est encore flottante et soumise, autant que nous le laisse entrevoir la pénurie des textes, aux caprices et aux violences. En d'autres termes, la tutelle germanique est à sa naissance; la tutelle romaine est une institution définie et formée.
Pendant la période barbare, ces deux institutions sont facilement distinctes et occupent des domaines différents. L'institution romaine, peu modifiée, se retrouve chez les Wisigolhs et chez tes Burgondes ; la tutelle germanique ou mundium chez les Francs.
La tutelle romaine et la tutelle germanique ont un point de départ commun : l'intérêt du tuteur. Le tuteur primitif* fut, à Rome, rbéritier mâle présomptif; en Germanie, autant que nous pouvons en juger, le plus proche parent mâle du côté paternel *.
L'idée originelle de la tutelle, à savoir l'intérêt du tuteur, s'est peu à peu effacée chez les Romains, et nous nous trouvons, à la fin de Terapire, aussi loin que possible de ces origines : à celte [533]
* Je songe au tuleur légitime : « Ubi est emoiamentum successionis, ibi et odus tuteiffi esse débet » (lostitutes de JustiDien, I, x%mi, De légitima paironorum tulela). Je oMgDore pas que la loi des Douze Tables subordonnait la vocation des agnats à l'absence d'un tuteur testamentaire (Oaius, 1, 155). Mais il ne faut pas que le peu que nous savons de la loi des Douze Tables nous Fasse concevoir des idées fausses sur le> origines do testament à Rome : le droit comparé rectifierait à ce sujet nos idées, si déjà les romanistes n'étaient arrivés par eux-mêmes à des vues beaucoup plus justes. Cf. Lange, Romiscke Alterlhûmer, t. l«r, Berlin, 1856, pp. 135, 136. Sur la tutelle romaine, voyez Gérardio, La tutelU et la curatelle dant l'ancien droit romain, dans Nouvelle reoue hist., t. VIII, 1889, pp. 1-20; Greif, De l'origine du testament romain, Paris, 1886, p. 126 et suiv. (thèse de doctorat en droit).
> Grande pénurie de textes se référant directement à la tutelle des impubères : il s'agit presque toujours de ta tutelle des femmes. Voici un tezte de Tan 829 ; mais il est tout imprégné de l'esprit nouveau : « legîtimus ejus propinquus qui juste et tutor ac defensor esse videtur » (Pertz, Leget, t. I«^ p. 353). La tutelle romaine pouvait être déférée à la fois à plusieurs tuteurs légitimes, si plusieurs se trouvaient sur le même rang, proximioret gradu. Tout indique qu'il en a été quelquefois de même pour la tutelle germanique. Voyez Digeste, XXVI, iv. De legitimis tutoribus, 8 ; Struvius, Jurisprud. heroica, pars VI, De tutela, Jens, 1148, p. 18. Le plus souvent, surtout dans les derniers siècles, le bail était exercé par le plus âgé des parents au même degré ; voyez coutume de Berry, art. 35.
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date et depuis longtemps déjà, la tutelle est devenue à Rome une institution protectrice* de l'impubère. Chez les Francs, au contraire, la tutelle primitive se laisse deviner, si je ne me trompe, dans toute sa crudité native ; évidemment le tuteur ou mieux le mainbour est souvent le loup qui dévore la brebis. La famille, la tribu, le roi, représentant de la tribu, tels sont, à mon «eus, les défenseurs, pour le moins ofBcieux, de l'enfant germain qui n'a plus de père. Quant à son mainbour ou mimdoaldus^yY vois un parent exerçant une autorité et des droits plutôt qu'un protecteur.
La notion d'une tutelle protectrice inspire les Burgondes et les Wisigoths : leurs lois consacrent la tutelle légitime de la mère* non remariée. Chez ces peuples, la tutelle de la mère est la première de toutes' : elle prime celle des parents. Le droit romain officiel n'avait pas la même assurance, la même netteté% mais nous pouvons supposer que ce droit officiel couvrait des usages dont les lois wisigothique et burgonde* nous révèlent l'existence. Il est probable que le christianisme contribua à ce progrès. Chez les Germains non christianisés, la mère ne joue point ce rôle public.
Parmi les Francs bien moins romanisés que les autres Barbares établis en Gaule, la position du mineur orphelin parait avoir été très périlleuse. Les textes nombreux du viii* et du IX* siècle qui le recommandent à la pitié publique et privée, ne sont certainement pas des recommandations officielles, sonores et creuses*. Ce faible rencontrait alors deux forces nouvelles qui lui furent d'un grand secours, à savoir le droit romain et la Bible. J'ai dit que le droit romain avait transformé le tuteur
1 « Ad taendum eum qai propter œtatem sua sponte se defendere nequil » (Di~ geste, XXVI, i, D$ iutelis, 1).
2 Lex Burg,, lix, lxxxv, § 1. Papieo, xxxvi. Lex Vitig.y HI, i, 7 ; IV, ii, 13. Cf. mes Etablissements de saint Louis ^ t. !•', p. 154.
' Ces lois ne menlioDoeDt pas la tatelle testamentaire : elle paraît inconDoe.
^ Voyez Digeste, XXVI, i, De tutelis, 18. Code de Justinien, V, xxzv, Quatulo mulier, 2 (Théodose et Valeotioleo). Plus tard Jastinien : Code, eod, iUuto, 3 et Novelie 94.
*A Tappai de celte opinion j*invoquerai notamment Papien, xxx\i, 1, dans Pertz. Leges, t. III, p. 617.
« Voyez les textes réunis par Rrant, Die Varmundschaft^ t. !•', pp. 77, 80, 81.
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en un protecteur. La Bible contenait, de son côté, quantité de recommandations en faveur de l'orphelin *, recommandations [534] inspirées probablement par un état social analogue à celui des Germains. Les empereurs carolingiens, sous l'inspiration de l'Eglise, se déclarèrent les défenseurs, les tuteurs des orphelins. La protection qu'en vertu du vieux droit germanique^ les rois accordaient aux orphelins prit dès lors un développement tout nouveau et vraiment extraordinaire.
Le rôle du tuteur germanique. — Les textes de la période germanique ne nous apprennent directement à peu près rien sur le rôle du mundoald ou mainbour. A mon sens, sa première et plus importante fonction, c'est celle que nous verrons s'épanouir au moyen âge : le mainbour jouit des revenus du pupille quand il ne s'empare pas déSnitivement de sa fortune.
Tous les meubles, en outre, lui appartiennent, et il est chargé de toutes les dettes. Ce droit sera écrit en toutes lettres dans les textes juridiques quelques siècles plus tard : il se laisse seulement deviner pendant la période barbare.
Les Wisigoths ont gardé de cet état de choses une faible trace : ils n'ont laissé au tuteur qu'un dixième des revenus'. La loi des Burgondes ne paraît lui accorder aucune part des revenus \ Ces deux lois barbares sont profondément romanisées.
Sous la puissance absorbante du mundoald l'enfant disparaît entièrement. Ses droits dorment, sommeillent, pour ainsi dire, tant que dure cette tutelle. Aussi bien, l'essence même de la procédure barbare veut qu'il en soit ainsi. Le mainbour ne représente pas l'enfant en justice. Mais c'est là, d'autre part, par voie indirecte une protection, car les tiers ne peuvent intenter contre l'enfant aucune action'. Situation fort gênante pour ces tiers. Dans leur intérêt, u,n roi lombard • imagina un pro-
* Voyez laaïe, l, 17 ; Deutér., X, 18. Cf. Lois d'Alfred, lotrod., 34 (Schmid, Dit Getetze der ÂngeUachsen, 1858, p. 63; édiL Liebermaoo, p. 39).
) Cf. Schapfer, La famiglia pressa i Longobardi, p. 108.
3 « Oui tamen de fructibus ad victom prœaumuodi partem decimam Don negamas » {Lex Fmy.,IX, m, 3).
^ Lex Gundebatit lxxxv, dans Pertz, Leges^ i. Ili, p. 568. Cf. lxi.
> Lex Bip,, m. 83.
9 Ut ipse qui caasam auam querit dod perdai jostitiam soam pro eo quod in-
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[535] cédé pour que les procès pussent être suivis contre les mineurs; dans leur intérêt encore Louis le Débonnaire* autorisa le tuteur (entendez le mainbour) à représenter son pupille en justice. Mais cette décision impériale resta, en grande partie, inefficace en France; car c'est seulement àr partir de Tannée ^330 que les actions réelles intentées par le père d'un mineur ou contre lui cessèrent d'être, à sa mort, forcément suspendues jusqu'à la majorité du mineur. Depuis l'ordonnance de 1330, le mineur put être pourvu d'un tuteur ou curateur (personnage tout romain), chargé de suivre l'instance.
Le mainbour conserva jusqu'à la fin de l'ancien régime quelque chose de son inaptitude primitive à représenter le mineur en justice. Plusieurs coutumes supposent, enefiPet, comme l'ordonnance de. 1330, l'adjonction d'un tuteur ou curateur, en cas de procès *. Les deux fonctions de baillistre ou mainbour et de tuteur n'étaient pas d'ailleurs incompatibles.
Déjà chez les Burgondes et chez les Wisigoths, le tuteur représentait le mineur en justice'; et cela était tout romain*.
J'ai parlé de la protection accordée aux orphelins par le roi ou l'empereur. 11 est probable que le prince ne fut pas toujours entièrement désintéressé dans son beau zèle pour ces faibles ; il pouvait, tout en profitant de leurs revenus comme l'eût fait un parent, leur être fort utile et les préserver de bien des iniquités. Il ne leur rendit peut-être pas toujours des services gratuits.
La tutelle des femmes n*a laissé que de faibles traces dans la
faos intra etate esse vedetur ». (Liut.^ 75 ; cf. Liut.^ 58, dans Perlz, Leges^ t. IV, pp. 137, 130). Voyez Scbupfer, La famiglia pressa % Longobardi^ BologDa, 1868, p. 87.
< Capil. de 819, art. 5; cap. de 829, art. 4, dans Pertz, Le^x, t. I«r, pp. 826, 3tS3 ; dans Boreliu», t. I«^ p. 293 ; Boretius et Krause, t. II, p. 19. Cf. Etablitsemenlt de saint Louis, iiv. I«r, cb. 78; l. II, pp. 126, 127 ; t. IV, p. 12.
2 Ord., t. II, p. 63. Coatame de Paris, art. 270. Clermoat-en-Beauvoiais, 178. Calais, 141, 142.
3 Lex Hurg., lxxxv, 5. Lex Visig., IV, m, De pupillis et eorum luiarihus, 3.
^ Matière d'ailleurs très compliquée elle-même en droit romain. Ea sondant ee droit, on retrouverait ici aui origines des analogies frappantes arec le droit germanique ; mais nous prenons le droit romain en son dernier état. Voyez Digeste, XX Vî, IX, notamment lois 2, 7; Institutes de Justinien, IV, x, prœm.
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période féodale ou nous entrons. Je n'en ferai plus aucune mention, m'en étant déjà suffisamment occupé ^
Moyen âge et temps modernes
Nous rencontrons au moyen âge deux tutelles : 1" le bail [336] appelé souvent garde ou mainbournie, ancienne tutelle ou mundium germanique (le mot bail signifie tout simplement garde*); 2* la tutelle, institution d'origine romaine
i . Du bail, — Le bail s'ouvre par la mort du père ou par la mort de la mère. Le bail peut même s'ouvrir du vivant du père et de la mère, s'il échet un fief noble au mineur*.
Celui qui l'exerce s'appelle bail, mainbour ou baillistre. Le bail ou baillistre (le mot baillistre est plus moderne que bail; ces deux mots veulent dire gardien) jouit des revenus du mineur. 11 fait siens les meubles du mineur ; il fait siennes les créances et les dettes du mineur. 11 doit nourrir l'enfant et conserver ses immeubles en bon état*. S'il s'agit d'un fief — et c'est le cas le plus fréquent —, il rend hommage au suzerain et est tenu envers lui à tous les services féodaux ; il reçoit lui-même les hommages et perçoit les droits attachés au fief du mineur. Il est tenu de laisser au mineur devenu majeur une situation absolument liquide :
Qui bail ou garde prend, Quitte le rend**.
1 Voy., ci-dessus, pp. 287-291.
s Le mot IsUd bajulare avait pris le sens de garder : boves qoos bajolat » (Tardif, MonvmenU historiques, p. 34).
' Encyclop, méthod,, Jurisprudence^ t. IV, p. 707.
^ Ud telle parisien de la flo da ziv« siècle préseDte une ezcepUoD extrêmemeot remarquable, ezceptioD d*autaiit plus curieuse qu'elle intéresse les familles roturières (des faubourgs) et non les familles nobles : « De corsuetodinb circa oaroiam. — La première est telle que les père et mère, aïeul ou aïeule, et sic deinceps en ligne directe en montant et en descendant, ont à Paris es faubourg et non ailleurs la garde de leurs enfans et nepveuz mineurs d'aage et font les fruiz leurs des héritages d*iceulz mineurs, sans rendre compte; et ne les acqnitent des debtes de leurs prédécesseurs, ne ne soubstienoent leurs héritages. Et a ce lieu durant leur minorité et entre gens de posté. Ista est mirabilis consuetudo. Questio si servetur ? » (Style du Chàteletdans ms. fr. 1076, fol. 22 y«). Varrestum Sans du Languedoc (vers 1318) eût éié, comme on voit, fort utile à Paris. Sur Varrestum Sane, voyez Tardif, Coût, de Toulouse, pp. 81-85 ; Caillemer, Jean de Blanot, pp. 45-47.
t Loisel, Institutes, I, iv, 11, règle 80. Cf. Beaumanoir, zvi, 14, 16, édit. Beugnot,
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Il est loisible au baillistre de décliner une fonction qui peat [537] être, soit très avantageuse, soit ruineuse, suivant la situation de
fortune de Tenfant :
Il n'accepte garde, Ni bail qui ne veut*.
Le droit primitif sur les meubles parut à la fin exorbitant et fut peu à peu enlevé au baillistre*.
Cette tutelle si avantageuse au tuteur est reçue chez les nobles : on l'appelle, en ce cas, bail ou garde noble. Elle n'est point inconnue chez les roturiers : on lappelle, en ce cas, bail ou garde bourgeoise. Mais elle est bien plus fréquente dans les familles nobles* pour les terres nobles que dans les terres roturières ou vilenages. « Bail si est en fié, mais en vilenage n'a point de bail, » est une notion courante*.
La tradition germanique et les usages féodaux se réunissent pour expliquer cette institution.
Le bail peut être exercé parle seigneur ou par le roi, par un parent. Il est fort avantageux et par suite très disputé. Nous passerons en revue les divers prétendants au bail.
Bail seigneurial et bail royal. — Lorsque les fiefs devinrent héréditaires, la présence d'un vassal mineur fut un grand embarras pour le suzerain, car l'enfant ne pouvait rendre aucun service féodal. Or tout suzerain avait originairement le droit strict de reprendre le fief à la mort du vassal, et on conçoit facilement que, dans les premiers temps de la féodalité, plusieurs suzerains aient usé de leur droit à la rigueur, et, en présence d'un héritier mineur, soient rentrés en possession du fief.
t. !•', pp. 269, 270 ; ibid.y pp. 244 et saiv.; édit. Stlmon, t. !•', d«« 564, 566; Grand coatumier, liv. II, ch. 41.
1 Loisel, ibid., I, iv, 4, règle 179.
2 Cf. H. d'Arbois de Jubainville, dans Bibl, de VEcole det charUst 3« eérie, t. IH, pp. 162, 163.
3 On présente souvent tout autrement la position relative des gardes noble et bourgeoise. Après de longues réfleiions sur cette matière je m'arrête à cette conception et à cette terminologie, celle de Garran de Coulon, avocat aa Parlement, dont Félude sur les gardes a été, avant moi, signalée comme très importante (Gayot, Répertoire, t. Vlil, 1784, p. 51 et suiv.). Cf. Beaumanoir, ch. xv, xzi, 10, édit. Beagnot, 1. 1«', p. 309; édit. Salmon, t. I•^ n»* 513, 630.
*■ Etabl. de saint Louis, II, ziz, édit. Viollel, t. II, p. 400.
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Mais ce droit absolu disparut peu à peu. Une semblable mesure eût paru trop dure pour les enfants. Il fut admis qu'en cas <Je minorité le seigneur ne reprendrait le Bef que provisoirement ei qu'il le détiendrait jusqu'à la majorité du mineur. Ce fut je bail seigneurial.
Les ducs de Normandie et de Bretagne exercèrent avec une rigueur et une précision remarquables le bail seigneurial. Ce bail des mains du duc de Normandie passa au roi de France, [538] qui, jusqu'à la fin de l'ancien régime, exerça théoriquement en Normandie le bail seigneurial devenu royal.
Le roi de France mettait» en Normandie, aux enchères entre les parents du mineur le droit de bail ou garde royale. Au xvn* siècle, cette garde était adjugée à un prix à peu près nul et exercée par un parent qui en avait les véritables profits. En 167S, Colbert se préoccupait encore desavoir si la garde noble ou royale était usitée dans les provinces de Poitou, de Bretagne •et de Guyenne. Ce ne fut, d'ailleurs, qu'une velléité fiscale'.
On rencontre chez un jurisconsulte normand du commencement du XIII* siècle, la notion d'un bail seigneurial, qui ne serait point organisé au profit du seigneur, mais au profit de l'orphelin auquel les revenus seraient réservés. C'est la conception toute personnelle d'un auteur qui proteste contre les usages de son temps*. Il nous faut descendre jusqu'aux derniers siècles de la monarchie pour trouver enfin la réalisation de ce vœu pieux. Il arrive souvent alors que le roi, adoptant une ligne de conduite bien différente de celle qui a été indiquée plus haut, fait à un parent remise ou donation de la garde en faveur des mineurs : il confie au donataire l'administration des fruits de la garde, à charge d'en compter au mineur*.
La garde royale et la garde seigneuriale furent abolies en mars 1790*.
I Pierre Ciémeot, Uttres, i/ittrucUons et mmoires d$ Colbert, t. VI, p. 103.
> Siatuta etcontuetudines Normanniey Pars prima, c. xi, apud Tardir, Coutumiers de Normondie, i^ partie, pp. 11, 12. Remarquez celle doetrioe : « et exilas terre pooenl ÎD provectam ipsoram parvaloram ; » mais joignez Paal Vlollet, Lee coutumiert de Normandie, daos Bist, littéraire^ t. XXXIII, pp. 56-58.
> Hoûard, Dict. de la coutume deNormandie\ t. II, pp. 611, 612. i Décret des 15-28 mars 1790, lit. l*', art. 12.
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Bail des ascendants. — Le droit commun accordait aux ascendants la jouissaace des droits de leurs enfants. Les ascendants se présentèrent armés du droit héréditaire des enfants et de leyr propre capacité. Les seigneurs durent leur céder le pas. De là le bail des ascendants^
Dans les terres non féodales, le bail des ascendants, comme celui des collatéraux dont il va être question, s'exerça tout naturellement, sans aucune lutte avec le suzerain. Cette garde fructuaire appartient au père, si la mère vient à mourir la première ; dans le cas inverse, à la mère, et à celle-ci du vivant même de l'aïeul paternel et préférablement à celui-ci. — La jouissance des biens des enfants accordée par le Code civil, non seulement au père durant le mariage, mais au survivant des père et mère après la dissolution du mariage jusqu'à l'âge de dix-huit ans ou jusqu'à l'émancipation', paraît bien procéder en partie de l'ancien bail des ascendants.
Bail des collatéraux. — Un autre bail entra en concurrence avec le bail seigneurial. Les collatéraux qui, contrairement au droit primitif, ne tardèrent pas à être admis à la succession des flefs, prétendirent au droit d'exercer, pendant la minorité de Tenfant, cette espèce de succession provisoire. Les familles, très nombreuses, dont les alleux se convertissaient en fiefs ne faisaient d'ailleurs que continuer de la sorte sous le régime féodal un usage antérieur à la féodalité.
Les collatéraux appelés au bail sont : 1° le frère aîné; 2^ quelquefois la sœur aînée; 3" enfin le parent mâle' le plus rapproché.
Les collatéraux ne furent généralement admis à exercer le bail d'un mineur propriétaire de fief qu'à la condition de payer au seigneur un droit considérable appelé droit de rachat. Ce droit n'a été payé que fort rarement par le père et la mère*.
4 J'empruDte ici quelques expressioua à M. H. d'Ârbois de Jubainville, dans soo beau travail intitulé, Hecherches tur la minorité et set efets dans le droit féodal françaUiBiblioihique de l'Ecole des chartes, 3* série, t. II, p. 417).
2 Code civil, art. 384.
' Voyez coutume de Berry, art. 34, 35.
^ Voyez BeaumaDoir, ch. xv, 10« édit. Beugoot, t. I*', p. 249 ; édit. Salmoo, 1. 1'^
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Double bail. — Le bail, très avantageux pour le baillistre bériliep présomptif de Tenfanl, constituait en même temps pour ce dernier un grave péril. On le sentit; et on en vint à confier la personne de Tenfant à un gardien, distinct du baillistre à qui étaient remis les biens :
Ne doit mie garder Fagnel Qui en deit avoir le pel*.
Un pareil danger n'existe pas, lorsque le baillistre est le père ou la mère : il n'y a donc pas lieu, en ce cas, au double bail.
Le double bail en pleine vigueur au moyen âge dans plusieurs coutumes s'est progressivement effacé en môme temps que déclinait rinstitution même du bail. Cependant on en suit les [540] traces jusqu'à la fin de l'ancien régime*. Et peut-être notre Cpde civil, en instituant tout à la fois un tuteur et un subrogétuteur, s'est-il inspiré dans une certaine mesure de ces traditions historiques'. La jurisprudence moderne admet encore que la tutelle peut, en certains cas, être divisée entre un tuteur à la personne et un tuteur aux biens*. Le souvenir de l'ancien droit inspire cette solution si sage.
Ce sont surtout les familles nobles ou du moins les familles riches qui ont pratiqué le double bail'.
Le principe du double bail n'était pas étranger au droit puno 517. Grand coulomier, Ut. Il, cb. xxvii, édit. Labonlaye et Dareste, pp. 291,292. Cf. H. d*Arboi8 de JabaÎDville, dans Bibliothèque de VEcole des chartes, 3« série, L JII, p. 439; DemaDgeat, dans Revue Fœtix, 2« série, t. II, p. 663.
A or. Warokœoig, t. il, p. 270 ; mes EtabLUeemente, t. I«r, p. 16.
^ En Normandie, celui qui a la garde noble, soit royale on seigneuriale, ne peut avoir Téducation du mineur, si les parents qui ont été appelés à la tutelle dudit mioeur n*en sont d*avis (coutume, art. 213 ; placilez, 33; arrêt de règlement du Parlement de Normandie du 7 mars 1673, art. 29, dans Coût, du pays et duché de iVormandU, i742, p. 198).
s Code civil, art. 389 à 426.
^ Arrêt de laooor de Dijon du 14 mai 1862. Cet arrêt qui invoque expressément Tancien droit français et la législation romaine (Dalloz, 1862, 2« partie. Court, pp. 121, 122, Godard contre Godard), a été Tobjet d'un pourvoi rejeté par la Chambre des Requêtes, le 14 décembre 1863 (Sirey, 1864, 1, 21).
* A propos da double bail, le rédacteur des Anciens usages d'Artois 8*ezprime ainsi : « Mais on voit plus souvent advenir le contraire entre petites personnes » (Bibl. nat., ms. fr. 5248, fol. 89 vo; édit. Maillart, 1756, p. 34).
"'ti'^zrifi.
LIVRE III. LA FAMILLS
blic : « Quand le roy demeure eu bas âge, le plus prochain à succéder doit estre régent durant la minorité du jeune roy. Mais au regard de la personne, elle doit estre mise entre les mains de ses plus prochains non capables de sa succession ^ »
Le bail des biens fut à son tour divisé lui-même en deux parties : bail du côté paternel ; bail du côté maternel. C'est une application de la règle successorale : palema paternis, materna maiemis. Là où il y adeux groupes d'héritiers présomptifs, il doit y avoir deux baillistres.
{o4i] Dans les derniers siècles, un grand nombre de coutumes, celle de Paris entre autres, supprimèrent le bail des collatéraux. On n'en voyait plus la raison d'être : cet avantage exorbitant accordé aux parents collatéraux choquait l'équité. L'usufruit des biens du mineur ne fut ordinairement laissé qu'au survivant des conjoints; rarement à l'aïeul et à l'aïeule; très rarement aux collatéraux*.
Aussi bien, le bail des collatéraux parait avoir été, dès le moyen âge, extrêmement rare pour les tenures non nobles. Il n'y a guère de bail en vilenage que pour le père et la mère. Les tenures roturières donnent lieu, en l'absence du père et de la mère, à une protection bien plus voisine du droit romain, appelée souvent tutelle, quelquefois aussi garde; mais ce n'est plus la garde ou bail dont il vient d'être parlé. Nous arrivons à cette tutelle.
t Saiol Gelais, Histoire de Louis XII , p. 43 ; cité par Pélicier; Essai sur le gouvenument de la dame de Beaujeu^ p. 69, oote 3. Le pas sage de l'ordooDance de 1407 qui nous apporterait quelque lumière, parait altéré dans Ord., t. IX, p. 268 et par suite dans Isambert, t. VU, p. 154. Le célèbre testament de Louis XIV modifié par le Parlement de Paris rappelle cette idée traditiounelle : le roi iDstituait le doc d*0rIétD8 chef du conseil de régence et confiait la personne du roi à un autre gardien, le duc do Maine. Toutefois la personne du roi mineur était mise « sous la totelle et la garde du conseil de régence ; » le duc dy Maine avait un rôle secondaire et subordonné au conseil de régence. Cf. Archives nationales, R 186 Hi«, K 136'; Corréard, Choix de textes, pp. 278-284. En 1791, lej constituants rcTinrent à ce système : ils établirent, comme Loais XIV, une double tutelle da roi mineur. Cf. constitution des 3-14 septembre 1791, section ii, art. 1 à 17. Joignez la loi sur la régence des 30-31 août 1842« art. 2, 3, 6.
2 Je citerai : Uainaut, ch. 78; Boulenois, 77, 86; d'après Garran deCoalon (Guyot, Répert, t. VIII, p. 62). Cf. H. d'Ârbois, dans Bibl. de V Ecole des chartes, 3« série, t. II, p. 438; Warnkœnig, t. II, p. 279, note 2.
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2. De la tutelle. Triple division. — Le luleur n'a pas la jouissance des biens du mineur. Il administre lesdits biens à la charge d'en rendre compte. Il exerce, en général, pour son pupille tous les droits qui appartiennent à ce dernier. Toutefois les aliénations volontaires d'immeubles passent les bornes de son pouvoir.
La tutelle est considérée comme une sorte de fonction publique : il faut, pour en être déchargé, des excuses légitimes'.
Les pays de droit écrit ont généralement pratiqué une tutelle bien plus rapprochée du droit romain pur que les pays coutumiers. Dans le midi, les jurisconsultes se servent de l'expression romaine tutelle et ne disent pas garde, comme il arrive assez souvent aux coutumiers*.
Nos jurisconsultes et même nos coutumes' relatent souvent [542] la division romaine des tutelles^ en : 1^ tutelle testamentaire, déférée par le testament du père ; 2° tutelle légitime, déférée par la coutume elle-même; 3* tutelle dative déférée par le magistrat.
Tutelle testamentaire. — Chez les Romains, la tutelle testannentaire était préférée à toutes les tutelles, et ce n'est qu'à défaut d'un tuteur testamentaire qu'on- avait recours aux autres tuteurs.
Nous n'avons pas admis la tutelle testamentaire dans tous les pays coutumiers. Dans certaines provinces, quelques jurisconsultes, fidèles à un sentiment tout germanique, ont jusqu'à la fin de l'ancien régime rejeté la tutelle testamentaire ». Mais
* CSr. iDslitutes de JustiDÎeD, I, xxv, Dt txcusalionibui tutorum\ Code de JustinieD, V, Lxu, De excusationibut <u(oruin; Gode civil, arl. 427 à 441.
* Les gardiens nobles de la coutome d'Aazerre, par exemple, sont de vrais tuteurs (ooatume d'Aazerre, art. 254 à 259, dans Bourdol de Richebourg, t. III, p. 609).
' Voyez Dotammeot Nivernois, xxx, 1.
^ Cette divisioD est cooforme à l'ordre général de l'exposition de Jastinien, mais elle D*ett pas textaellement indiquée par lui. Elle s*est établie de bonne heure parmi les romanistes, et on la retrouve encore aujourd'hui dans les précis de droit romain. Voyez sur la classification des tutelles chez les jurisconsultes romains quelques lignes de Gains, très curieuses mais insuffisantes pour nous (Gaius, Corn., 1, 188).
B G*est Topinion de Prévôt de La Jannès, Ltt principes de la jurieprudence franç^ite^ I. I«r, p. 16. Il invoque la coutume d*Orléans, arl. 183. Polbier, dans ses notes sur la coutume d*0rléans, ne fait ancune mention de tutelle testamentaire : il oe paraît pas non plus en reconnaître rezistence(Pothier, Coutumes d^Orléant, 1. 1*'', 1776, pp. 420-432). A Bourges, au contraire, la tutelle testamentaire apparaît dès
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cette tutelle, acceptée bieu eoleodu en pays de droit écrit, a pénétré aussi dans plusieurs coutumes. Toutefois, dans trois coutumes seulement. Bourbonnois, Auvergne, Nivernois*, on admet que la tutelle testamentaire prime les autres tutelles, même sans confirmation du juge.
Tutelle légitime. — C'est celle qui, à la mort du père, appartient à un parent désigné à l'avance par la coutume elle-même. Dans les pays de droit écrit, la tutelle légitime est dévolue d'abord à la mère non remariée, puis à un ascendant (aïeul ou aïeule), enfin au collatéral héritier présomptif. La grand'mère est toujours préférée au collatéral. Cette règle est romaine*. A Dax, cependant, un cotuteur est adjoint à la mère tutrice*. [543] En pays coutumier, il y a lieu ordinairement, en cas de décès d'un des conjoints, au bail et non à la tutelle proprement dite, car le survivant a, comme on sait, la jouissance des biens du mineur*. Toutefois, il n'en est pas toujours ainsi : à Auxerre, le survivant des père et mère est un vrai tuteur romain'. L'expression tuteur se généralise dans les derniers siècles.
En seconde ligne arrive à la tutelle légitime un parent mâle*, ascendant ou collatéral. Mais daAs quel ordre les parents sentie III* siècle (Ord.f t. I*', p. 22). Il en e^t de même à Fribourg (Freiburg Sladt., 34 ; cité par Kraut, Die Vormundtckafi, t. !«% p. 202).
< Bourbonnois, 177, 178. Auvergne, xi, 1. NiTeroois, xxx, 1.
2 Code de Justinien, Y, xxxv, Quando militer iuUlm officio fungi po(ut,2. Novelle 1 18, c. 5. CeUe règle qui existait d^à au temps des Wisigoths a maintenant uo point d*appui dans le droit de Justinien (Nov. 118, c. 5}.
' Abbadie, Le livre noir, p. cxliii. CF. Julien, EUmens de jurisprudence, pp. 118,. 119; Boutaric, Les inslitules de V empereur Justinien conférées avec le droit français^ p. 87 et suiv. En pays de droit écrit, le père ne devient pas, à la mort de la mère,, tuteur, comme il devient bail ou gardien, en pays coutumier. A Rome, le père ne pouvait être tuteur de son flis que dans le cas où il Taurait émancipé impubère (Gaius,^ I, 175, Instilutes de Justinien, I, xix, prœm.). Rien ne s'oppose absolument à ooe hypothèse du même genre en pays de droit écrit ; mais l'espèce est trop rare pour que je m'en préoccupe dans cet exposé général. A Dax, le père est tuteur à la mort de U mère.
^ Des Mares, Décis., 281. Coût, notoires, art. 157. EtabJ., liv. I«r, ch. 141, dan» mes Etùbl, t. II, pp. 270, 272.
5 Coutume d'Auxerre, art. 254 à 259.
^ En Anjou, au moyen flge, le frère ou même la sœur noble avait le bail comme le père ou la mère (Beauterops-Beaupré, Coutumes et institutions de PAnjou et du Maine, 1'* partie, t. II, pp. 279, 280).
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ils appelés à la tutelle? Ici nos petits codes provinciaux manquent la plupart de précision*. Us ont quelque chose de vague et comnïe de flottant : souplesse heureuse et voulue, élasticité intelligente, qui permet de se plier aux nécessités du moment et d'organiser chaque tutelle suivant l'état moral et la composition de chaque famille*. La tutelle légitime se fond, en effet, chez nous, avec la tutelle dative, à laquelle j'arrive.
Tutelle dalive. — Elle a joué un très grand rôle dans notre droit coutumier, à ce point qu'on a pu dire avec quelque vérité :
En France toutes tutelles sont datives'.
Toutes tutelles sont datives, parce que, sauf dans les trois coutumies déjà citées, le tuteur, même testamentaire ou légitime, a besoin de la conflrmation du juge. A cette confirmation du juge se rattache le rôle des parents qui sont souvent appelés à désigner, sous le contrôle du magistrat, le parent qui exercera la tutelle.
Cette ingérence des magistratures locales dans le choix du [544] tuteur plonge ses racines très avant dans le passé. Les Romains avaient accordé lejtis dandi tulores à tous les magistrats municipaux*. Il est évident que l'autorité locale, quelle qu'elle fût, usa souvent de ce droit au moyen âge : le jus dandi tutores appartint, tantôt au seigneur*^, tantôt à la commune •. Suivant toute vraisemblance, les Germains connaissaient eux-mêipes quelque chose de semblable : comment la tribu se serait-elle
* Cf. Warokœaig, Franz. Staats- und RechiggB$chichUj t. II, p. 282.
^ Rapprochez de cette heureuse flexibilité rabsarde rigidité des art. 402 et403da Code civil.
' Brocard souvent répété : voyez Dotammeot Bucbereau et Guy de La Hoche, Let insiitutes de Justinian joinctes avec la jurisprudence françoisey Paris, 1580, p. 93.
* Cf. I>igc8te, XXVI, V, Detutoribus et curatoribut, 3; XXVII, vr/f. De magistratibus conveniendii, 1, § 10. A lire ici : Giraud, Les tables de Salpensa et de Malaga^ 2« édit., Paris, Dupont, 1836, pp. 150-154 ; Cuq. dans Mélanges d'archéologie et d'hist., novembre 1881, p. 301; Accarias, Précis, t. I«% 1882, p. 319 avec la note 2.
» Voy. Beaum., ch. xvri, édit. Beugnot, t. I«', p. 273etsuiv.; édil. Salmon, 1. 1»', no» 578 à 577.
6 Voyez pour Bordeaux, Lamothe, Coût, du ressort du Parlement de Guienney t. I«^ pp. 146, 147; pour Provins, Dibl, de l'Ecole des chartes y 4* série, t. II, p. 201; pour la Bourgogne, Simoane*, Etalei sur rancien droit en Bourgogne ; tirage à part), pp. 65-67.
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toujours contentée de la grossière et brutale autorité du mundoaldus et, d'ailleurs, que faire, si aucun mtmdoaldus ne se présente ?
Ce qui est certain, c'est qu'au moyen âge, les autorités locales, non seulement s'occupèrent du choix des tuteurs, mais sur beaucoup de points montrèrent pour les orphelins une touchante sollicitude. On ne peut citer sans admiration les gard'orphenes, en langue un peu plus moderne gardes-orphelines, de Lille, de Dunkerque, de Gravelines, les « rewars et maistres des orfessins » de Douai, sortes de commissions municipales qui veillaient aux intérêts des mineurs, sous la haute inspection del'échevinage*.
Le principe salutaire Toutes tutelles sont datives s'est propagé silencieusement, non seulement dans la France coutumière, [545] mais dans presque tout le midi de la France', et il a contribué à la protection des orphelins plus efficacement que le système rigide de notre Code civiP.
Il y a, au moyen âge, des exemples de tutelle dative déférée a la fois à deux tuteurs^.
1 Encycl. tnéth.y Juritprud,^ t. VI, p. 704. J. Périn, De la garde des orphelins^ dans Bulletin de la Société prolectrice des apprentis ^ 10« année, t. IX, p. 154. G. Eapinas, Les finances de la commune de Douai des origines au xve siècUj Paris, ld02, pp. 310, 3tl. Voyez encore pour Oléron, Les bons usages de la commune (TOléron^ dans sir Travers Twiss, The black booh of the admiralty, t. II, p. 288. Il est intéressant de rapprocher des gard*orphenes, le prxtor tutelaris institué par Marc-Aarèle. Voyex ici Paul Barron Watson, Marcus Aurelius Antonius, p. 101, et joignez Code de Justinien, I, iv, De episcopali audientia^ 30). Comparez aussi les usages de la municipalité de Hambourg (Bergson, dans Revue critique^ t. VI, pp. 181-183; Verdier, Tr4tnscription hypothécaire, 2* édit., 1. 1'^'', p. 31).
s Guy du Rousseaud de La Combe, Recueil de jurisprudence civile, Paris, 1785, p. 579.
3 Voyez Gode civil, art. 402, 403. Les raisons données par Gambacérôs pour justifier ce système artificiel ne supportent pas Tezamen (Penet, Recueil, t. X, p. 576). Huguet est tout aussi faible (Fenet, ibid., p. 654. Le système du Gode civil est presque entièrement inconnu dans notre droit coutumier. Exceptionnellement toutefois je le rencontre à Blois (coutume de Blois, art. 4). — Le Code civil allemamd admet le principe de la tutelle dative (cf. Saleilles dans le Bulletin de la Société d'études législatives, t II, 1903, pp. 191, 192). Ce Gode se rencontre ici avec notre ancien droit, merTCilleusement adapté aux besoins et aux situations variées des familles.
* Formule pour tutelle déférée par Tofficial d*Orléans dans ms. 763 (catal. imprimé de la bibliothèque de la ville de Tours, n» 663), fol. 133 v« (seconde moitié du xiv« siècle).
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Fin du bail ou de la tutelle
Où sort du bail ou de la tutelle : 4* par la majorité; 2* par rémancipation.
4. Majorité. — Dans plusieurs de nos coutumes le bail ou garde noble dure aux mâles jusqu'à vingt ans accomplis , aux femeHes jusqu'à quinze ans; la garde bourgeoise aux mâles jusqu'à quatorze ans et aux femelles jusqu'à douze ans K
On se souvient, en effet, de ce qui a été dit plus haut sur la majorité bourgeoise plus précoce que la majorité noble.
En pays de droit écrit, la tutelle finit ordinairement à l'âge de puberté*. Elle se continue par la curatelle.
2. Emancipation. — Le mariage produit ici, bien entendu, une émancipation tacite. J'arrive à l'émancipation expresse.
L'élévation progressive de l'âge de la majorité et diverses considérations pratiques ont fait naître, en certains cas, le besoin d'employer l'émancipation pour affranchir de la tutelle, comme pour affranchir de la puissance paternelle.
Dans les pays coutumiers, l'émancipation du mineur a lieu par lettres du prince. Dans les provinces de droit écrit l'émancipation du mineur qui n'a ni père ni mère est faite par le juge sur l'avis des parents. Le juge déclare le mineur émancipé et lui nomme un curateur aux causes.
Ce curateur du mineur émancipé n'était pas chargé d'administrer ses biens, mais devait l'assister en jugement en cas de procès, lui donner certaines autorisations et surtout entendre et régler le compte de tutelle '. Ceci subsiste dans notre droit moderne*.
1 Laarière dans mes Etablissements de saint Louis, t. IV, p. 11.
s Cf. Encyctop. méthod.. Jurisprudence, t. III, p. 436, l^e col.
s Cf. SimoDDet, Etudes sur t'ancien droit en Bourgogne, pp. 78, 79 ; Encyclopédie méthodique, Jurisprudence, t. ITI, p. 436; t. IV, p. 239 ; Prévôt de La Jannès, Les principes de la jurisprudence françoise, t. I*', p. t8 ; Pothier, Coutume d^ Orléans, t. !•', 1776, p. 424. Je parle ici des pays de droit écrit qui ne sont pas da ressort da Parlement de Paris (Goyot, Répert.j t. V, p. 193, note 2).
^ Code civil, art. 476 à 482
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L'émancipation d*uQ pupille est une idée étrangère au droit romain. Notre ancien droit Ta léguée au Code civil *.
Peu de matières sont plus complexes et plus emmêlées que celle dont je viens de donner un aperçu. Le bail royal ou seigneurial, le bail des parents, la garde bourgeoise se croisent et se confondent : puis la tutelle, entendue en un sens de plus en plus romain, intervient et augmente la confusion. Inextricable labyrinthe où luttent stérilement deux ou trois institutions parallèles! Je me suis appliqué à éviter les difQcultéset à dégager quelques idées simples et claires.
Du conseil de famille
Le rôle des parents. — J'ai mentionné, à Toccasion de la tutelle dative, le rôle des parents appelés à désigner, sous le contrôle du magistrat, le parent qui exercera la tutelle.
C'est en présence d'un bail ou d'une tutelle que les parents d'un enfant orphelin de père ou de mère sont, en diverses circonstances, appelés à jouer un rôle protecteur et à exercer une certaine autorité. Ce conseil de famille se composait autrefois des parents du côté paternel : ainsi, au xiu* siècle, en Touraine et en Anjou, la fille orpheline et sous la tutelle de sa mère ne pouvait se marier sans l'avis des parents paternels*.
Les parents maternels entrèrent peu à peu dans le conseil de famille \
Ce conseil représente vis-à-vis des mineurs l'esprit, la tradition et la cohésion de la famille, mais son rôle n'est pas tou- [547] jours très apparent dans la loi et dans la coutume. On a cherché pendant la période révolutionnaire à lui assigner un rôle plus déterminé, à en faire quelque chose de plus organique, et on Ta
1 Code civil, art. 478, 479.
2 EUbl., liv. l«r, ch. 67. Cf. mes Etahlmmtnts de taini Louit, t. I«r, p. 145.
> Au commencemeDt du xiv* siècle, lo roi de France intervient pour inirodaire les parents maternels dans un conseil de famille. Voyez : Bibl. Nat., ms. lat. 4763, fol. 105 ▼<> (raffaire se passe en Saintonge) ; mes Elablissementt^ t. Ul, p. 33.
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même érigé en tribunal de famille*. Le conseil de famille conserve dans notre Code civil un rôle important * : il prononce^ au besoin, la destitution du tuteur. C*est égaleme nt sur son avis que dans l'ancien droit français le juge pouvait révoquer le tuteur incapable ou infidèle '.
« Décret des t6-24 août 1790, tit. x, art. 15, 16. Cf. loi du 25 juin 1794 (7 messidor an II).
> Gode cÎTil, art. 446, 447. s Cf. BeaaDe, Droit civil françaitj La condition des pertonnet, p. 58.
LIVRE m. LA FAMILLE
DEUXIÈME SECT[ON
Des curatelles.
[548] Définition. — La curatelle est une tutelle romaine amoindrie. Nous distinguons : 1** la curatelle des mineurs de vingt-cinq ans ; 2* la curatelle des prodigues et des fous. Nous laisserons de côté quelques curatelles secondaires beaucoup moins importantes.
Curatelle des mineurs de vingt-cinq ans, — On lit dans les Institutes de Justinien : « Les hommes pubères et les femmes « viripotentes » reçoivent des curateurs jusqu'à leur vingt-cinquième adnée accomplie; car, bien que pubères, ils sont encore d'un âge trop tendre pour défendre eux-mêmes leurs intérêts.... Les adultes ne reçoivent pas de curateur malgré eux, si ce n'est pour un procès*. »
Ce prolongement des minorités par le moyen de la curatelle s'est développé chez nous avec le droit de Justinien; mais il existait bien des siècles avant Justinien*. La loi romaine des Burgondes fait allusion à la curatelle. Elle est aussi mentionnée vers le ix* siècle dans un document additionnel aux capitulaires'. Au moyen âge, elle est fréquente dans le midi de la France*. Au xiv* siècle, à Marseille, on se conformait aux Insti-
t loBtilates de Jastinien, I, zxiii, De curaioribui^ prœm., 2.
3 La curatelle des iDiDeors de vingt-cinq ans est devenue habituelle sons Marc Aurèle : « De cura>oribu8 vero, quom ante non niei ex lege [P]lstoria, vel propter lasciviam, vel propter dementiam darentor, itastaloil ut omnes aduiti caratorea accipereot, non redditis cauais » (Juiius Capilolinus, M, AntùPini PhUosopki viia^ 10. édit. Valton, Paria, Panckoucke, p. 56). Go sait que Marc-Ântonin le Philosophe est celui que nous appelons plus ordinairement Marc-Âurële du nom de son père adoptif, Titus Aurelius Àntoninus Pius. Sur le rôle de Marc-Aurèle en matière de tutelle et de curatelle voyez Paul Barron Watson, Marcus Aurelius ÀntoninuSy Loodon, 4884, p. 102 et suiv. Cf. Accarias, Précis de droit romain, t. !«', 1872, p. 362. § 168 in fine.
» Papien, xxxvi, 3, 5, apud Pertz, Leges, t. 111, pp. 617, 618. Capiiularey addilio tertia, 50 (Pertz, Leges, t. Il, 2« partie, p. 141). Ce capitulaire est apocryphe, roai^ c^est un document d'une haute valeur d'information.
* Pour Limoges au ziii* siècle voyez Marvaud, Biit. des vicomtes et de la ticcnU de Limoges^ t. II, p. 391.
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lûtes de Juslinien : les Marseillais mineurs de vingt-cinq ans [549] ne recevaient pas de curateurs malgré eux ^
Toutefois chez les Romains, on en était venu de très bonne heure à imposer un curateur au jeune homme sortant de tutelle*. Ce curateur devait entendre et régler le compte de tutelle, plus tard, surveiller l'administration des biens dont il avait surveillé la restitution. Cet usage fut adopté dans les pays de droit écrit*.
Dans beaucoup de pays coutumiers on prolongea tout simplement la tutelle jusqu'à vingt-cinq ans. Pratique qui donna lieu à ce brocard : « tutelle et curatelle n'est qu'un ; » ou encore, après avoir nettement spéciGé une pleine majorité de vingt ans et un jour, on employa ce même brocard : « tutelle et curatelle n'est qu'un, » en vue cette fois de bien faire entendre que la curatelle romaine n'était pas reçue et n'avait aucune prise sur le majeur de vingt ans *.
J'ai mentionné plus haut le curateur du mineur émancipé ' : c'est le seul curateur de mineur qui subsisté dans nos lois.
Curatelle des fous et des prodigues. — « Pareillement, continue Justinien, les fous et les prodigues, quoique majeurs de vingt-cinq ans, sont pourtant en curatelle'... »
Les Barbares ne connaissaient pas ces mesures protectrices; ou du moins leur droit n'en a conservé aucune trace. Il est bien probable que les Bourguignons et les Wisigolhs empruntèrent
A GuilbieriDoz, Etudes tur les actes des notaires à Uarseille, thèse maDascrite présentée à TEcole des chartes, pp. 28, 29 et les notes. Sur Ips curateurs à Marseille ▼oyez encore les Statuts de Marseille, dans Méry et Goindon, Hist. de Marseille^ t. TII, 2« partie du vol., p. clxiii.
s Digeste, IV, iv, De minoribus viginti qvinque annis, 1, § 2. Digeste, XXVI, vu, De administratione et pericuh tutoruniy 5, § 5, Code de Justinieo, V, xxxi. Qui petunl Mores tel curalores, 7.
9 Cf. EncycL méthod,, Jurisprud., t. III, p. 436.
^Cambrai, vi, 5. Montargis, vu, 7 (Bourdot de Richebourg, Nouveau coutumier généralj t. II, p. 289; t. III, p. 842). Sur Tiotroduction de la curatelle en Bourgogne, voyez Simonnet, Etudes sur l'ancien droit en Bourgogne (tirage à part, pp. 78, 79).
* Pour le curateur du mineur émancipé voyez, ci-dessus, p. 545.
« Institutes de Justinien, I, zxni, De curatoribus^ 3. Cf. Digeste, XXVII, x, De curaioribus furioso et aliis extra minores dandis. Sur le sens defuriosus voyez Audibert. Etudes sur l*M$toire du droit romain, I, La folie et la prodigalité , Paris, 1892, pp. 40-61.
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ici dans la pratique quelque chose aux lois romaines; mais nous n'en avons pas la preuve, et il nous faut descendre jusqu*aa [550] moyen âge pour rencontrer les premières mesures de ce genre. Dès le commencement du xiii'' siècle, à Limoges, les consuls nommaient peut-êUe des curateurs aux prodigues majeurs de vingt-cinq ans'. Au commencement du xiv* siècle, nous voyons le roi de France charger le bailli d'Amiens de nommer, sur avis du conseil de famille, un curateur à un «ydiota, prodigus et bonorum suorum dissipator'. » Ëni368, Chsirles V commet le bailli de Saint-Gengoulou son lieutenant pour informer sur Tétat du comte de Forez, qui est dément, et pour lui nommer un curateur, capable de le défendre, lui et sa terre'. La curatelle des majeurs fous ou prodigues existe en Bourgogne* au xiv^ siècle. Ces usages se régularisèrent dans les derniers siècles. Le fou reçut lin curateur qui était un vrai tuteur comptable de sa gestion et de son administration. Les auteurs du dernier siècle ne manquaient guère de mettre en relief ce caractère du curateur de l'insensé qui eût été, disaient-ils, mieux appelé tuteur*. Notre Gode civil a réalisé ce changement de nom", tandis que
i Coutume de 1212, citée pir Guibert, La famille limouiiM tTauirtfois, p. 31. Cf. Morvaud, Uitt. det vicomtet et de la vicomte de Limogety t. II, p. 391.
s BibL Nat., ms. lat. 4763, fol. 23 vo. Le mot curator u'est pas écrit dans le maudement du roi; il y a : curam gerat. Dans la rubrique deTacle on a mis : tutw ydioio et mente capto. Cf. fol. 92 ?» (année 1303). Rapprochez Boutaric, Actet du Parlement de Parité t. II, p. 258*, n» 5573.
' Huillard-BréhoUes, Titres de la maison ducale de Bourbon, t. !«', p. 541, no 3073. Cf. p. 544, no 3095.
^ Simonnel, Etudes sur Vancien droit en Bourgogne (tirage à part, pp. 108, 109, 110, lit). Ed A.Dgleiérre, le roi avait la garde des insensés et jouissait du revenu de leurs terres, comme ud baillislre ou maiobouf. Je ne vois pas apparaître en France cet aspect fiscal de la curatelle. Cf. Htatuies of the reakn, 1. 1*^ 1810, p. 226.
B Voyez Encyclop. méthod,^ Jurisprud., t. III, p. 437 ; Guyot, RéperL, t. V, p. 193.
« Code civil, art. 505 à 509. Cf. art. 489 à 504 sur rinlerdiction qui aboutit à la DomiDatioo du tuteur. En 1902, M. Pourquery de Boisserio, député, a présenté uoe proposition de loi tendant à modifier Tart. 490 du Code civil : cette proposition de loi a pour objet de rendre plus sérieuse la procédure d'interdiction. Cf. Cbaïabre des députés, Documents parlementaires , Annexe n» 2957, séance du 5 février 1902, Proposition de loi..., présentée par M. Pourquery de Boisserin. Le même député est l'auteur d'une proposition de loi intéressante, touchant la responsabilité civile des aliénés. Voyez Chambre des députés, Documents parlementaires ^ Annexe no 2943, séance du 3 février 1902, Rapport au nom de la commiesien de réforma judsciaire et de législation citUe... par M. Pourquery de Boisserin. — Quant an régime
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le Code civil du Bas-Canada* a gardé la vieille expression : curateur.
Le prodigue recevait dans les derniers siècles, tantôt un curateur comme à Rome, tantôt un conseil^, qui portait une moindre atteinte à la liberté de son administration. C'est maintenant un conseil que notre Code civil' donne au prodigue, mais ce conseil est à peu près le curateur de l'ancien droit.
Dans le droit français des derniers siècles, le dérèglement des mœurs fut quelquefois assimilé à la démence ou à la prodigalité. On alla plus loin encore : l'article 182 de Tordonnance de Blois interdit « dans ses biens » la veuve, ayant des enTants r„„. . de son premier mariage, qui se remariait follement à une « personne indigne de sa qualité. » Toute veuve ainsi remariée fut déclarée incapable d'aliéner ses biens, de quelque manière que ce puisse être*.
Le droit moderne n'accepte aucune de ces extensions données à la notion de folie ou à celle de prodigalité.
Bibliographie (Sections I et II). — Damhouder (Jodoc), Patrocinium pupillorum in quo nervose tractatur de tutorum et curatorum munere,
des aliénés il a préoccupé bien souvent d'excellents esprits : nous citerons le projet de loi portant révision de la loi du 30 juin 1838 sur les aliénés, texte adopté par le Sénat (i 4 déc. 1886 et 11 mars 1881), texte proposé par la commission de la Chambre des députés, dans BuUelin de la Soc. d'études légiH., 1903, p. 393 et suiv. ; la proposition de loi de MM. Joseph Reinach et Ernest Lafont; une autre proposition de M. Georges Berry; cf. Docum. parlem.. Annexe n^ 2140, séance du 27 nov. 1896, Rapport par M. Fernand Dubief. Sur cette importante question on lira encore avec fruit dans le Bulletin de la Société d^élude$ législatives, t. !•', 1901-1902, pp. 590-596 ; t. II, 1903, pp. 445-458 : Commission détude des projets relatifs aux lois sur les aliénés. Questionnaire et plan de travail ; compte rttndu des travaux de la commission d^étude des projets relatifs aux lois sur les aliénés,
i Code civil du Bas-Canada, art. 341 À 344, 1854, édit. d'Ottawa, 1866, pp. 84, 86: édit. de Montréal, 1897, p. 177.
2 Cf. Encyclop. méthod.^ Jurisprudence, t. III, p. 438.
3 Code civil, art. 513 et suiv.
^ Ord. dite de Blois de mai 1579, art. 182 (Isambert, t. XIV, p. 423. Cf. Beau ne, Droit ooutumier français, La condition des personnes, p. 586). Cet article 182 semble aujourd'hui excessif ; mais, d'une part, nous oublions peut-être trop facilement Tintérêt des enfants du premier lit, et, d'autre part, la capacité de la veuve devait présenter à Tesprit, il y a trois siècles, quelque chose de bien faible encore et mal assifi, si on songe aux incapacités dont la frappait l'ancien droit : voyez notamment Etabl. de saint Louis, liv. l»', ch. 68 et rapprochez mon introduction au t. I«r, p. 150.
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Amstelodami, 1671. — Sivixv'mSf Jurisprudentia heroica^ Pars VI, De tutelat JeneB, 4748,in-4o. — Pothier, Traité de la garde noble et bourgeoise j Orléans, 1777. — Kraut, Die Vormundschaft, Gôttingen, 1835-1859, 3 vol. — Rive, Geschichte der deutschen Vormundsehaft^ 1861-1865, 2 vol. — Démangeât, Etude historique sur V ancien droit de bail ou de garde y dans Revue FœliXy nouvelle série, t. II, p. 655 et suiv. ; t. IV, p. 635 et suiv. — Kœnigswarter, dans Revue Wolowski, t. XVI, p. 321 et suiv. — H. d'Arbois de Jubain ville, Recherches sur la minorité et ses effets dans le droit féodal français {BU)L de l*Ecole des chartes^ 3» série, t. II, 415 et suiv. ; t. III, 136 et suiv., 533 et suiv.). — Flacb^ Etude historique sur la durée et les effets de la minorité, Paris, 1870. — H: Beaune, Droit coutumier français^ La condition des personnes, Lyon et Paris, 1882, pp. 569-591 . — Henry Poulet, Origines coutumières de f usufruit légal. Essai historique sur la garde noble, Paris, 1899 (tbèse). — J. de Lapanouse, Essai historique sur la protection des enfants orphelins au moyen âge dans les pays coutumiers, Paris, 1901 (thèse). — Gastambide, Venfant devant la famille et VEtat, Paris, 1902 (tbèse). — Malot, De la protection et de la tutelle des [552] enfants naturels. Etude du projet de loi voté par le Sénat le 47 juin 190i. Paris, 1903 (thèse).
Notiom générales sur les droits réels
Vues générales. DéfinitionSi — Les Barbares n'ont pas songé à définir la propriété. Ils avaient d'autres soins. L'effort de ré- l^**i flexion que suppose toute définition n'est point le fait d'esprits -encore peu cultivés.
Aussi, dans l'exposé qui va suivre je n'emprunterai rien aux lois barbares; mais je m'inspirerai dans une certaine mesure des écrits des jurisconsultes romains. Sans jamais se mettre «n servage sous ces maîtres il est bon d'utiliser leurs pénétrants efforts : ils ont parfois tracé d'une main sûre des cadres assez larges pour que nous y puissions placer des institutions et des faits juridiques en grande partie inconnus du monde romain.
Nous appelons droits réels^ tous les droits qui portent direciement sur une chose déterminée.
* £a latin jui in r0(lQ8litales da JustioieD, II, iv. De utufructa^ prœm.)* Oq oppose quelquefois au droit réel proprement dit un certain droit réel iorériear, ju$ ad rem; eetle expression jus ad rem n'est pas romaine. Nos anciens qui ont créé l'expression jus ad rem, ne remployaient pas au sens qu'on lui donne assez Tolontiers de nos jours (cf. Accarias, Précis de droit romaitij 4« édit., Paris, 1886, 1. 1*', p. 481, note 3) de droit de créance : le jus ad rem était dans leur terminologie un droit réel inférieur : « Tel a droit en la chose qui ne l'a pas à la chose. Et pour ce dit Ton : ;ii«
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[554J Pour ne meDliônner en ce moment que des droits réels connus, au moins de nom, et existant de nos jours, je citerai la propriété, l'usufruit, l'usage, le droit d'habitation, les servitudes ou services fonciers. 11 existait autrefois une variété bien plus grande de droits réels. Celui de tous ces droits qui nous procure l'utilité la plus considérable, c'est la propriété (en latin dominium ou proprietas^). 11 n'est pas toujours facile de déterminer la limite entre un droit réel très développé et le droit de propriété» L'utilité et l'intensité des droits réels variaient jadis presque à l'inGni.
L'élude des droits réels nous occupera quelque temps : c'est une des parties les plus importantes de l'histoire juridique du moyen âge.
Les jurisconsultes se çont accoutumés à concevoir les divers droits réels secondaires comme des démembrements du droit réel par excellence, du droit de propriété; en sorte qu'un droit de propriété complet préexisterait à tout autre droit réel : une servitude de pacage, par exemple, exercée par des tiers sur un fonds, serait un droit détaché de la propriété de ce fonds lequel primitivement n'aurait point connu cette servitude, le droit réel de pacage se confondant originairement avec Tensemble des droits du propriétaire du fonds. Celte manière de concevoir la naissance des divers droits réels est loin d'être toujours conforme aux faits; c'est une explication théorique à laquelle il serait très dangereux d'accorder une valeur générale et absolue. Les choses ne se sont pas partout passées comme le voudrait la théorie, et,, en plus d'un cas, celle-ci est, à bien prendre, le contre-pied de Thistoire*.
ifi re et jus ad rem. Jus in re est d'a¥oir la propriété ; jus ad rêtn est comme TuBufraitt rente, doaire, etc. » (Style da Cbfttelet, danams. fr.*1076, fol. 127 v^). L'expresaion JIM ad rem paraît bien avoir été créée par les canoDistes et avoir passé ensuite do droit canonique dans le droit civil.
i et Dominium roihi, id est, propriétés adquiritur » (Digeste, XLI, i, De adquirendu rerum dotniniOf 13).
* Cf. Pollock, The Landlatos, p. 41 ; Viollet, Une charte de Philippe de Beaumanoir, dans Notices et documents publiés par la Société de l'histoire de France, pp. 178,
LA PROPRIETE
2. Les commencements de la propriété immobilière. Collectivité primitive.
Propriété privée et propriété commune à V origine de$ so- [5551 eiétés. — Avoir individuellement sur un bien un droit complet et personnel, c'est un fait aussi ancien que Thumanilé. La propriété individuelle n'est pas d'origine plus moderne que Thomme lui-même.
Avoir sur un bien un droit commun avec d'autres personnes, c'est un fait aussi ancien que l'existence d'un groupe ou d'une famille humaine. La propriété collective n'est pas d'origine plus moderne que la famille ou que les premiers groupenneots humains.
Si ces deux natures de propriété, la propriété individuelle et la propriété collective, coexistèrent à l'origine aussi bien qu'elles coexistent de nos jours, elles n'eurent point dans les premiers temps la même importance relative. La propriété individuelle fut aussi restreinte que possible. Quelques objets mobiliers d'un usage tout personnel appartinrent à des individus; mais la propriété collective absorba la grande majorité des biens.
Les nomades se groupèrent. Le groupement, pour des nomades, c'est la condition même de l'existence. Les premiers repas furent des repas communs, où l'on se partageait les produits de la chasse et de la pêche. Plus tard on eut des troupeaux communs et des terres communes. Cette propriété immobilière collective des premiers temps a joué un rôle capital dans l'histoire économique etjuridique d'un grand nombrede peuples. Elle s'est fractionnée et individualisée peu à peu ; car la propriétéindividuelle et la propriété de famille opposée à la propriété plus large de la tribu se développèrent et grandirent à peu près dans la mesure où montait l'humanité.
Les Grecs et les Romains arrivèrent de très bonne heure à la propriété individuelle et nous ne pouvons qu'entrevoir chez ces peuples l'état primitif que je viens d'indiquer.
La propriété collective chez les Germains. — Beaucoup moins avancés dans la civilisation, les Germains nous offrent à une
LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS
[356] époque pleinement historique le spectacle de la propriété collective de la terre. César la décrit en ces termes : « Chez les Germains nul n'a de champs limités, ni de terrain qui lui appartienne en propre ; mais, tous les ans, les magistrats et les premiers du peuple assignent, dans Teudroit choisi par eux et dans la mesure qui leur convient, une certaine étendue de terre aux familles et aux groupes de même parenté {genlibtis cognationibusque hominum) : Tannée suivante, ils les forcent à aller s'établir ailleurs*. »
A la un du premier siècle de Tère chrétienne, environ cent cinquante ans après César, Tacite confirme le témoignage de cet auteur ; mais ce qu'il nous apprend de la propriété chez les Germains n'est pas une simple répétition des assertions de César: il s'exprime d'une manière un peu différente ; et ces différences dans le langage des deux écrivains ont peut-être elles-mêmes un intérêt. Les termes employés par Tacite nous permettent, en effet, de suppo ser que depuis un siècle et demi l'appropriation, non pas des terres en général, mais d'une partie des terres, était commencée en Germanie : le Germain de Tacite possède une maison, autour de laquelle il laisse ordinairement un espace vide, « soit pour prévenir le danger des incendies, soit par ignorance dans l'art de bâtir. » Les demeures sont éparses et isolées *. Ces traits paraissent indiquer la vie sédentaire et la propriété individuelle ou, du moins, la propriété de famille. Mais voici qui nous ramène a la vie commune : « Chaque tribu en masse occupe tour à tour^ le terrain qu'elle peut cultiver et le partage proportionnellement au rang et à la dignité. L'étendue des campages facilite cette répartition. Ils changent déterre tous les ans; et ils n'en manquent jamais. »
1 Gésir, Corn., VI, 22. Comparez ce que le même auteur dit des Saèves, IV, 1, 3.
« Tacite, Germ., xvi.
s Tacite, t6id., xzvi. J*empruDte ici presque textuellement la traduction de Bar- Qouf. Cette traduction suppose la leçon : ab unioêrsit tu vicem (ou vu vices) et non in univertU vicU. On a discutée perte de vue sur ces témoignagnes de César et de Tacite. Cf. Waitz, Deuttche Verfaisung$gesckichte, t. I*', 2e édit., Kiel, 1865, pp. 104 et suiv. ; 132 et suiv., et surtout 3« édit., 1880, pp. 109 et suiv., 123, notes 1, 2, 140 et suiv. Â lire : observations importantes de M. Aucoc dans Revue critique, t. XIV, 1883, p. 115.
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Vraisemblablemeat, les partages annuels dont parle Tacite [557] û'ftvaient plus lieu dans la plupart des groupes barbares au moment des invasions. Depuis Tacite, la propriété privée avait fait de nouveaux progrès. Néanmoins elle n'avait certainement pas remplacé partout la propriété collective.
Aussi bien, certains terrains communaux sont, de nos jours, les témoins et les débris subsistants de l'antique propriété commune. Ils correspondent aux biens que les Anglo-Saxons appelaient Folkland, c'est-à-dire originairement terre du peuple, terre commune'. — D'autres communaux* ont été concédés à des groupes par des propriétaires ou ne sont autre chose que les patis communs dont jouissaient jadis les tenanciers d'un seigneur.
Théorie des biens possédés ul universilas, — Les jurisconsultes ont appliqué aux droits et aux biens communaux une théorie un peu subtile, assez étrangère aux origines, mais très conforme au développement naturel des choses : ils ont distingué les habitants d'une commune de la communauté ou personne morale elle-même. Les biens communaux, ont-ils dit, sont la propriété de la personnîe morale, de l'être moral appelé commune qui les possède, ut universitas ^ \ mais ils ne sont point la propriété des habitants de la commune.
Celte distinction d'école* permit, si je ne me trompe, d'op-
* Sur le Folkland voyez Alteo, Inquiry inlo Ihe rise and growtk of the royal prérogatives tfi England, Londoo, 1830, pp. 142, 143, lvi; Braoaer, Zur Rechitgeschiehte der rôtn, und. gern, Urkunde, t. I*', 1880, p. 153). M. Ptul Vioogradoff a émis uoe théorie nouvelle sur le Folkland, Il n'aperçoit pas originairemeDt dans le Folkland ta terre du peuple, mais U terre « that is held by Folkrigkl » (Paul VinogradoiT, Folkland, p. 11. — Reprinted from the English hislorical reviéw, janvier 1893). Cette très remarquable étude nein*a pas convaincu.
s L'expression commune est assez souvent employée ao sens de terrain commonal. Voyez notamment ordonnance d'avril 1667 (Isambert, t. XVIII, p. 187). —Je m'efforce de tenir compte très expressément des origines diverses des communaux.
' « CoUegium est persooarum plurinm in corpus unum quasi conjunctio vel colleciio : quod général! sermone universitas appellatur, corpus quoque vulgariter apod nos, consortium vel schola » (Pillius, Summa Cod., U, 17, n« 1, cité par Gierke, Das deuttche Genotsentchafltrechtj t. ÏII, p. 193).
♦ Digeste, I, viii, De dioitione renim, 6. Tnslit., Il, i, De rerum diwtone, 6. Dif(este, XLVI, i, De /tdejustoribuSj 22. Voyez tous les textes réunis par Gierke, dans
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poser une digue juridique aux convoitises de tel ou tel parti- [558] culier qui eilt voulu provoquer une répartftion générale en vertu du principe : nul ne peut être contraint à demeurer dans l'indivision ^ Elle contribua puissamment à la conservation des biens communaux.
3. Souvenirs de la propriété collective persistant même sur les terres appropriées. — Retrait de voisinage et retrait féodal- — Vaine pâture.
Débris des droits collectifs subsistant sur les terres privées. — Après avoir montré la persistance de la propriété commune^ j'ajouterai que les droits de la communauté continuèrent, pour ainsi dire, à projeler leur ombre sur les terres appropriées : la propriété immobilière privée ne se constitua pas en un jour. Elle se dégagea lentement. Parmi les Francs Saliens, au moment des invasions, elle existait assurément, mais elle était encore, sur beaucoup de points, comme la chrysalide à demi sortie du cocon qu'elle déchire. Un groupe de Francs est établi dans une localité et y forme une villa ou village : ils habitent des maisons de bois autour desquelles se trouve un terrain approprié. Le reste des terres est commun et la plus grande partie consacrée au pâturage. Personne ne pourra vendre ou céder sa propriété et par suite son droit au pacage commun sans l'autorisation de tous. A plus forte raison, aucun étranger ne pourra s'établir sur les terres communes et s'en approprier une fraction sans cette
Dos deuttchê Genottenichaftsrecht, t. III, p. 40, note 43; cette théorie se développe «ao moyen Age. Le priocipe proclamé par le Code civil, art. 815, figure déjà dans les Etablies em enta de saint Lonis et dans Beaumanoir. Voyez Et. de saint Louis, livre î*% ch. 110, dans mon édit., t. II, p. 192 et suiv.; cf. t. IV, pp. 88 à 91; Beaumanoir^ ch. XIII, 4, édit. Beagnot, t. !«', p. 325; édit. Salmon, t. !«', n<» 659.
> De nombreux partsges forent provoqués par le législateur au xviii* siècle. Les lois do 14 août 1792 et do 10 juin 1793 exagérèrent la même idée; mais, à partir de Tan XH (1804), les partages des biens communaux entre habitants ont eessé d'être permis. Cf. Ducrocq, Des partages de biens communavx et des sections de commune^ Paris, 1865 (Extrait de la Hevue pratique, t. XIX). Les termes de larticle 642 do Gode civil cadrent fort mal avec la théorie de la propriété appartenant à Tètre moral ut universitas. Cf. ici Valette, De la propriété et de la distinction des biens, Paris^ 1879, p. 98 et suiv.
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même autorisatioD ^ On voit quel rôle considérable, quelle suprémalie le groupe, la colleclivité, exerce sur la propriété individuelle.
Reirait de voisinage et retrait féodal. Leurs origines . -^ On retrouve sur certains points des formalités de ce genre jusqu'en plein XIII" siècle*. Dans quelques localités, les droits de la communauté se font sentir d'une manière un peu plus lointaine. Le propriétaire vend ; l'acheteur entre en possession : le tout sans mettre en cause les vicini, c'est-à-dire les habitants de la localité (notre mot voisins n'est plus un équivalent exact de vicini). Ceux-ci, néanmoins, conservent leur droit intact et pourront, pendant un certain laps de temps, annuler le marché et reprendre la terre : pour exclure l'étranger, il leur' suffira, ou à l'un d'eux, de rembourser le prix de l'immeuble. Tel est le reirait de voisinage, très vivace en Allemagne sous les noms de Nàherrechty Gespielde^ Nachbarrecht^.
Cette institution n'est point particulière aux races indo-germaniques : nous la retrouvons dans d'autres milieux, notamment chez les Hongrois'.
1 Lex Salica^ ziv, 4 ; xlv.
^ Voyez coût, de Lechenig (près de Dûreo dans la régioo d*Aiz-Ja-Chapelle), apad GrimiD, WMih., t. II, p. 732.
* Code de Joslinien, IV, xxxvtii, D«i contrakenda emplione ei venditianet 14. Gode de Théodose, III, i, De contrahenda emptione, 6, avec Vlnterpretatio. La loi que je cite raenlionoe ce droit de retrait pour le supprimer ; mais cette première phase apparaît eocore très nettement dans le texte suÎTant qui ooncerne Spalatro en Dalmatie et qui appartient à Tannée 1364 : « Kt si quis emerit aliquam terram de ipsis terris villarum, quod eidem restituatur precium pro qao émit, ostendendo clare per instrumentam, et Ipsa terra deveniat in commune et dividatur » {Staluta ei leges civitatU Spalatij cb. 81, Ordo dioisionU villarum^ dans Monumenia hitt, jurii. Slav, Merid.^ pars I, vol. Il, p. 287). Le retrait par le groupe local a été très fréquent en Alsace au moyen Age; il a persisté à Strasbourg jusqu'à la fin de Tancien régime (Engelmann, Dissertatio deretractu locali. Argent., 1776, pp. 9-13).
^ Voyez Engelmann, Dissertaiio de retractu locali^ Argent., 1776, pp. 9-13; MittermdLieT^Grundtàtte det gemeinen deutschen PrwtUrechtt, Regensburg, 1843, 1. 11, pp.33- 37; Grimm, Deuttcke liechtsalUrthûmer, p. 531 ; G. Phillips, Grundtatze det gérm. deuUch. Privalrechtt, 1. 1«>^, 1846, p. 517 ; Beseler, System des gmneinen deutschen Privairechts^Bôciio, 1873, 3* édit., t. !•', p. 438. Comparez en droit musulman le skaffoy tel que l'entendent et tel que l'expliquent les Haneefites, car il y a deux systèmes (Hamilton, The hedaya or guide.,, on ihe musulman laws, Loudon, 1870, pp. 548, 549).
6 Gf. R. Daresle, Mémoin sur les anciens monuments du droit de la Hongrie, p. 23.
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Le droit d'exclusion et de substitution qui appartenait à lorigine aux vicini pourrait bien avoir été sur quelques points dévolu au seigneur* : ce serait, en ce cas, Tune des origines du retrait [560] féodal ou seigneurial. Ce retrait féodal ou seigneurial dérive dans les fiefs d'origine pure de la constitution môme du fief. Dans . certaines régions il se confond avec ce droit de retrait que la législation romaine accordait au bailleur dans le bail emphytéotique*.
Les divers droits de retrait dont je viens de parler n'ont été supprimés que par les décrets des 15-28 mars; 17-21 et 26 mai; 13-18 juin ; 18-29 décembre 1790.
Droits de vaine pâture et de parcours. Leurs origines. — Un autre débris des droits de la communauté subsiste çà et là sur les propriétés privées et mériterait plus d'égards qu'on ne lui en accorde communément : je veux parler des droits de vaine pâture et de parcours sur les terres privées. Ces droits de vaine pâture ne sont pas toujours un souvenir de l'ancienne communauté sur des terrains devenus peu à peu propriétés privées; ils sont aussi, sur divers points, le résultat d'une concession faite par un grand propriétaire à ses hommes, à ses tenanciers.
Au xviii' siècle, sous l'influence de besoins économiques nouveaux et des théories souvent exagérées qui correspondaient a ces besoins, les droits de vaine pâture et de parcours furent attaqués très vivement. Les propriétaires soumis à ces droits furent, dans plusieurs régions, autorisés à s'y soustraire, en se faisant clorez La loi des 28 septembre-6 octobre 1791 généralisa cette émancipation *, et, s'inspîrant d'idées absolues qui n'ont rien de commun avec l'histoire et avec la marche réelle de l'humanité, elle proclama ce principe :
< J'atténue ici| comme dans la première édition de cet ouvrage et plus encore, ce que j'ai dit do retrait en 187S, dans mon essai sur le Caractère collectif des premières propriétés immobilièret y dans Bibl. de VEcole des chartes, t. XXXIII, p. 49f, 50i.
2 Code de Justioien, IV, lxvi, De jure emphyteutico, 3.
) Voyez Lepasquier, Législation de la vaine pâture, pp. 6, 7, 110, i il, 112; Perron. Essai d'un système du droit coutumier luxembourgeois, Luxembourg, 1853, p. 71 : Jacques de Valserres, Manuel de droit rural, p. 661.
^ Loi des 28 sept.-6 oct. 1791, section iv, art. 3, 5, 6.
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« Le droit de clorre et de déclorre ses héritages résulte essentiellement de celui de propriété et ne peut être contesté à aucun propriétaire*. »
Le Code civil a recueilli celte pensée émancipatrice dans l'article 648*.
Ainsi succomba, ici l'antique droit populaire, antérieur dé •[561] quelque mille ans à cette féodalité dont on apercevait partout alors l'odieuse image, là le droit de tenanciers émancipés qui pensaient jouir à titre iucommutable du parcours ou de la vaine pâture sur la terre qui avait été jadis terre du seigneur. Dans sa haine ignorante contre la féodalité, la Révolution, en cette rencontre, a puissamment servi les intérêts de certains seigneurs féodaux ou de leurs ayants droit.
4. Les diverses propriétés collectives. — Luttes et évolution des diverses natures de propriétés. — Le domaine public.
La propriété de famille, — J'ai montré la propriété privée immobilière se dégageant peu à peu de la propriété commune ou propriété du groupe; cette propriété privée opposée à la propriété commune n'est elle-même tout d'abord qu'exceptionnellement propriété individuelle. Les premières propriétés qui se dessinent au sein de la communauté sont des propriétés de famille : et, par conséquent, elles ausi, sont communes; mais les ayants droit sont moins nombreux et bien plus concentrés.
Dans la famille, l'individu tendit constamment à se faire sa place personnelle : les partages devinrent plus fréquents et plus complets à mesure que la richesse augmenta et que les conditions économiques se modiQèrent. Cette transformation est remarquable chez les Burgondes. Non seulement les frères se partagent plus d'une fois l'héritage; mais les fils, du vivant du père, peuvent exiger la division et réduire le père à sa quote-part. — Il en était de même dans l'Inde. Cette règle est inscrite aussi dans l'ancien droit hongrois'.
< Sect. TV, art. 4.
2 La doctrine da Code civil eo cette matière se troave déjà daos la coutume de Bretagne (anc, 392; douv., 408, dans Bourdot de Ricbebourg, t. IV, p. 313).
3 Libtr leguM Gundebaii, i, i, 2; xxiv, 5; u, {, dans Pertz, Leg$ty t. III, pp. 532,
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Oa voit que le principe fameux du Code civil : nul ne peut être contraint à demeurer dans l'indivision \ a des attaches germaniques indéniables. Il trouve dans le droit romain un [562] autre point d'appui. L'idée est exprimée au xm« siècle dans les Etablissements de saint Louis et dans Beaumanoir^; mais elle n'a pas, dans ces textes, l'énergie qui s'accuse dans la loi des Burgondes.
Néanmoins, en fait la famille restait souvent groupée autour d'un chef et vivait en commun sous sa direction, sans faire usage de ce droit permanent de liquidation. Cet état d'indivision pouvait se prolonger pendant des siècles, et alors le chef n'était pas nécessairement l'aïeul ou l'aîné. Le choix du maître variait avec les besoins et la composition du groupe'. Celte organisation primitive subsiste au cœur de la France moderne à Télat de curiosité historique, mais couverte et protégée par un formalisme* de date récente : quelques groupes auvergnats que que je pourrais nommer peuvent en effet être mis en parallèle avec la zadruga ou Vinokostina des Serbes*.
544, 554, 555. Cf. Huber, Die hist. Grxmdbge des ehelichen Gûterrechts der Berner Handfette, Base), 1884, p. 46; Mitacthara, I, 2, 7, Irad. Orianoe, p. 52; d'après Poisoel, dMB Nouvelle revue hUt.^ t. III, p. 445, noie 1 : R. Dareste, Mémoire sur les anciens monuments du droU de la Hongrie, p. 28. Sir Henry Sumner Maine a rencontré ce vieil usage dans Tlnde; mais il s*y est comme embourbé, n*osaot j croire [Etudes sur l'ancien droit et la coutume primilive, pp. 35-37, 165, 166).
< Code civil, art. 815; mitigé pour les habitations à bon marché par la loi do 30 oov. 1894.
2 Etablissements (liv. 1»', cb. 110); cf. mon édit., t. IV, pp. 88-91. Beattmanoir,eh. xxu, 4, éd. Beugnot, t. !•', p. 325; éd. Satmon, t. !•>-, n* 659. Cf. Digeste, X, ii, 43; X, m.
' Ces mêmes Burgondes chez lesquels nous constatons des droits aox partages si intenses doqs oCTrent aussi et même à une époque relativement moderne des exemples frappants de collectivisme familial : « Mos in illa (Burgundia) qui pêne in omnibus Oailiœ proviDciis servalur, remansit, quod semper seniori fratri ejusque liberis seu maribus seu fœmiois palerna bœreditalis cedat auctoritas, rœteris ad illum taoquaD ad dominum respiclentibus » (Otto de Freisingen, Gesta Frid. imper, ^ dans Pertz, Script.^ t. XX, p. 413). Aujourd'hui encore dans la province de France où se sooi conservées les communautés familiales les plus vivaces et dans la région même oà subsistent ces communautés, les notaires reçoivent de temps à autre la visite d*uo paysan qui vient leur exposer que son père, étant âgé de soixante ans, ne peut plus gérer sa fortune : il est obligé, soutient le paysan, de céder sa fortune à ses enfants, et le brave homme se croit en droit de contraindre son père à faire abandon de ses biens.
^ Un acte de société.
> Voyez l'importante étude de M. Bogisic intitulée : Deja forme dite Inokosna de la famille rurale chez les Serbes et les Croates, Paris, 1884. Je garde dans le texte les
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Reirait lignayer, — La copropriété de famille a donné oais- ^ance à une institution analogue au retrait de voisinage, je veux parler du retrait lignager\ L'individu, en se dégageant de la famille, ne s'est pas du premier coup isolé complètement : la famille ou, comme on disait au moyen âge, le lignage, conserva certains droits sur les biens propres de chaque individu. Exemple : je veux vendre un bien de famille (un propre); originairement je ne puis le faire qu'en Tofifrant d'abord à ma famille'. Plus tard je pourrai l'aliéner sans aucune offre préa- 4able, mais mes plus proches parents seront autorisés à reprendre la terre des mains de l'acheteur, en lui remboursant le prix d'achat; c'est là le retrait lignager'. Il a été aboli par le décret des 19-23 juillet 1790*.
Le retrait lignager, pas plus que le retrait de voisinage, n'est spécial aux races indo-germaniques. Nous le retrouvons presque partout, notamment chez les Hongrois*.
Les progrès de l'individu au sein de la famille se manifestent de mille manières. L'histoire du mariage et de la puissance pa-
préseots : « sabsisle, m « peaveot, » des éditioDs antérieares, mais je n*ai pas la eertitade qaUls soient encore justifiés.
< Sar le retrait lignager voyez notes intéressantes de Richtbofen dans Pertz, Le- ^e», t. V, p. 79, note 58; p. 80, noie 59; Panlsen, Dt antiqui populorum jurU hèreditarii nexu cum earum $ialu citili, Havnis, t. I", p. 77 ; Pétri except., I, 19, apud Savigny, Bitt. du droit romain au moyen âge, trad. Guenoax, t. Il, pp. 216, 217; Leget de Toro, 70-73, dans Los Côdigot Etpaiioles, t. VI, 1872, p. 580; Coutumet de Batat, art. 6, dans Archives hist. de la Gironde^ t. XV, p. 87 ; Abbadie, Le Livre noir^ pp. Gxxvii-cxxxiv ; Encyclopédie méthodique. Jurisprudence, t. VII, p. 412 et saiv.; Jobbé-Daval, Etude sur la condition résolutoire en droit romain, Vhistoire du retrait lignager et la vente à réméré^ Paris, 1874 (Ibèse). Le retrait lignager avait lieu dans plusieurs provinces de droit écrit, savoir en Ouieooe, en Provence, en Màcon- Dois, dans quelques localités du Danpbiné, sur plusieurs points do Languedoc. 11 n'était pas reçu dans le Lyonnois, le FoTei, le Beaujolois (Henrys, Œuvres, t. !•', 1772, pp. 344, 345). Il était de droit commun dans les pays cootumiers.
^ Voyez pour TEcosse Leges burgorum, xxvii, 2, apud Hoûard, Traités sur les cou-tûmes anglo-normandes, t. II, 1776, p. 449.
s En Allemagne ce droit s'appelle : Erblosung.
* Cf. décret du 13 mai 1792.
B R. Dareste, Mémoire sur les anciens monuments du droit de la Hongrie, p. 21. On trouvera des clauses de retrait fort remarquables dans un acte hongrois de 1263, publié dans Monum, Hung. hist., Diplom,, t. Vill, Pest, 1862, p. 72. Cet acte prouverait, 8*il en était besoin, que le recueil du xv« siècle analysé par M. Dareate ne crée rien en matière de retrait et se contente de constater les nsages.
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ternelle nous a déjà découvert l'un des aspects de cette émancipation progressive. L'histoire du droit de tester nous montrera sous un autre jour le même phénomène. Je dois me contenter de signaler ici ce travail intérieur au sein de la famille.
Les propriétés publiques de CEtat ou du roi. — En même temps que la propriété individuelle se développe dans les couches profondes de la société, la propriété collective ou commune se reconstitue au sommet. Ce double phénomène historique qui semble Texpression d'une loi générale de compensation veut être exposé en peu de mois. Le groupe local, tribu, village, commune, possède de vastes terrains communs, des prai- [564] ries, des forêts, des étangs, qu'il occupe de temps immémorial. Or ces villages, ces communes, reçoivent une impulsion supérieure; elles ont au loin un chef que nous appelons en France le roi. Autour du roi se concentrent des intérêts généraux mêlés à une foule de convoitises et d'intérêts privés. Le domaine du roi se forme en face des domaines communaux. Ces domaines communaux, le roi les place sous sa puissante tutelle : il les protège quelquefois*; il les envahit souvent^ Les biens de la communauté ont, en effet, deux ennemis en même temps que deux protecteurs naturels : le seigneur, à leur porte; le roi, au loin. Le domaine royal se formera souvent aux dépens de beaux domaines communaux. La lutte des convoitises sur ces biens vagues qu'on appelle les communaux, est née de très bonne
t II faut citer, en ce sens, la déclaratioD do 27 avril 1567 (Isambert, t. XIV. p. 220); redit d'avril 4667 (Isambert, t. XVIII, p. 187).
^ De toas côtés le roi s'attribue les communaux et, généreux avec le bieo d*autrai, il les donne ou les vend très souvent aux véritables propriétaires. En Angleterre, c'est le roi qui concède à tel ou tel des fractions du folkland (cf. LebreL Etude sur la propriété foncière en Angleterre^ p. 19); à Paris, en 1141, les bourgeois obtiennent du roi la propriété de la place de Grève et du Monceau et donnent pour cela à la cour 70 livres (Luchaire, t. I«', p. 198, note 1); un moment, an xvi* siècle, le roi de France s'attribua en bloc tous les communaux (Pasquier, Interprét. de»- Insl, de Justinian, pp. 189, 190 et suiv.); les générosités du duc ou roi de Pologne sont tout à fait semblables À celles du roi de France ou du roi d'Angleterre : il vend les patcva à ceux auxquels appartiennent les patcua {Codex diplomatieue Majorit PoUmi», t. !•% 1877, p. 344, acte n<» 389 de l'année 1260). De bonne heure, ce qui est commun tend à devenir royal. Voyez les textes que j'ai réunis dans Droii fublic, t. I«r, p. 319, note 2.
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heure, et elle se poursuit de nos jours par des procédés et des moyens souvent calqués sur ceux de l'ancien régime*.
Le domaine royal ou domaine de la couronne^ domaine qui jusqu'à la fin de l'ancien régime n'eût mérité qu'imparfaitement la dénomination de domaine national, a pris ou repris ce caractère, en vertu du décret des 22 novembi*e-l*' décembre 1790. [S65] Ce décret qualifie solennellement domaine national ou domaine ' public la grande catégorie de biens qui jusqu'alors était connue sous le nom de domaine royal.
Vtœs générales et résumées sur ^histoire de la propriété. — Je résume en peu de mots les notions générales qui se dégagent de ce chapitre.
La propriété commune delà terre a précédé la propriété individuelle ».
La propriété privée de la terre s'est constituée lentement.
Elle n'a jamais remplacé complètement la propriété commune qui subsiste dans certains domaines communaux et dans le domaine de l'Etat.
J'ajouterai enfin que la propriété privée demeure assez étroitement enserrée et comme étreinte sous les puissances formidables de l'Etat et des communes qui lui prennent par l'impôt une part notable de son rendement et la suppriment sauf indemnité, quand elles le jugent à propos, par le moyen de l'expropriation pour cause d'utilité publique. L'émancipation de la propriété privée est loin d'être aussi radicale et aussi complète qu'on pourrait le supposer à première vue.
1 On a encore invoqué, il y a trente-cinq ans, des arrêts da Conseil d'Etat du roi du 21 avril et du 26 oct. 1739 (Aucoc, dans Hetue critique, nouvelle série, t. XI, 1882, pp. 684-687, 691-693).
3 Sous Tancien régime on a as sez souvent distingué le domaine du roi ou domaine particulier du roi et le domaine de la couronne ; mais, dans un exposé sommaire, je ne puis tenir compte de cette distinction. Voyez, à ce sujet, Desjardins, De Valié" nation et de la pretcription det biem de VEtat, pp. 154, 156; Le guidon général det financety 1631, pp. 686, 687.
' Au moins la plupart du temps : je n'entends pas formuler un principe absolu. Voyez, à cet égard, ce que j*ai dit, en 1872, dans mon essai sur le Caractère collectif des premièret propriétét immobilières : « Il faut se défier des règles universelles appliquées à Thumanité, etc. » {bibliothèque de V Ecole des chartes, 1872, p. 463, note 1).
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J^éludierai plus loin quelques-uns des modes d'acquisition de la propriété. Mais il est, à cet égard, une notion fondamentale qu'il peut être utile de dégager dès à présent. Elle est, d'ailleurs, courante et comme banale parmi les jurisconsultes. Ils enseignent qu'originairement c'est en se mettant en possession d'une terre ou d'un bien, jure occupationis^ qu'on a commencé à acquérir la propriété *. De telle sorte que la propriété suppose une mainmise réelle et effective sur un bien.
Cette théorie, dont les racines sont très historiques, a marqué sa profonde empreinte dans le droit. C'est ce que nous constaterons JDientôt en exposant un peu plus loin l'histoire du droit de vente.
[566] Bibliographie. — Goguel, De V origine des loiSj des arts et des scienceSj
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Possession et prescription
Définition, — Od a défini la possession ou, comme on disait [569] an moyen âge, la saisine* une propriété en voie de formation, une propriété commençante. J'en donnerai une idée plus juste •encore, en disant avec Ihering, qu elle n'est autre chose que l'extériorité, la visibilité de la propriété*. Un exemple fera bien saisir ma pensée : je suis propriétaire de la maison La Sablonière; un intrigant, X, s'avise de vendre à Simplicius La Sablonière qui ne lui appartient pas, et il lui délivre cette maison; •car je n'y ai pas Toeil et je l'ai délaissée. Simplicius est dès lors possesseur. Il a pris, pour ainsi parler, mon habit de propriétaire : il a pour lui la possession, c'est-à-dire l'extériorité de la propriété. Toutefois, je reste, bien entendu, propriétaire.
Dans les législations arrivées à maturité, le possesseur est tenu pour propriétaire jusqu'à preuve contraire, et le fait de la possession est entouré d'une certaine protection légale.
Dans les législations rudimentaires et barbares, cette faveur accordée au possesseur, cette protection accordée à la possession, n'est point encore nettement formulée, bien qu'elle existe .assurément à l'état latent.
1 Oo a quelquefois distingué la possessiou et la saisiDe : voyez ootamment le Grand coolamier, édit. Charoodas le Caron, Paris, 1598, p. 139; Laurière sur rarlicle 96 de la coulame de Paris dans Texte det coutumet de la prévôté de Parité U l**', 4777, p. 263; mais ce sont làjeui de mots qui font plus honneur à Tesprit qu'à la science des jurisconsultes, car c droict de possession et saisine n*ont point de différence eipresse. »
2 R. V. Ihering, Du fondement de ta protection possetsoire, trad. O. de Menlenaere» Oand et Paris, 187S, pp. 50, 204.
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[570] Mais dans toute législation, dans les droits primitifs coname dans les droits très développés et très cultivés, une certaine durée de possession conduit à la propriété : c'est ce que nous appelons la prescription*. La durée requise pour que la possession se transforme en propriété est beaucoup plus courte chez les peuples jeunes* que chez les nations avancées en civilisation.
Délais de la prescription
Prescription germanique d'un an et prescriptions romaines. — Au moment où les Francs Saliens envahirent les Gaules, ils admettaient encore qu'une possession prolongée pendant un an ou possession annale sufQsail pour conduire à la propriété'. Ce délai d'un an (on a dit très souvent an et jour afin de bien accuser une année révolue et complète) s'explique à merveille par la nature même des choses : n'est-il pas, en effet, tout naturel que le fait d'avoir ensemencé et récolté, d'avoir cultivé un terrain pendant une année entière, ait été, à l'origine des choses, au temps où se constitua la propriété immobilière, un des titres les plus sérieux à cette propriété?
Les Romains possédaient, au moment des invasions, deux [571 ] prescriptions parallèles : 1** une prescription ancienne [usucapio)
1 La prescription est qd moyen d'acquérir on de se libérer, c'est-à-dire de devenir propriétaire on de cesser d'être débiteur. Je l'envisage exclusivement ici sous le premier de ces deux aspects et je n'en trace pas un historique complet; j'indique les points qui peuvent prendre place dans un résumé général de Tbistoire du droit comme celui-ci.
s Les Grecs, les Romains, les Germains, ont connu la prescription d'un an. Voyez pour les Grecs Caillemer, Etudei sur Us antiquités juridiques d^ Athènes^ 7« étude, La prescription^ Paris, 1869, pp. 1, 8. Nous ne connaissons pas le délai de la prescription grecque pour les immeubles : elle était d'un an pour les meubles. Cbez les Romains, Vusucapio d'un an semble à première vue s'appliquer aux meubles seulement; c'est la notion juridique apparente (Gaius, II, 42); mais les res qux solo continenlur pouvaient être usucapées pro herede (Gaius, II, 52-58) ; il en faut dire autant de Vusureceptio (Gaius, IT, 59-61). Je crois apercevoir ici des dfbris d'une usucapio primitive d'un an applicable aux immeubles comme aux meubles. Vustu aueioritat fundi biennium de la loi des Douze Tables fut, ce semble, une innovation juridique. Lire ici Tarde, Les transformations du droite pp. 100, 101.
* Lex Salica^ xlv, xlvi. Cf. Unterbolzner, Ausfûhrliche Entwickelung der Verjâhrungslehre, édit. Scbirmer, t. I<r, 1858, p. 64, note 67.
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d'un an et de deux ans*; 2** une prescription nouvelle de dix, vingt* ou trente ans*. — La première, tombant de vétusté et mourante; la seconde, devenue à peu près maîtresse du terrain juridique et toute prête à remplacer Yusucapio primitive.
Justinîen devait fondre avec l'ancienne usucapio la prescription de dix, vingt et trenle ans; mais cette fusion n'était pas encore accomplie lors des invasions barbares*.
La rencontre des élémoUs germaniques et romains. — La rencontre eut lieu entre l'institution romaine vivante ou longue prescription '^ et la prescription germanique d'un an. L'élément germanique fut facilement vaincu chez les Burgondes et chez les Wisigoths, qui adoptjèrent la longue prescription romaine*. Il en fut autrement chez les Francs. Ici s'engagea, dès la fin du vi* siècle, une lutte qui devait se prolonger pendant plus d'un millier d'années. Le système romain était bien vu à la cour mérovingienne où affluaient les éléments civilisateurs. Clotaire II mit en honneur la prescription de trente
1 UlpieD,XIX, 8. Gaius, 11,42, 32-58; III, 201. Code de Just., VII, xxix, Deuiucapione fnro keredey 3. losUtates de Joslinien, II, vi, De uiucapionibus, prœra.
s Code de JusUoien, VII, zxxiii, xxxiv, xxxt. Code de Tbéodoee, IV, xiii, De longi lemporù prxscriptione,
> Code de JuslinieD, VII, xxxix, De prxscriptione xxx tel xl afinorum. Code de TbéodoBe, IV, xiv, De actUmibut certo tempore finiendU. Le juste titre et la bonne foi n'étaient pas nécessaires pour la prescription de trente ans établie par one constitution de Théodose II, que Valentinien III appliqua en Gaule. (Nov. de Valentinien IJI, til. 26, dans Hsnel, Novellœ coMiit.^ p. 211). A Torigioe, les prescriptions étaient des moyens défensifs d'acquérir et non des moyens ofiensifs. Ajoutez une prescription de quarante ans introduite par Anastase (Code de Justinien, VII, xxzix. De pr»tcriptione xxx 9el xl ann&rum, 4).
^ Code de Justinien, VII, xzxi. De usucapione Iransformanda. Inst. de Just., Il, VI, De usucapionibus,
s La prescription de long temps était surtout utile pour les Tonds provinciaux non gratifiés du jus italioum; Tusucapion (un ou deux ans) ne s'appliquait pas à ce:» sortes de biens (Gaius, II, 46). Cr. Démangeât, Cours élémentaire de droit romainy t. I«r, 1864, p. 546 ; Bernier, De la condition des fonds provinciaux, p. xxvi.
< Lex Burg,, Ut. lxxiz, Deprsescript., apud Pertz, Leges, t. 111, p. 566. Nous apprenons par ce texte que les Burgondes avaient adopté pour une hypothèse particulière une prescription de quinze ans (Codex Euricianus, tit. cclxxvii, dans Zeumer, Leges Visigoihorum antiquiores, Hannovers, 1894, p. 3. Lex Visig., X, ii, De quinquagenaHi et tricennalis temporis intenHone, dans Zeumer, Leges Visig., Hannover», 1902, p. 390 et suiv. Cf. pour la loi romaine des Wisigoths, Max Conrat (Cohn), Breviarium Alaricianum in System. Darstellung^ Leipzig, 1903, p. 196.
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ans : il ne prétendit pas toutefois y astreindre les Francs, mais il l'imposa aux provinciales (Gallo- Romain s) et aux E^li- [572] ses*. Childebert II, dans Tédit de 596, parle des prescriptions de dix ans et de trente ans et paraît s'adresser à tous ses sujets'. En6n Louis le Débonnaire s'attaque plus directement encore au délai germanique qui choquait évidemment tout esprit cultivé et honnête : il l'abroge formellement, en 819, dans le célèbre ch. xlv de la loi Salique*.
Mais des décrets royaux ne tuent pas une institution vivante. Ce germanisme reparaîtra comme beaucoup d'autres germanismes, et la lutte se continuera longtemps.
Pendant tout le moyen âge nous rencontrons dans de nombreuses coutumes françaises Ja prescription d'un an*. Elle existe en Hollande^ Elle existe en Suède ^ Elle a donné à la langue allemande le nom même de la prescription, Verjàhrwig, et nos anciens ont dit aussi en un sens juridique : suranné^ suranTialion''.
Les Allemands disaient Jahr und Tag^ comme nous disions nous-mêmes, an et jour; mais ce jour additionnel, Tag^ équivaut parmi les Allemands à « six semaines et trois jours. » Ces « six semaines et trois jours » représentent originairement les
1 Chlotarxi II prmscripiio (584-628), art. 13, dans Boreliua, Capi(., t. l«r, parsK p. 19.
2 Childeberli II decreiio, art. 3, apud Boretius, ibid., pp. 15, 16.
s Capitalaire de Loais le Déboanaire de 619, art. 9, dans Behreod, Lex Salica, p. 115. Les mots per annos de cet article De peavent pas viser autre chose qoe la prescription annale mentionnée dans le ch. xly de la loi Sal., § 3.
^ Voyez pour TAnjou, Compil. de usibus^ 35, dans mes Etabl. de taint Lovis, t. III, p. 124; pour la Terre Sainte, Le plédéatU, art. 56, dans Victor Foacher, Axsitet du royaume de Jérusalem, t. I«r, 2« partie, p. 307.
B Voyez les coutumes de Haarlem et de Delft, citées par Brunner, Zur hoUmi. Rechltgetchichte^ dans Fortchungen, pp. 739, 740.
8 Loi manicip. de Magnus Eriksson (Beauchet, BisL de la propr. fonc. en Suède,
p. 342). Loccenius, Sueci» regni leges provinciales prout quondam a Caroto IX
publicaix tunt, tit. III, c. xxin, Londioi Scanorum, 1675, pp. 77, 78. Mais, d*atttre part, le droit suédois ancien connaît une prescription de trois ans (Beaachet, pp. 336-343).
^ Rapprochez encore le latin perennis dont le sens primitif est pendant un aa et qui a pris le sens dérivé de perpétuel : Tasucapion d'un an donne la clef de cette transmutation de sens. Les trois langues sont parfaitement parallèles.
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trois délais de quinzaine qui pouvaient être accordés au défendeur avant le jugemen't d'une affaire*.
Triomphe de la prescription romaine. Débris germaniques. — Les délais romains et divers délais nou veaux unirent cependant par triompher presque partout de l'antique prescription germanique d'un an. La coutume de Bretagne est, je crois, la seule qui jusqu'à la Gn de l'ancien régime nous ait conservé la prescription d'un an, entourée, il est vrai, de certaines garanties de publicité tort remarquables, dans le détail desquelles je ne puis entrer ici. C'est ce qu'on appelait en Bretagne ïappro- [573} priement ou appropriance*.
Dans les autres coutumes, le délai d'un an est descendu à un rang secondaire. II ne sert plus à acquérir la propriété immobilière; mais il continue à jouer un rôle en un grand nombre de circonstances. Voici deux exemples :
1** Le droit de retrait se prescrit par an et jour. Qu'est-ce à dire? Le droit de retrait est, comme je l'ai expliqué, la faculté accordée au plus proche parent du vendeur (retrait lignager) ou au seigneur (retrait seigneurial) de se substituer à l'acheteur en lui remboursant le prix d'achat. Eh bien! cette faculté est éteinte après l'an et jour.
2"" En beaucoup de lieux, le domicile s'acquiert par une an née de résidence (Paris, Bruxelles).
Je m'en tiens à ces exemples, choisis de préférence à d'autres parce qu'ils se rattachent à des faits juridiques importants; mais je pourrais facilement entreprendre ici une assez longue énumération^ — Nous retrouverons un peu plus loin le délai d'un an, en traitant de la protection accordée à la possession.
1 G. PbiliipB, GrundsàtzB des genuinen deutschen PritalrecMs, 3* édit., t. I*', 1846, p. 467 et saiv.
< Coût, de Bretagne, art. 269. Deajardios, De l'aliénation et de la prescription des biens de l'Etat, p. 100 et auiv. Enqfclopédie méthodique, Juritprud,, t. !•', p. 403.
s Voyex Daood deCharoage, Traité des prescriptions, 1753, pp. 133-136; Gayot, Répert. de jurisprudence, t. XIII, p. 349 et saiv. Poar le domicile, voyez Hoûard, Dict. de la eout. de Normandie, \, l^f, p. 557 ; Obsertations des commissions consultatives sur le projet de Code rural, t. 11, p. 234.
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Je n'ai pas menlionné quelques prescriptions d'origine romaine, qui ont joué un certain rôle dans notre ancien droit: je citerai la Novelle 9, aux termes de laquelle un délai de cent ans * est nécessaire pour prescrire contre les biens de l'Eglise; les Novelles IH et 131, suivant lesquelles^ ce délai est ramené à quarante ans.
Mais je n'insiste pas sur les délais nécessaires pour la prescription : ce chapitre pourrait me mener loin sans grand profit. [574] Je me contenterai de dire que les délais romains de dix, vingt et trente ans ont passé dans le Code civiP.
Propriété et prescription des meubles. — L'histoire de la propriété mobilière a été récemment étudiée parun jurisconsulte dont les conclusions ne sont pas encore acceptées par tous les savants compétents, mais qui a versé à la discussion des textes importants et émis des vues nouvelles d'un grand intérêt, dont il me faut dire un mot. Je rappelle tout d'abord quelle était, avant Tapparilion du livre auquel je fais allusion, la théorie reçue.
Tout indique, disait-on, que chez les Germains, la propriété des meubles s'acquérait par le seul fait de la possession, sauf toutefois le cas de perte ou de vol. Ainsi en régie générale la revendication des meubles n'était pas admise. Cette règle d'origine germanique se retrouve dans beaucoup de textes du moyen âge. La coutume d'Orléans est du nombre; et cette coutume resta jusqu'au bout fidèle à la tradition germanique. La prescription, même dans la dernière rédaction, ne s'y applique qu'aux immeubles\ Elle devient inutile dès qu'il s'agit de meubles. On en dira autant de la coutume de Touraine qui, parlant de la prescription, vise exclusivement les immeubles*.
^ L'Eglise roroaioe D'admettait contre ses droits d'autre prescription qoe celle de cent ans (Décrétales de Grégoire IX, II, xxvi, De prœscriptionibuty 13, 14. Berger, Les reg. d'Innocent IV, 2« fascicule, p. 129, no752).
« Nov. 111, c. 1. Nov. 131, c. 6.
s Code civil, art. 2262, 2265.
* Art. 260 à 271. Rapprochez le commentaire de Poibier, t. I*'', 1TT6, pp. 64L
> Dufremeotel, Conférence, 1786, p. 198 etsuiv.
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Ce résumé rapide d'une doctrine qui a été universellement adoptée doit aujourd'hui être suivi d'un point d'interrogation. M. van Bemnaelen soutient, en effet, avec une grande vigueur de pensée servie parune connaissance très étendue des sources, qu'on se trompe en disant que, chez les Germains et au moyen âge, la propriété des meubles ait pu en règle générale s'acquérir par la seule possession. Ce système de l'acquisition des meubles par la seule possession n'était pas absolu, soutient notre jurisconsulte. Il a seulement été admis pir bon nombre de coutumes dans des cas spéciaux et déterminés. On a été conduit à limiter ainsi et à restreindre le droit de revendication des objets mobiliers, parce qu'on a voulu favoriser les échanges, entretenir la confiance et le crédit public*.
Il faut se hâter d'ajouter que le principe de l'acquisition des [S75] meubles par la seule possession, quels qu'en soient d'ailleurs le sens et l'étendue, ne figure pas dans toutes nos anciennes coutumes. Dans le dernier état du droit romain, la propriété des meubles corporels se prescrivait par trois ans, môme contre TEglise, pourvu que le possesseur eût titre et bonne foi*. Cette prescription romaine fut reçue en plusieurs provinces, notamment dans l'Anjou et dans le Maine; ailleurs, dans le ressort du Parlement de Toulouse, par exemple, la prescription des meubles était, dans les derniers siècles de l'ancien régime, assimilée à celle des immeubles».
La notion de l'acqu'sition de la propriété des menbles par le seul fait delà possession a laissé sa trace dans le Code civil, et le délai romain de trois ans s'y retrouve également, mais limité au cas de perte ou de vol : « En fait de meubles, la possession vaut titre. Néanmoins celui qui a perdu ou auquel il a été volé une chose, peut la revendiquer pendant trois ans, à compter du jour de la perte ou du vol, contre celui dans les ma'ns du-
* Vao Bemmelen, Le système de la propriété mobilière, Droit antérieur, Sy stè/ne du Code ciûil^ Droit futur, Leyde et Paris, 1887. Cf. Diresie dans Nouoêlle revue hist, » 1889. p. 445.
s Code de Justinieo, VIF, xxxr, lez aolc. lastit. dft Jastinien, II, ti, prœm.
' Gajoi,Répert,,L Xl[[, p. 357. Voyez sut la propriété des meubles m» Ela" blissemenU, t. I", pp. Ii6, 117.
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quel il la trouve; sauf à celui-ci son recours contre celui duquel il la tient*, )^
Ce brocard célèbre de notre Code civil : En fait de meubles possession vaut titre, a été emprunté à Bourjon, qui se sert de cette formule pour résumer la jurisprudence du Chàtelet de Paris. « En matière de meubles, la possession, écrit Bourjon, vaut titre de propriété; la sûreté du commerce* l'exige ainsi. » Nos commentateurs reconnaissent que cette règle est inapplicable, toutes les fois que le possesseur d^un meuble est attaqué par une action personnelle en restitution. Le dépositaire ou Temprunteur à usage, recherché par Taction personnelle née du [576] dépôt ou du prêt, ne saurait donc invoquer cet axiome. Mais celui qui, de bonne foi (?), a acquis l'objet mobilier de ce dépositaire ou de cet emprunteur, celui-là pourra opposer à Faction en revendication du propriétaire une fin de non recevoir, basée sur l'axiome : En fait de meubles possession vaut titre. Quelle sera au juste l'étendue et la force de cette fin de non recevoir? Ici les jurisconsultes sont divisés. Les uns admettent que le possesseur de l'objet mobilierest devenu propriétaire'. Ce serait dans sa pureté cette idée de l'acquisition de la propriété des meubles par le seul fait de la possession. Les autres soutiennent qu'il a seulement pour lui une présomption de propriété, mai? que cette présomption' n'est point irréfragable et peut être combattue par la preuve contraire*.
Je souhaite qu'un historien, ne se contentant pas de quelques lignes de Bourjon, étudie un jour de très près la jurisprudence du Châteletde Paris et nous dise, pièces en main, comment cet axiome était compris, à Paris, au xviii*' siècle.
^ Code civil, art. 2279. Cf. Baodry-LacantiDerie, Précis de droit civil, t. HI, p. 973 et sai?.; Jobbé-Duval, Etude historique sur la revendication des w^eubles en droit français, Paris, 1881 ; observatioDB très importantes de Post, Die Grundlagen, pp. 325, 326.
3 Bourjon, Le droit commun de la France et la coût, de Paris, t. II, p. 695.
3 Les expressions de Bourjon me paraissent favorables, à cette interprétation : « la sûreté du commerce, écrit-il, ne permet pas qu'on écoute une teUe revendication. »
* Voyez Baudry-Lacantinerie, Précis de droit dvil, t. III, §§ 1698 à 1702. Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique de Code civily t. VIII, §§ 387 à 389.
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3. Désaccord entre le droit civil et le droit canonique au point de vue du juste titre et de la bonne foi.
Notion du juste titre et de la bonne foi. Lutte entre le droit romain et le droit canon. — Outre les délais dont j'ai parlé à l'instant, le droit romain exigeait pour la prescription diverses conditions que je n'énumère pas toutes. J'en indiquerai deux qui jouent un rôle important dans l'histoire de la prescription, à savoir le juste titre et la bonne foi.
Le juste titre {justa causa) est l'acte qui révèle chez le précédent possesseur l'intention de transférer la propriété, l'intention d'aliéner. Exemple : j'ai reçu d'un non-propriétaire une chose comme donataire, comme acheteur, comme légataire. Voilà le juste titre; ou, comme ont dit fort heureusement nos anciens, voilà le « titre coloré. »
La bonne foi est la croyance que celui de qui on tient la chose [577} en était propriétaire* ou avait pouvoir de l'aliéner.
Le droit romain exigeait pour la prsscriptio longi temporis (dix ou vingt ans) le juste titre et la bonne foi*. J'entends la bonne foi au début de la possession : la mauvaise foi survenue après coup n'empêchait pas la prescription de s'accomplir. Les Romains n'exigeaient à l'origine ni le juste titre, ni la bonne foi pour la prœscriptio longissimi temporis (trente ou quarante ans)'.
Justinien introduisit certaines exigences nouvelles relatives à la bonne foi; mais elles visent un cas unique, celui où l'individu qui a possédé même trente ou quarante ans, serait dans le
1 Cf. StintziDg, Das Wesen von bona fides und titvlus tn der rôm. Usuoapionslehre^ Heidelberg, 1852.
s Code de Jastinien, VIl,xxxix,8.
* Ceci ressort da Code de JastiDien, VJI, xxxix, 2, 3. Mais il reste des obscurités (Gode de JustinieD, VII, xxxix, 8, § 1). Serait-il bien exact de souteoir qae la prescription acquisitiye appartient, d*aprôs ce texte, au seul possesseur de bonne foi, comme on le dit souvent? Je ne le pense pas : ce serait exagérer la portée et les termes du S 1*' de la loi 8. Je dirais plutôt que la bonne foi est ici exigée par Justinien poar la prescription offensive, mais non pour la prescription acquisitive et défensive. Cf. (Jnterholzner, Ausfûhrliche Entmckelung der gesammten Verjàhrungx- Ukre, édit. Schirmer, 1858, t. !«', pp. 317, 318; t. II, pp. 84, 85, 86.
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cas d'intenter une action en revendication contre le propriétaire jadis évincé par lui*. Le législateur n'alla pas jusqu'à faire de la bonne foi la condition nécessaire de la prescription acquisitive.
Cette première transformation juridique, due certainement à des influences religieuses, s'achève sous les mêmes influences au moyen âge.
En effet, cette part encore si large faite à la mauvaise foi» (puisque la bonne foi peut manquer même à Torigine dans la prescription de trente ans, peut disparaître impunément après avoir existé à Torigioe dans les prescriptions de dix et de vingt ans), TEglise ne l'admit pas. Les canonistes hésitèrent tout d'abord'. Mais, au xui' siècle, un concile s'éleva au nom de la conscience et de la morale contre cette loi civile et défendit de (o78] l'appliquer. Le texte fondamental en cette matière est un canon du concile de Latran de 1215 dont voici la teneur:
« Synodali judicio definimus ut nulla valeat absque bona fide prœscriplio, tam canonica quam civilis; cum sit generaliter omniconstitutioni atque consuetudini derogandum, qus absque mortali non potest observari peccato : unde oportet ut qui praescribit, in nulla temporis parte rei habeat conscientiam alienœ'. »
Placés entre le droit romain et l'Eglise, les jurisconsultes se partagèrent, et cette question devint une des grosses difBcultés du sujet.
Beaumanoir paraît admettre la mauvaise foi en matière de prescription trentenaire, bien qu'il ne le dise pas expressément*.
C'est le système du droit romain qui l'emporta en fait de prescription trentenaire. Au xvm* siècle la pratique était fixée en ce sens *, bien que les théoriciens discutassent encore.
1 Code de JaslinieD, Vil, xxxfx, 8, § 1.
2 Voyez dans le seoi romain Décret de Gralien, Secunda pars, Causa XVl, Qasestio m, 1 (joignez Gross, Incertus auctor^ 1870, pp. 264, 265} ; en sens contraire, ibid., Causa XXXIV, Qu. i. 5.
3 Hefele, Conc, trad. Deiarc, t. VIII, p. 141. C'est le fameux canon Qmniau (Décrétales de Grégoire IX, II, xxvi, Oe prxscript., 20. Cf. II, xxvi, 5).
^ Coot. de BeauT., ch. xxiv, § 4, 1. 1«^ édit. Beugnot, p. 339 ; édit. Salmon. 1. 1^', n^" 685 à 687.Beaumanoir se sert du mot usage et non du mot prescription,
> Dunod de Cbamage, Traité dct prescriptions, Paris, 1753, p. 42. Pourquoi ne suivons-nous pas ici Polbier qui est beaucoup plus moral? (Pothier, Traité (UU possession et delà prescription, t. II, p. 306, édit. in-12 de 1777).
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Notre Code civil a hérité de cette jarisprudeoce: dans le droit français moderne, la bonne foi n'est pas nécessaire pour la prescription de trente ans^
En ce qui touche la prescription de dix et de vingt ans, la pratique se conformait souvent, à la fin de l'ancien régime, au droit canon : on exigeait presque universellement la bonne foi pendant toute la durée de la possession. La bonne foi initiale ne suffisait pas*. Le Code civil a adopté purement et simplement la doctrine romaine. Pour la prescription de dix ou de Vingt ans la bonne foi n'est exigée qu'au moment de l'acquisition. La connaissance que le possesseur obtiendrait ultérieurement des droits du véritable propriétaire, ne forme aucun obstacle à la prescription*. .
On ne saurait méconnaître ici la supériorité morale du droit [579] <;anonique et de l'ancienne jurisprudence française*.
De la protection accordée à la possession
Distinction du possessoire et du pétitoire. — Les Romains jouissaient d'un droit et d'une procédure très riches en ce qui touche la protection accordée au possesseur. Nous ne savons rien des moyens que pouvaient employer les Germains pour protéger la possession, abstraction faite de la propriété; mais nous pourrons signaler tel moyen protecteur du moyen âge qui n'est pas d'origine romaine et qui rappelle le droit germanique.
Dès le XIV* siècle on appelait couramment en France possessoire tout ce qui touche à la possession, et on opposait au possessoire le pétitoire, c'est-à-dire toute constestation au fond sur la propriété, sur un droit réel*. Le pétitoire, c'est donc le
1 Code civil, art. 2262.
s DuDod de Charnage, ibid., p. 42.
3 Code civil, art. 2269. Cf. Zacharis, Cours ds droit citil françaû^ irad. Âabry et aao, t. II, 1863, p. 343.
^ La critique qae j'adresse ici au Code civil a été déjà formulée par Valette, doot Je sais heureux d'inv^oquor li haute autorité (Valette, De la propriéU et de la disiincL des biens, Paris, 1879, pp. 133, 134).
> Q. du Breuil, Style du Parlemînt, édit. Lot, pp. 31, 39.
droit au fond, le droit in se, opposé à rexlériorité du droit, ao possessQire*.
Voilà une notion d'école qui paraît singulièrement pacifique el inoffensive. Qui soupçonnerait le possessoire de porter la guerre dans ses flancs?
Et quelle guerre ! Rien moins que la lutte éternelle du sacerdoce et de l'empire. Je m'explique. C'est grâce à la distinction du possessoire et du pétitoire que les juges laïques statuèrent dans une foule de contestations qui semblaient du ressort de l'Eglise : le fond du litige est assurément ecclésiastique, disaiton; mais le côté extérieur de la question, le possessoire, relève des tribunaux civils. Or l'extériorité d'une question de droit, c'est bien souvent son côté pratique : une fois le procès engagé sur le possessoire, les parties seront rivées au juge laïque; un {580] second procès au pétitoire sera long et coûteux. Le perdant et quelquefois les deux parties pourront être ruinées ou mortes avant qu'il soit vidé. Quelques exemples ici feront bien saisir ma pensée et mettront en relief le mouvement juridique. De très bonne heure, les matières bénéficiales furent attirées devant le juge laïque sous couleur du possessoire : la doctrine de la compétence du juge civil au possessoire est formulée dès le xiii* siècle*. Au xvii^ siècle, bien que les ordonnances reconnussent le droit de se pourvoir devant le juge ecclésiastique pour le pétitoire en matières bénéficiales, les gens du roi ne le permettaient pas, et les contestations prenaient fin au possessoire devant le juge laïque^ « Sous le même prétexte du possessoire, écrit l'abbé Fleury, les juges laïques se sont attribué la connaissance des dîmes, non seulement inféodées, mais ecclésiastiques*. »
Ce n'est pas ici le lieu d'insister sur les luttes des juri-
i C68 deux expressions possesioireei pétitoire sont romaines : elle* sont devenoes en droit français plus fréquentes, plus usuelles, plus larges. De ces adjectifs on a fait des substantifs.
< Liber practievs Remensis (xni» siècle), cité par Laferrière, Bisl, du draitt VI, 97. Cf. pour le XIV* siècle, Grand coutumier, édit. Laboulaye et Dareste, p. 254. EUe a même des attaches plus anciennes, je remarque qa'en 870 un pape invite Charles le Chauve à faire rendre par provision la possession de son église à un prêtre, en attendant la décision du synode provincial {Patrol, Migne, t. 122, p. 1306).
3 Fleury, Nouveaux opwcules, Paris, 1807, p. 90.
* Fleury, Nouveaux opuscules, p. 99.
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dictions civile et ecclésiastique. J'ai voulu seulement indiquer, en passant, quelques-unes des applications politiques de la distinction du possessoire et du pétitoire.
5. Double moyen de protection accordé à la possession dans r ancien droit français.
Doublet. — Il me faut dire un mot des principaux moyens employés dans notre ancien droit pour proléger la possession. Nous y relèverons un doublet juridique fort intéressant, je veux dire une double voie de protection, Tune d'origine romaine, adoptée et développée par les canonistes, acceptée par le droit civil français; l'autre dont il est facile de discerner, à travers les plus graves transformations, l'attache germanique.
Premier moyen dérivé de l'interdit romain unde vi. — Les Romains avaient créé des moyens divers de protéger la possession, moyens rentrant dans celte classe nombreuse de procédés [S81] qui relevaient du préleur et qu'on appelait interdits. La procédure spéciale à laquelle les interdits devaient leur nom étant devenue la procédure commune, toute différence de forme entre les interdits et les procès ordinaires disparut. Les interdits ne conservèrent d'original que leur nom ancien.
L'un de ces interdits, l'interdit unde vi, a parcouru une longue et brillante carrière. Il était donné à celui qui avait été expulsé d'un immeuble par la violence pour se faire réintégrer dans sa possession et obtenir la réparation du préjudice causé. L'individu dépouillé (dejectus) ne pouvait à l'origine triompher contre l'auteur de la violence que si sa possession était exempte à l'égard de ce dernier de certains vices spéciaux (clandestinité, violence, précarité, nec t?2, nec clam, nec precario), à moins toutefois qu'il n'eût subi une violence armée*. L'interdit n'était pas accordé contre une autre personne que l'auteur de la vio-
t PIos rigooreusemeot encore on peut dire qu'en cas de violence armée, il y a lieu à l'interdit spécial de ti armata. Voyez : Cicéron, Pro Tullio^ 44; Pro Cectna, 30; GaiuB, IV, 154, i55. En sens un peu difTérent, Molitor, La possession, pp. 141,
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lence, ou, pour parler plus brièvement, il n'était pas accordé contre un tiers détenteur*.
Cet interdit était annal, c'est-à-dire qu'il devait être intenté dans le délai d'un an, à partir de la dépossession*.
Une tendance à protéger avec plus d'efficacité encore la possession contre les voies de fait et contre tout envahissement se manisfeste dans les constitutions du bas empire'. La même ten* dance s'accuse dans les textes canoniques. On est conduit à étendre les prévisions de l'ancien droit romain, qui, sur ce point (et sur tant d'autres), était, comme tous les droits primitifs, incomplet parce qu'il était trop déterminatif et trop concret. La première extension qu'on puisse constater est celle-ci : l'action ou l'interdit pourra être intenté contre le tiers possesseur de mauvaise foi. La notion romaine dans sa pureté primitive et la conception nouvelle en formation coexistaient encore [582] au milieu du xiii* siècle \ A la fin du même siècle, le droit canonique et le droit civil français pratiquaient définitivement un système protecteur de la possession, plus large, plus compréhensif, plus souple que l'interdit unde vi^ mais dérivé manifestement de cet interdit : j'ai nommé la reintégrande ou remedium spolii. La pensée dont s'inspire le droit nouveau se formule ainsi : Spoliaius ante omnia restituatur. L'expression reintégrande est empruntée au premier mot Redintegranda de deux canons de Gratien ' et remonte par Gratien aux Fausses Décrétâtes ®, par les Fausses Décrélales à la lex Romana Visigolhorum'^ , Cette expression n'apparaît pas encore dans la langue française du xiii'' siècle ; mais la chose signifiée par ce mot existe dans le droit français dès cette époque.
On peut résumer ainsi la notion juridique de la réintégraode :
f Digesle, XLIII, xvi, De vi et de ti armata^ 7.
s Digeste, XLIii, xvi, 1 pr. et § 39. Cf. toutefois MoUtor, ibid,, p. 144.
3 Code de Justiaieo, VIII, iv, Undê et, 7, 11, 5, 8 (interdit momentarix potstsiioaii'
^ Cf. Molitor, La pouetîion, 2« édit., pp. 147, 148; Moooier, dans Ijievtu critifue, nouvelle série, t. X, 1881, p. 234.
> Décret de Gratien, Para II, Causa m, Queestio, i, c. 3, 4. Cf. Décrélales de Grégoire IX, II, xiii, 18.
0 Edit. Hinschius, pp. 237.
^ Edit. Usoel, p. 344 {EpilotM .€gidu sur Sentences de Paul, I, vn).
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toute possession, ou mieux encore, toute détention, quelle qu'elle soit, bonne ou mauvaise, grande ou petite, n*eût-elle duré que quelques mois, quelques jours, quelques heures, est couverte par la réintégrande. Quiconque est dépouillé par violence, doit, avant tout, recouvrer la possession par la voie de 1^ réintégrande.
Telle est la protection romano-canonique de la possession.
Second moyen dont l'attache est germanique. — Voyons maintenant comment le droit germanique, en se transformant sous des influences romaines, se trouva, de son côté, enrichi d'un autre mode de protection de la possession, très analogue au précédent.
Le point de départ ici, c*est cette prescription d'un an que nous connaissons déjà. Que se passait-il encore au xui"" siècle, dans une province coulumière où régnait la prescription d'un an, alors qu'un individu, possédant depuis plus d'un an, venait à être dépossédé? Un procès s'engageait où, tout en ne parlant que de possession {saisine), les plaideurs agitaient en réalité une question de propriété K En eiïet, le plaignant avait-il été dépossédé depuis moins d'un an et était-il (lui-même ou son auteur) en possession depuis plus d'un an avant le jour de cette [583] dessaisine? il était reconnu propriétaire, et son procès élait gagné. Si l'envahisseur avait possédé lui-même un an, c'est lui qui avait gain de cause. En d'autres termes, entre deux compétiteurs d'un immeuble, la jouissance tranquille d'un an suffisait.
Cette condition requise se rencontrait si souvent qu'on n'avait pas creusé le problème davantage, au point de vue de la théorie du possessoire. Si le Tait de la jouissance pendant un an était douteux ou si Tannée était partagée entre les plaideurs, n'avait-on pas le duel, les épreuves judiciaires pour résoudre le problème ? Lorsque la prescription romaine de dix, vingt, trente ans se fut implantée dans les pays coutumiers, les choses changèrent de face. La question de propriété ne se trouva plus aussi facilement ni aussi souvent résolue en même temps que la possession : la longueur des délais fit distinguer tout naturellement
1 Yoj. mes Etabl. de saint Louity t. 1*% p. 112 et suiv. ; t. II, p. 104 et suiy.
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le possessoire et le pétitoire. D'ailleurs, les roiuanistes étaient accoutumés à distinguer dans leurs solutions la possession et la propriété et à statuer sur la possession, sans rien trancher au pétitoire.
En cet état des esprits, la procédure que je viens de mentionner ne fut pas abandonnée : elle conserva une utilité, maïs une utilité secondaire. Désormais, en plaidant saisine, on cessa de traiter une question de propriété : les juges ne statuèrent et ne purent statuer qu'au possessoire. C'est ce qu'on nomma la complainte en cas de saisine et de nouvelleté\ La complainte a ceci d'essentiel et qui rappelle bien les origines germaniques, à savoir que le demandeur doit avoir été en possession lui-même un an. L'annalité de la possession est exigée^.
La complainte s'appelle encore en Touraine-Anjou procédure dapplègement et de contrappiègement. Ce nom lui vient d'un [584] détail de procédure dont je n'ai pas le loisir de m'occuper ici*.
Quels seront les rôles respectifs de la complainte et delariintégrande? — Nous nous trouvons ainsi en présence de deux moyens analogues de protéger la possession. Véritable doublet juridique. La complainte et la réintégrande entrèrent comme en concurrence dans le monde judiciaire. La complainte fut tout d'abord goûtée dans les milieux où triomphaient les études romaines et canoniques. C'est le cas, par exemple, à Orléans. La coutume orléanaise du xiii* siècle, fortement imprégnée d'influences romaines, mentionne très cla irement la réintégrande et ne parle pas de la complainte \
1 Voyez meB Etabl., t. !•', p. 339. Qq a dit d'abord nouvelle destatsine (dépossession) au lieu de saisine et nouffelUté. Cette dernière expression avait ao bat pratique : on vit uo avantage à se feindre encore saisi : chaque partie se disait saine et empeschée. Simon de Bucy semble avoir eu le premier cette conception et avoir trouvé cette eipression fatiîii« et noutelleti (Gçand coutumier, liv. II, ch. 21, édit. Gharondas le Caron, 1598, pp. 151, 156; Laurière, Dissert, sur U tèMment de ûUq ans, p. 82).
< Voyez coût. d'Anjou de 1411, art. 292, dans Beau temps-Beaupré, I'^ partie, t. Iwp. 566.
> Voyez Mortet, dans La grande encyclopédiSy t. 111, p. 425, v* ApplègtiMnt»
« Etablissements, liv. II. cb. 7, édit. Viollet, t. II, pp. 341, 342.
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Cepeadant les jurisconsaltes s'ingéDièrent à trouver à chacun •de ces deux moyens sa place spéciale.
Le premier essai de ce genre fut un coup de maître. Il est dû -èi Beaumanoir. En voici toute Téconomie. Quelle que soit la possession ou plutôt la détention, bonne ou mauvaise, grande ou petite, n'eût-elle duré que quelques heures, celui qui est dépouillé par violence doit avant tout recouvrer la possession par la voie de la réintégrande. Le spoliateur fera ensuite valoir ses droits à la possession légale par la complainte ou ses droits à la propriété. Et si la question de possession est seule vidée dans cette seconde instance (complainte), il y aura lieu à un troisième procès sur la propriété*.
Cet enchaînement est heureusement imaginé. Le moyen ro- <nano-canonique différait en un point important du moyen coutumier : il protégeait la possession non annale. Ëh bien ! il est toujours utile de défendre cette possession : ce sera l'objet de la réintégrande. Le n^oyen germanique ou coutumier protège seulement la possession annale. Soit, il sera employé, lorsque le plaideur pourra invoquer Tannalité de la possession.
Ainsi nos aïeux, jadis très pauvres au possessoire, se sont singulièrement enrichis. Ils ont désormais:
!• La réintégrande, pour sauvegarder toute possession, quelles [585] -qu'en soient la durée et l'origine,
2"* La complainte en cas de saisine et de nouvelleté, pour protéger une possession annale. Elle sera invoquée dans Tannée -de la dépossession.
Ajoutez enfin :
La complainte en cas de saisine simple pour protéger toute possession annale après Tannée du trouble et avant dix ans révolus'.
Tout ingénieuse qu'elle soit, la solution imaginée par Beaumanoir pour trouver à la complainte et à la réintégrande une place rationnelle et bieç équilibrée dans le droit n'est en défini-
1 Beaumanoir, ch. xxxii. Cf. HeDrion de Paosey, De la compétence des juges de paix, 8> édit., 1827, pp. 322, 323, 462, 463 etsuiv.
s Grand coatumier, liv. II, cb. 21. Coût, de Reims de 4481, dans Vario, Archives iégisL deBeims^ I'* partie. Coutumes, p. 794 et soiv.; p. 802 et suit. Coat. deCler- «nont de 1496, dans ms. fr. 4515, foi, 54 ▼« (Bibl. nat.). Coût, de Glermont de 1539, «rt. 52.
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live qu'un système. Et ce système ne peut invoquer une pratique incontestée. Après Beaumanoir, les jurisconsultes continuèrent à chercher la solution du problème : et chacun y apporta des vues différentes.
Aux yeux de Pasquier et de bien d'autres jurisconsultes, la dépossession sans force, sans violence, donne lieu à la complainte, et la dépossession par Torce donne lieu à la réintégrande. Rien de plus faux que cette distinction; car le plus ancien texte concernant la complainte, le ch. 69 au liv. P^'des Etabl., nous parle précisément de la dépossession par force: « m'en a dessaisi à tort et à force *; » et le second texte, celui de Beaumanoir, bien plus complet, plus juridique, parle aussi de la force. Au xiv* siècle, lorsque la complainte est devenue en Anjou un moyen possessoire bien caractérisé et bien distinct du pétitoire, les mots « tort et force » sont rigoureusement nécessaires dans les formules d'applègement et de contr*applègement '. La distinction fautive qu'adoptait Pasquier et dont il serait facile de montrer l'origine, s'est perpétuée. On dit souvent encore que la réintégrande est une action possessoire à raison d'expulsion ou de spoliation, la complainte une action posses- [586] soire à raison d'un trouble causé'. Cette distinction que je ne crois pas fondée historiquement donne lieu à bien des difGcultés. Toutes les questions relatives au possessoire font le tourment des jurisconsultes. Le possessoire est comme une forêt obscure au travers de laquelle quelques voies se laissent à peine reconnaître, encombrées et presque entièrement couvertes de vieux troncs morts et de pousses nouvelles. J'ai voulu marquer les artères principales et tracer comme un croquis à vol d*oiseau. Je ne m'aventure pas dans les fourrés et dans l'inextricable dédale du possessoire.
1 Pour tout ce qui précède voyez mt%Eiahl.^i, I«^ p. 112 et buîv.; pp. 338-340.
3 Beautemps-Beaupré, !'• partie, t. I^^", p. 274 et suiv.
s Parce qu^évidemment ou a voulu assimiler la compUiole à finterdil uii ftossidetit. Sur ce sens des deux mots voyez Boitard et* Colmet-Daage, Leç» de froc. cit., t. I", 1876, p. 631. Sur Tiulerdit uli poiiideiU douoé eo cas de simple troobifl voyez OrUieb, De la collaiio, D$i e/felt de la poaestion des meubles, p. 59 ; et sor Tassimilation de la complainte à Tioterdit uH possidelis voyez Laurière dAos me» EtabU, t. lU, p. 369.
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Préliminaires historiques
(589] Définition. Solidarités primitives. — Les anciens législateurs avaient une conception concrète du droit. L'abstraction philosophique n'avait pas encore, en ces premiers temps, élaboré la matière. On ne définissait pas la propriété et les contrats. Oo était loin de distinguer et de classer scientifiquement les diverses espèces d'obligations. Cette déGnition et ce classement sont « le fruit d'un long travail qui a été accompli par la philosophie grecque et la jurisprudence romaine'. » Un moderne est facilement en mesure d'y ajouter aujourd'hui quelque chose.
Tout d'abord, nous avons besoin d'une déGnition qui nous aidera à pénétrer dans le monde barbare, bien qu'assurément les Barbares ne l'aient pas formulée eux-mêmes. Contrat, oa comme on disait au moyen âge, convenence*^ marché*^ s'entend volontiers, chez les peuples primitifs, de l'accord sensible de deux ou plusieurs volontés pour produire un effet juridique. Telle est la déGnition qui convient le mieux aux périodes historiques très anciennes. Elle s'applique, sinon à tous les contrats, du moins aux contrats dont nous connaissons directement l'existence. Au reste, je reviendrai sur cette déGnition et sur la forme du contrat , mais, avant tout, une courte introduction générale me paraît nécessaire.
L'état de communauté des peuples primitifs se manifeste de bien des manières. Le régime de la propriété est l'expression la plus frappante de cet état social; mais nous en rencontrons
1 a. Dareste, Etudes (ThUloire du droite p. 43.
3 Voyez Beaamaooir, ch. zxziv, Des contenenees^ idit. BeagDOt, L II, p. 1 et aaiv.; édit. Salmoo, t. II, tfi» 1073 elsuiv.
s Voyez P. de Footaioes, édit. Maroier, p. 343; ordonnance sur la procédure ao Cbâtelel dans mes Etabliss.y t. !•', p. 483.
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peut-être aussi quelques effets dans le système des cootrals [590] et des obligations. Cela est très sensible en ce qui concerne le contrat de vente. Nous verrons, en effet, que le contrat de vente d'un immeuble était primitivement sanctionné et consommé au sein de l'assemblée du peuple. Plusieurs autres contrats semblent porter avec eux chez les Germains comme un sentiment de communauté : lorsqu'un individu s'engage, il* présente la plupart du temps avec lui comme garantie de son obligation, quelques cautions qui s'engagent elles-mêmes solidairement et sont liées aussi étroitement que le débiteur principal. De même, dans l'ancien droit romain, les créances ou les dettes ont très souvent un caractère d'étroite solidarité : je veux parler des obligations dites corréales qui ont si fort intrigué les interprètes*. Dans le môme droit romain, les débiteurs accessoires appelés Gdéjusseurs sont au fond dans une position très voisine de celle des rei promittendi. La dette, à l'origine, ne se divise pas entre eux : le créancier peut demander le paiement intégral à tel d'entre eux, à son choix*. Chez les Germains, le débiteur accessoire est, pour. ainsi dire, un second débiteur principal*; ce débiteur accessoire (caution, ou, pour parler latin, fidéjusseur) s'appelle, au moyen âge, pleige et continue à jouer le même rôle. Il apparaît continuellement dans les textes. Poursuivi par le créancier, le pleige ne peut échapper à la nécessité du paiement total en faisant diviser la dette par le juge entre lui et les autres pleiges\ Le droit romain de Justinien accordait au fidéjusseur le bénéfice de division vis-àvis des cofidéjusseurs (bénéfice qui remonte à une décision d'Adrien); le bénéfice d'ordre ou de discussion vis-à-vis du
i Institules de JustiDien, III, zvi, De duùhut rH$,
2 Gaias, IH, 121. CeUe sitaalioD fut modiflée pir un rescril d^Adrieo (lostitutes de JuslioieD, Ilf, zx, De fUejutsoribui^ 4). Les autres cautions verbales antérieures auz • fidéjusseurs étaient primitivement solidaires à la manière des fldéjasseurs avant Adrien. Voyez Àppleton, Etude $ur Ut tpOMoref, fideprovUttoreM et fidejussoret^ dans Revue de îégitlalion ancienne et moderne^ année 1876, p. 544 et suiv. La solidarité dont je parie est donc bien un fait primitif en droit romain.
> Cf. Ësmein, Etudes sur les contrats, p. 85 et suiv.
i Beaumanoir, édit. Beagnot, ch. zuii, 7; édit. Salmon, n» 1314, 1315. Cf. Mortel, Le livre des constitucions démenées et Ckastelet de Paris, Paris, 1883, p. 80, noie 3 ; mes Etablissements de saint Louis, t. !•', p. 187.
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débiteur principaP. Ces deux adoucisseoients yieuneot, à [59iJ mesure que le droit de Justinien gagne du terraio, battre ep brèche la forte position du créancier en face des pleiges'; mais les praticiens tinrent longtemps en échec les idées nouvelles, en introduisant dans les actes une clause de style par laquelle les pleiges renonçaientau bénéfice de division et au bénéfice de discussion.
La coutume de Toulouse s'est montrée plus énergique encore. Elle a conservé jusqu'à la fin de l'ancien régime un droit antérieur à Justinien et bien plus rigoureux même que le droit mitigé d'Adrien. Si plusieurs Toulousains sont débiteurs solidaires ou Qdéjusseurs d'une dette contractée par un Toulousain ou un étranger' envers un habitant de Toulouse, ce créancier toulousain peut poursuivre à son choix tel des fidéjusseurs ou des débiteurs solidaires ; et celui-ci est tenu au paiement intégral. Les statuts de Montpellier refusent également le bénéfice de division au fidéjusseur*. Cette rigueur du droit nous révèle des nécessités commerciales très impérieuses dans des centres actifs comme Toulouse et Montpellier*.
Rôle de la ménie et de la famille. — Les pleiges sont la plu-
» Nov. 4, c. 1.
2 Etabl. de saiot Louis, liv. !«', cb. 122. Cf. mon commenUire dans EMliu^ments, t. IV, p. 109.
s Le texte porte : « Si aliquis vel aliqaa maoeos extra villam et barrie Tbolose, ▼el maneat iofra dex Tholose Tel extra, fuerit alicui civi Tbolose obligatus com aliqao cive vel civibus Tholosaois io aliquo debilo persolvendo, vel etiam pro taii exlraneo aliquis civis vel cives Tholose faerint fidejussores, creditor ille de consue» tudioe Tbolosaoa potest principalem debitorem sive principales cives Tbolose, vel âdejassorem vel fldejassores cives Tholose, coDvenire et petere, et recuperare ab eodem vel ab eisdeœ, et teoentur et debeDt debitores seu fidfjussores Tholose cives totum illud debitam solvere creditori, qQamvis etiam fuerit allegatam primo principalem debitorem fore conveniendum, et bona sùa ezcutere, qoam i^d civem Tholose principalem cum alio extraneo vel fldejussorem civem Tholose devenire (Coutumes de Toulouse, 76, édit. Tardif, p. 37).
^ Thakmut parvusy !'• partie, Lêt cotUumeSt publiées par de Saint-Paul, 1836^ pp. 36, 84, 86.
B Au XVI* siècle, dans le midi, la solidarité des fldéjusseurs commerciaux est généralement admise, sans bénéfice de discussion (Julien, Elémeiu de juritpntdencer p. 367). Cette solidarité se retrouve aujourd'hui dans la position réciproque des endosseurs d'une lettre de change ou d'un billet à ordre (Code de commerce, art. 118, «20, 187).
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part du temps des parents du débiteur : sous le masque de ces personnages juridiques, nous devons donc apercevoir des familles dont la solidarité et la cohésion se sont plus tard brisées. [592] Evidemment à Tépoque mérovingienne toute la maison, toute la ménie ^ fut assez souvent appelée & s'engager pour son chef.
(I y a plus : dans certains cas, la famille pouvait avoir a répondre pour un de ses membres, sans s'être particulièrement obligée par aucun contrat déterminé. En effet, d'après la loi Salique, Thomme condamné à payer une composition (au moins la compositio homicidn)^ pouvait s'il était insolvable, rejeter sur ses proches, le paiement de sa dette : ainsi le voulait Tantique solidarité de la famille. Mais, en imposant a ses parents cette contribution forcée, il devait leur abandonner sa maison et son enclos. Le titre De chrenecruda décrit le transfert symbolique qui intervenait alors '.
Sanction des obligations, — Les obligations, chez les peuples primitifs, sont garanties, semble-t-il, par les meubles et par la personne du débiteur, mais non par les immeubles qui ne répondent pas de la dette.
Le créancier poursuit son débiteur sans faire intervenir l'autorité publique : il opère une saisie privée appelée pignoratio ou pigneratio. Cette saisie nantit le créancier, et, au bout d'un temps plus ou moins long, elle aboutit, non à une vente, mais à une appropriation directe au profit du créancier. Ce qui, au fond, est bien naturel, car, chez les Barbares, le paiement d'une
1 J'ai cru longtemps qae toute la méoie était désignée dans l'édit de Chilpéric, 6, par le mot miiuvif sur lequel oo a tant discuté et auquel on a voulu substituer inilium, Uu très remarquable travail de M. Brunoer a ébraulé ma couvieèion; oe passage semble devoir dtre entendu autrement. Voyex Hessels, Ltx Salicay p. 409, 3« colonne. Toutefois mitium se prend quelquefois p3ur la maison ou mente elle-méoie (table et cb. lvi dans les mss. H B G de la loi Saliqie, édit. Hessels; comparez Hessels, p. xxv, col. 3, note e; col. 199-207). À lire : Waitz, Deutsche VerfassungsgetchichUt t. II, l'o partie, 3» édit., 1882, p. 426 et sui/.; Brunner, MUhio und sperantes, d^as Jurisl.Abhandlangen^Feslgabe [Hr Georg Betelery Berlin, 1885, p. 22 et suiv.; Platon, dans Revue d'économie politique^ 1888, pp. 161-
^ Loi Salique, lviii, édit. Bebrend, p. 76. J'emprunte textuellement ce rémmé du litre lviii à Timportante publication de M. Esmein, Etudes sur les contrats dais le très ancien droit français, pp. 153, 154.
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dette se fait ordinairement, non en argent, mais en meubles corporels. Les lois barbares qui se ressentent plus ou moins des [593] influences romaines ont généralement cherché à restreindre l'exercice de la pignoratiOy à l'atténuer, à la modifier, parfois à Texclure; mais elle reparaît vivace au moyen âge et s'éteint ensuite graduellement sous Faction de plus en plus active de l'autorité publique ^
Si le débiteur ou le pleige n'a pas de meuble qu'on puisse gager, que fera le créancier qui ne peut, à Torigine, s'attaquer aux immeubles? Chez les anciens Romains, il pouvait se saisir du corps du créancier et lui couper quelque membre : ce droit barbare dont les >vieilles législations Scandinaves nous gardent des traces bien remarquables^, n'en a laissé aucune dans notre histoire; mais le créancier peut toujours se saisir de la personne du débiteur. C'est la contrainte par corps réalisée par un emprisonnement privé. Cet emprisonnement privé existe chez nous pendant la période germanique et au moyen âge : il tend à disparaître dans la seconde moitié du xiii' siècle', du moins en tant que prérogative légale du créancier, mais il subsiste à titre de garantie conventionnelle. « Les cautions en particulier s'obli-
1 Voyez mes EtabliitmeiiU de taint Louit, t. !«', pp. 97, 185, 186, 329, 330; Esmein, Eludes tur let contratt, pp. 90, 109, 113, 127, 150, 154. La pignoraUo a joué centre la caulion un plus grand rôle qae contre le débileur principal : voyez à ce sujet, mes Etabl,, l. !«', p. 187 ; Esmein, ihid., p. 90 et pattim; Collioet, La saisie privée, p. 16. De nos jours, un gage commercial ayant été constitué et reconnu par warrant, dès que le porteur du warrant a fait faire le protêt du warrant, il a droit de faire vendre le gage aux enchères sans aucune formalité de justice. Enfin notre Code de commerce lui-même, modifié en 1863, a emprunté à cette loi de 1858 les facilités introduites pour la vente publique du gage commercial. Ainsi certains usager primitifs qui, à première vue, nous paraissent monstrueux, avaient dans la pratique une raison d'être si profonde que nous y revenons ou que nous nous en rapprochons sans nous en douter, et qu'un des progrès du crédit moderne est de retrouver par des voies détournées Téquivalent d'un usage primitif. Voyez loi de 1858, art. 7 ; loi du 23 mai 1863 (Code de commerce, art. 93). La question du gage commercial est exposée avec détail et netteté par MM. Lyon-Caen et Renault, Précis de droit commercial, !«' fascicule, 1879, pp. 379-393.
2 Voyez Rohler, Shakespeare tor dem Forum der Jurisprudenz, 1884, pp. 30, 31, 32, 33.
3 En 1256, saint Louis supprime la contrainte par corps pour les débiteurs autres que les débiteurs du fisc, qui ont fait cession de biens (voyez mes Etablissements y l. I", p. 227).
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geaient à tenir prison à toute réquisition du créancier. Cela était
une forme de pleigerie si usitée qu'elle prit un nom particulier, [594]
Yostage^ osiagium^. »
Cependant le créancier fut peu à peu mis en possession d'une sûreté nouvelle autrement importante, je veux parler de Timmeuble. On ne donna d'abord au créancier que le revenu des immeubles de son débiteur : au xiv* siècle, Boutillier nous apprend que tel est encore le droit commun dans la région du nord*. Toutefois, au xiii' siècle, dans la plus grande partie de la France, l'immeuble, était déjà devenu, sauf des cas exceptionnels', le gage du créancier*.
2. Contrats formalistes ou réels à t origine, — Décadence du formalisme. — Invasion du droit romain.
Caractère antique des contrats formalistes ou réels. Variétés. — Nous définissons aujourd'hui un contrat l'accord de deux ou plusieurs volontés pour produire un effet juridique. Chez les peuples primitifs l'accord de deux volontés ou, si on veut, le simple consentement, ne suffit pas, si je me fie aux textes, pour constituer un contrat; aussi ai-je défini, m'en tenant pour l'instant à la lettre des documents, le contrat des peuples primitifs l'accord sensible des volontés. Dans le vieux droit romain comme dans le droit germanique, l'accord de deux volontés ne produit un effet juridique qu'autant qu'il s'y joint une forme déterminée* ou une prestation {res) *. En d'autres termes, il n'existe en droit germanique que des contrats formels (on dit aussi formalistes) ou réels; pas de contrats consensuels. « La loi Salique
1 Esmein, ibid.^ p. 128. Cf. mes EtablUtemenii, t. I«r, p. 226 el soiv.; Meyer et LoDgDOD, Raoul de Cambrai, pp. v, 327; Kobler, Shakespeare vor dem Forum der JurUprudenZj p. 57 ; Hecueil de l'A cadémie de légitl. de Toulouse, t. VI, p. 180 et saiv.
s EsmeiD, ibid., p. 165. J'empranle ici encore quelques expressions h M. Esmein. A lire : Franken, Das franzôsische Pfandrecht, Berlin, 1879.
3 Voyez Esmein, i6td., p. 166.
* Ibid., pp. 170, 172.
( Far exemple, écritare, paroles.
• Prestation ou remise d'une chose, comme dans le prêt de consommation ou prêt « usage, le dépôt, le gage.
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ne connaît que deux espèces d'obligations contractuelles, sai- [595] vant qu'il y a res prestita ou fides facta *. » Aussi bien, c'est là un fait général : les contrats formalistes ou réels semblent avoir précédé partout les contrats purement consensuels, ou, mieux, ils se révèlent à nous avant les contrats consensuels. Mais est-ce & dire que, dans certaines circonstances données, dans l'enceinte de la famille, le simple consentement ait été originairement impuissant à sceller une convention sous l'empire de la confiance mutuelle et sous l'autorité du père de famille ? J'aurais peine à le croire '.
Le contrat formaliste des Germains porte souvent dans les textes le nom de fides facta. Il n'est pas très facile de déterminer avec une précision parfaite le formalisme de la fides facta '. Suivant toutes probabilités, ce formalisme n'était pas toujours le même : il variait avec les milieux et avec les circonstances.
La. paumée ou poignée de main est à mon sens une forme très ancienne; c'est aussi une forme germanique\ Elle est devenue
1 DarMte, dans Journal det Savants, oct. 1883, p. 587.
• Cf. Tarde, Les traruformaiiont du droit, pp. 107-109.
' Voyez Ux Saiica, tit. l, li, édit. Behrend, pp . 65-68. Notre éminent Paul Gide a déjà fait allasioa à la fides facta à propos de la sipulation romaine (Gide, Etude sur lanoifation, pp. 23, 23). Voyez les observations que je présenterai à mon tour an peu plus loin, pp. 597, 598. Elles ajoutent, si je ne m^abuse, aux vues de Paul Gide un rapprochement très frappant. L'expression fides facta des textes barbares se rattache d'ailleurs aux formules de stipulation romaine, bien que cette exprèssion romaine puisse désigner souvent dans les textes barbares un formalisme barbare, car il faut ici distinguer le mot qui est romain et la chose qui peut être barbare. Sur les formules romaines voyez Voigl, Alter und Entstehung der verschiedeneu SHpulationsformeln, dans Jus naturale, t. IV, pp. 423-425 ; Giraud, La Lex MalaciUuus, 1868, pp. 74-76.
^ Pour la paumée en Suède au moyen ftge voyez Dareste, dans le Journal des Savants, 1904, p. 341. — Lorsque je fais Thisloire du droit français Je ne puis gaère appeler autrement que « germaniques » les éléments qui, présents dans les milieux germaniques; sont étrangers au droit romain et au sujet desquels le peu que nous savons du droit gaulois ne nous apprend rien ; mais je n'ai garde d'exprimer une pensée exclusive et d'imaginer en disant « germaniques » que les éléments ainsi qualifiés soient étrangers à tout autre peuple que le peuple germain. Rien ne serait plas contraire à mes vues générales sur l'histoire du droit comparé. La paumée notamment n'a pas pris place dans le droit romain : mais elle existe dans les usages populaires romains; elle est constatée aussi chez les Grecs. Cf. Esmein dans KouteUe Revue hist., 1882, pp. 64, 65. Pour la paumée chez les anciens Perses voyez Cornélius Nepos, Datantes, 10; Diodore, xvi, 34.
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«aracléristique du contrat par excellence de la période féodale, du <coDtratdefief ou mieux derhommage, mais elle n'était pas spéciale Â ce contrat, et nous la rencontrons fréquemment en plein moyen âge à l'occasion de beaucoup d'autres conven lions ^ C'est, âmes yeux, une des variétés les plus importantes de la fides facta^^ [596]
Le fait de boire ensemble a été souvent considéré comme le signe matériel, indispensable à la validité d'un contrat. En Anjou et dans quelques contrées de TAlsace, « les vins bus au cabaret du lieu dans lequel les biens sont situés ' » ont joué, jusqu'à la fin de l'ancien régime, un rôle considérable dans le système juridique de la vente *. 11 en est de même en* Russie •.
J'arrive à un formalisme qui a joué un grand rôle dans le droit barbare; la remise d'un fétu {festuca), d'un bâton, d'une verge ou d'une chose sans valeur, un gant*, un bout de drap,
i Voyez les textes rouais par M. Esmein, ihid.y pp. 65, 66, 67; Eiudet fur let aontratt, pp. 26, 27. La paumée joue un grand rôle dans les provinces dites de droit écrit : dans an acte de 1344 iotéressant Boarg-Ssiat-ÀDdéol (Ardècbe), je lis : « Et iosoper se (le veadeur) de predictis rébus veoditis devestivit et dictum Jordanum •stipalantem et recipientem per lacium maniium investi vit de eisdem» (ma collection; liasse intitulée: Actes divers intéressant Bourg-Saint-Andéol), Cette formule est très fré- <|uente. Cf. coutume d'Alais, art. 41, dans Beugnot, Les O/tm, t. Ill, 2* part., p. 1474. M. Esmein a cité des textes de Bayoune, de Marseille, de Montpellier. La paumée, aujourd'hui encore, joue un rôle officiel en Allemagne : à Bonn et certainement sur 4>eaucoup d'autres points, c'est par la piumée ou poignée de maio que les couseil- 1ers municipaux nouvellement élus sont installés par le bourgmestre (Le clerc, La oie municipale en Prusse, Bonn, Paris, 1889, p. 16). L'hommage a même été en Catalogne et en Castille une forme spéciale de Tobligation privée, en dehors de toute concession féodale; et nous trouvons en franco, pour une hypothèse spéciale, le même formalisme (Summa de legibus, ch. xxvii, De homagio, § 4. Cf. Platon, L'homtnage féodal comme moyen de contracter des obligations privées, Paris, 1902, p. 13. Extrait de la Revue générale du droit).
2 Je confonds avec intention ce que M. Bsmein dans son savant et si remarquable travail sur les contrats a cru devoir distinguer (Esmein, Etude sur les contrats^ pp. 26, 27,97, 98).
8 D*Agon de Lacontrie, Ancien statutaire d^ Alsace, Colmar, 182S, p. 70. Etablissements de saint Louisy t. IV, p. 190.
^ Uj sivant juriscoasuUe, M. Bogisic (dans Mélusine, t. II, p. 6), s'est cru autorisé à conclure de ce fait à la certitude de l'étymologie proposée depuis longtemps pour le mot raia/ia {Hes rata fiât!) Les philologues que je consulte ne m'autorisent pas à accepter cette étymologie : quel dommage !
^ Cf. Esmein, dans Nouvelle fieoue^ts^, janvier-février 1887, pp. 63-65.
^ « Cum festuca fidemfaciit m [lex Rip., xzzi, édit. Sohm, apud Pertz, Leges,i,y , p. 222). Le formalisme complet de la festuca, qui, sans doute, ne fut pas toujours
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ea termes plus généraux, ud gage {wadittm). Si je ne m'abuse^ les Romains des temps préhistoriques ont connu, eux aussi, le formalisme de la festuca. Chez eux le contrat formel se nouait par un procédé identique au procédé germanique de la festuca^ procédé dans lequel un fétu, appelé par Isidore j/t/>tt/a, jouaifc le même rôle que la festuca des textes d'origine germanique \ [597J Cette stipula romaine a disparu légalement sous faction de la civilisation, et le formalisme du bâton a été remplacé à Rome par le formalisme verbal de la question et de la réponse. Mais ce formalisme secondaire conserve, dans son nom même, la marque de son origine : on l'appelle slipulatio, La slipulalio ou contrat verbal formel par interrogation suivie d'une réponse concordante était en vigueur chez les Gallo-Romains, lors des invasions germaniques, ou du moins elle existait théoriquement parmi eux, car on se contentait souvent d'énoncer dans un acte écrit qu'il y avait eu stipulation. La stipulatio servait surtout à cette époque à consolider tous les pactes par l'addition d'une poma contre le débiteur qui violerait la convention. La stipulatio se rencontra avec Idi festuca, son aïeule; et, curieux phénomène, une affinité intime appela l'une vers l'autre ces deux institutions et les fondit l'une dans l'autre. Le peuple avait certainement
observé, est déciit daos Baluze, Cap.^ I, co). 989 ; Lex Romana tisBtica Curiiwtis, II. II, daos Perti, Leget, t. V, p. 421.
1 Voici les opinâona des ancienB sur la valeur étymologique du mot Uipulatio : « [Stipulatio] hoc Domine iodeutitur, quiastipulumapud veteresArmum appellabatur, forte a stipite descendens » (lostilutes de Justioieo, III, xv, De verbonan obUgaUouej prœm.). Cf. Paul^Senteoces, V, vu, 1. « Dicta autem stipulatio a stipula. Velereseoim, quando sibi aliqoid promittebaut, stipulam tenentes fraDgebaul : quam iterum jongentes, spoDsioues suas agnoscebaot. Sive quod s tipti/um jaita Paulum juridicnm finmim appellaveruDt (Isidore, Etymologies, lib. V, c. xxiv, 30, édit. Migoe, t. III, 1877^ p. 206). nStipem dicebant pecuoiam sigoatam, quod stiparefcur :ideo slipulari dieitur is qui ioterrogat alterum spoodeatoe stipem, id est œso (Festus, xvii, édit. Savagoer, i8«6, p. 561).
La philologie moderne n'a pas d'autre solution que celle d'Isidore de Séville; de sorte que, tout en reproduisant dans le teite l'étymologie d'Isidore, je suis en réalité une autorité philologique sensiblement plus considérable qu'Isidore, à savoir M. Michel Bréal. M. Bréal a fait observer que le sagmen ou fétu joue un rdle dans une stipulation solennelle décrite par Tile-Live (1, 24). Il faut lire les pages que M. Bréal a consacrées à la stipulatio dans Let Tablet Eugubines, Paris, 1875, p. 14 et satv.
^ Suivant M. Gérardin, il en était ainsi dès le iii« siècle de l'ère chrétienne (Gérardin, dans Nouvelle lievvehiU.i mars-avril 1885, p. 139).
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conservé tiû sentiment vrai de la valeur étymologique du mot stipulatio; et, d'ailleurs, il pouvait bien aussi avoir gardé dans la pratique extralégale Tusagede la stipula ou du fétu, tout comme aujourd'hui, sous l'empire du Code civil, nous concluons volontiers un contrat, soit en nous donnant une poignée de main, soit en buvant un verre de vin au cabaret, procédés qui ont perdu, mais qui eurent autrefois une valeur juridique.
Quelques détails sur cette fusion de la festuca et de la stipulatio pourront peut-être intéresser le lecteur.
Les Romains mentionnaient avec soin dans les rédactions écrites de leurs actes le formalisme de la stipulatio; et nous voyons, dès le v* siècle, dans un milieu qui n'est pas purement romain, apparaître la formule stipulatione int€rpo$ita\ qui [598] paraît être tout simplement une allusion au contrat verbal romain. Mais, dans d'autres actes plus récents, stipulatione est remplacé par stipula^ et même par culmo (= calamo). Dès lors, nous ne pouvons douter que le mot stipulatio ne vise assez souvent le rite de la festuca. Ce sens barbare du mot stipulatio me paraît très digne d'attention. Je signalais tout à l'heure la festuca à l'origine de la stipulatio romaine. Et voici que je retrouve cette festuca treize cents ans plus tard dans les temps barbares. La stipulatio romaine à son déclin s'est rapprochée, en se germanisant, de la stipulatio romaine des temps primitifs.
Autour de ce mot stipulatio les notions se troublent et se confondent. La formule cum stipulatione subnexa annonce souvent qu'on a inscrit une clause pénale, soit en vertu de Ja constitution arcadienne ou de la stipulation aquilienne^ soit en vertu de l'une et de l'autre*. Dans d'autres actes, la même for-
< Acte des anoées 450-480, cité par Zoepfl, ÂUwihûfMr^ t. 11, p. 346. La formule slipulaiione Ukterpotita est évidemment oDe manière abrégée de dire ce qu'an acte
de Tan 491 dit plus longuement : « stipulantique tibi spopondi ego » (Mabillon,
De re diplomatica, Supplemenlum, t. II, Neapoli, 1789, p. 89). Comparez, dans un acte purement romain de Tan 565, la formule : « stipulatione et sponsione interpoaita » (iôid., p. 91, ligne 13).
2 Stipulatione subniœa, Stipula subni.va (Zoepfl, p. 351).
s Cf. Paul, Sentences, I, i, 3 (Girard, Textes de droit romain, 3« édit., p. 360). Code de Tbéodose, II, ix, De pactis, 2.
^ Cf. Pardessus, De la formule cum tlipulatione iuhnexa, dans BibL de CEcoU det charUt, t. Il, pp. 425-436.
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mule annonce tout simplement les souscriptions*. Au reste, la siipulatio romaine, ce contrat formaliste verbal si vrai, si simple, si adéquat à la nature des choses, ne disparut jamais entièrement. Non seulement les scribes la mentionnèrent très souvent dans les formules et dans les chartes, où elle apparaît comme une ombre juridique, comme un fantôme sans corps, mais elle prit (un peu dénaturée, il est vrai) dans la célébration du mariage une place bien réelle et non plus fictive, une place de plus ea plus importante*, d'où est issue la forme actuelle du mariage français.
Germanisation des contrats au commencement de notre histoire. Décadence ultérieure du formalisme. — Pendant la pé- [599] riode germanique, c'est-à-dire à l'époque mérovingienne et carolingienne, la nécessité d'une prestation {res) ou d'une forme déterminée envahit le droit. Certains éléments romains, se dénaturant, viennent élargir le cercle des contrats formalistes ou réels. Ainsi, en droit romain, les arrhes données à propos d'un contrat consensuel romain, de la vente en particulier, sont un signe extérieur, mais non un élément constitutif de l'obligation. Chez les Wisigoths et chez les Bavarois, les arrhes rendent obligatoire une convention qui, sans elles, ne Veut pas été. Elles pénètrent dans le contrat*, qui dès lors se forme au moyen d'une prestation, re.
Enfin, l'écriture ou la charte contenant le contrat écrit semble avoir pris souvent le caractère, non pas d'un moyen de preuve, mais d'un élément matériel indispensable à la naissance do contrat*. Ce fut une extension à des cas nouveaux du contrat
< Brunaer, Zur Geschichte der rômischen uni germanitchen Urkunde^ t. I«c, p. 224 et SUIT.
s Pour la stipulatioQ daas le mariage voici un texte qui nous permet de remonter très haut : a Coemptio vero certis solemnitatibus apud priscos peragebator io codtrahendo matrimooio et sese coemendo vir et uxor interrogabaot, Yir ita : ao malier sibi materfamilias esse vellet. Illa respondebat velle. Item mulier ioterrogabat ntrom vir aibi paterfamilias esse vellet. lUe respondebat velle. » (Ulpien, ItutU.,, dans Servius, AdAUneii,, IV; d'après Bremer, De Domitii Ulpianiinsliiulionibus^ Boooie, 1863, p. 19). Ce passage concorde avec ce que Boëce a cité d^Ulpien (Girard, TisteSt Paris, 1890, p. 404. Cf. Servius Sulpicius, cité par Aulu-Gelle, IV, 4, édit. Heriz, t. I", p. 253).
s Esmeio, Eiudetsur let contrait , pp. 13, 14.
^ Et même au transfert de la propriété. Voyez, ibid., p. 19, note 5. Voici an des
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liltéral des Romains, car les Romains eux-mêmes, dans certaines circonstances, subordonnaient la naissance du contrat à l'existence d'une formule écrite*.
Ces phénomènes juridiques s'expliquent très facilement : la raison d'être puissante et intime du formalisme primitif, c'est qu^l constitue un excellent moyen de preuve, parfaitement adapté à la faible culture d'un peuple barbare. L'esprit d'analyse n'existe pas encore chez ce peuple ou plutôt n'existe qu'à l'état rudimentaire : il ne distingue pas le contrat lui-même de la preuve de ce contrat, et il conçoit la preuve, c'est-à-dire le signe matériel comme un élément même du contrat'.
Mais voici que le formalisme va être battu en brèche par les moralistes et les intellectuels. Ceux-ci ne remporteront, d'ailleurs, qu'une victoire très imparfaite, plus apparente que réelle.
C'est au XIII* siècle que la décadence dti formalisme se manifeste nettement. Diverses influences se combinent à cette époque et exercent simultanément leur action sur l'esprit des jurisconsultes.
Je constate tout d'abord que l'Eglise se refusa à rejeter les conventions, même dénuées des formes voulues, dès qu'elles avaient été accompagnées du serment.
Ce fut un premier pas. D'autre part, les canonistes continuèrent et développèrent le mouvement déjà très accusé parmi les jurisconsultes romains qui tendaient à transformer les conventions ou contrats en actes purement consensuels. En effet, le droit romain classique reconnaissait déjà l'existence de quelques contrats purement consensuels, c'est-à-dire existant par le seul fait du consentement mutuel des parties'; de
telles les plas probanU: « Venditio facta per scriptaramplenam babeatflrmUatem. Gsteruffi, si etiam scriptura faela non faerit et datum pretiam praesentibas testibas, oonroboreto;' et plenam habeat emptio robur. VeDdilio vero si faerit Tioleoter et per metum extorta, nollavaleat ratiooe » {Fortan judicum, \, iv, De cammtttationibu* et vendiiianibus, 3, dans Zeamer, Leges VUig., pp. 218, 219). Le droit romain de JastlDieo ioclioe sensiblemeot vers celle cooceptioD. Voyez Gode de Justinieo, IV, zxi, 17 ; IV, xxxviii, 15.
> Instilutes de Justiaien, 111, zxi.
^ Lire sur le formalisme : R. voo Ibering, Uetprii au droit romain^ Irad. 0. de Jtfealeoaere, t. III, Paria, 1877, p. 117 et sqîy. et passim.
s Gains, IH, 135, 136. Cf. Hœnel, Lex Romana Vitig., p. 334.
LIVRE IV. LBS BIENS ET LES CONTRATS
plus, à côté des contrats, il y avait les pactes ou simples conventions non obligatoires suivant l'ancien droit civil. Un bon nombre de pactes furent peu à peu rendus obligatoires et munis, comme disaient les Romains, d*une action; mais d'autres pactes continuèrent a ne produire aucun lien juridique : on les appela pacta mida\ Les canonistes franchirent ce pas : ils reconnurent aux pacta nuda une valeur exécutoire*. Cette conception passa, au xv* siècle, de l'enseignement canonique dans renseignement civil, à la suite des travaux du Panormitain, et, un peu plus tard, fut ainsi formulée :
Autant vaut une simple promesse ou convenance que les stipulations du droit romain*.
La ,tradition formaliste et le mouvement de réaction contre le formalisme étaient, je Tai dit, en lutte dès le xiii* siècle. L'idée nouvelle semble aujourd'hui triomphante. N'est-elle pas inscrite au frontispice de la théorie moderne? Cependant, en dépit des principes généraux, certains contrats écrits d'une grande importance demeurent, en droit français, contrats formalistes. Les donations et les contrats de mariage, ces actes, comme on dit solennels, sont, en effet, par excellence, des contrats formalistes* Ajoutez enGn le mariage. Voilà les trois forteresses avancées et avouées du formalisme moderne : elles nous invitent à méditer les raisons d'être profondes et vivaces d'une foule de notions primitives, que, trop légèrement, nous considérons comme surannées et barbares*.
Abstraction faite de ces contrats exceptionnels, nous formulons aujourd'hui le principe que les contrats sont purement
A Digeste, II, iiv. Gode de Just., Il, m. Sur les quelques cas dans lesquels la régie ex paeto actio non natdtvr subsiste dans le dernier état du droit romain, voyes Labi>é sur Ortolan, Droit romain, t. III, p. 890. Lire ici Cuq, D$ paeHi^ Dts obUgmtUmi naiwr€lle$, Paris, 1874 (thèse).
s Décrétales de Grégoire IX, I, xxxv. De pactit, 1, 2, 3.
< Cf. Karsteo, Die Lehre vom Vertrage, Rostock, 1882, pp. 112, 135; Esmein, Etudettur les coiUraU,p, 33 etsuiv. ; Loisel, Instit. couftim., Ili, i, n, régie 357.
^ U y aurait quelque puérilité à parler du formalisme des temps primitifo, sans songer an formalisme plus lourd des périodes avancées eu ciTilisatioo. Ce serait éire le jouet de coaceptioos de Teeprit qui D*onl pas une graode portée pratique.
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consensuels. Cette règle apparaît, je le répète, au xm* siècle; «Ile s'établit assez solidement dans le droit au xv* siècle.
Mais elle est, on ne saurait se le dissimuler, pleine de périls* Ces périls furent aperçus de bonne heure. Et ce même sens pratique qui avait conçu originairement le formalisme des contrats, sut parfaitement barrer aux contrats consensuels le chemin des affaires et les routes battues. Au principe nouveau on opposa des règles nouvelles touchant la preuve des contrats. Je songe ici à l'article 54 de Tordonnance de Moulins de 1566. Aux termes <le cette ordonnance il doit être passé acte « par devant notaires et témoins » de toutes choses excédant la valeur de cent livres; et il n'est reçu aucune preuve par témoins outre le contenu au contrat. Cette règle a passé dans lordonnance de 1667 (tit. xx, art. 2), et de là dans notre Code civil qui a changé le chiffre de <îent livres en celui de cent cinquante francs et exigé seulement un acte écrit par devant notaires ou sous signature privée*.
Les premières tentatives dans le sens de cette réforme importante datent du xiu* siècle'; en sorte que l'arme nouvelle qui, au XVI* siècle, sera opposée dans la France entière à la théorie nouvelle, avait été forgée dans certains laboratoires de praticiens avisés presque en même temps que la théorie ellemême.
La communauté des juifs de Metz a conservé jusqu'à la fln de l'ancien régime un formalisme très caractérisé : les contrats n'y étaient réputés parfaits et consomnés que par l'attouchement du vêtement, attouchement dit Quinianzouder*.
1 CodeciTil, art. 1341.
s Voyez mes Etablissements, t. ]«', p. 324; t. III, p. 143, avec la note 3. Les statuts d*Arles que je cite à la cote 3, soot do 1245 enyiroo, ainsi que ûiry ra •établi. Cf., ci-dessus, p. 140.
' Sic, dans Hecueil det loiSy coulâmes et usages observés par les juifs de Meiz, Metz, 1786, p. 86, tit. m, eh. !«', art. 2. La véritable orthographe est Kinidn Souddr (littéralemeot acquisition par le vêtement). L* attouchement ou offre réciproque du pan de rhabit remonte chez les juifs à la plus haute antiquité. Cet usage se rattache aa procédé mentionné dans Rulh., iv, 7 (je résume Ici une bienveillante communication de feu Derembourg, mon regretté confrère, dont la science en ces matières n*avait point de rivale). Cf. Buxtorf, Lexicon Chaldaicum, Talmudicumet AaôintCMiii, edidit Fischer, Lip4œ, 1869, t. I«S pp. 964, 1026, note 97.
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Théorie des obligations. — Les influences romaines, constamment sensibles dans l'histoire des contrats, changent de caractère à partir de la seconde moitié du xiv* siècle. Le droit romain s'était jusqu'alors propagé par infiltration et pénétration. C'est maintenant un large flot qui submerge ce terrain juridique. La terminologie et les théories romaines s'établissent et régnent. Toute cette matière avait été très finement et très sagement analysée par les jurisconsultes romains. Quand on voulut préciser^ classer, distinguer, fonder enfin une doctrine et une théorie, on copia ces grands maîtres. Je ne puis entrer dans le détail; je me contenterai de quelques généralités.
L'analyse philosophique des éléments essentiels du contrat,, dessinée, avec le secours du bon sens et du droit romain, dan& le Code civil, avait été approfondie par Domat, par Pothier e\ autres jurisconsultes. Les rédacteurs du Code résumèrent en quelques lignes les réflexions et les essais de leurs prédécesseurs : « Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une convention : le consentement de la partie qui s'oblige, sa capacité de contracter, un objet certain qui forme la matière de l'engagement, une cause licite dans l'obligation* ». [603] Cet art. 1108 du Code civil se retrouve en ce qu'il a de vrai^ d'essentiel, dans le droit romain, mais non encore systématique et condensé.
D'autres résumés avaient été déjà donnés par les jurisconsultes romains, résumés qui circulèrent de très bonne heure dans nos livres de droit. Il faut signaler notamment parmi ces emprunts anciens le tableau dessiné parles Romains de l'origine,
1 Code civil, art. 1108. Digeste, XLIV, vu, 1, § 9, 12, 13, 52. § 4, 9; H, xiv, t, § 2; 27, § 4; XLV, i, 26, 35, 61, 115, 137, § 1. Code de JoBlinieo, II, m, 6. Domat, Ltt lois civiles, l'« part., liv. 1«^ tit. !«', sect. 1. Potbier, TraiU det obligalionsr art. 5, édit. de Paris, 1774, t. Ic<^, p. 11 et soiv. Divers travaux qoi vealent être médités, tendent à établir que la cause ne forme pas l'un des éléments essentiels de la validilé des contrats. Il faut lire sur cette question délicate : Emst dans BibL du jurisc, et du publicisle, 1826, t. I«r, pp. 250-264; Timbal, De la cause tfcnu Us contrais^ Toulouse; Crouzel, A'ote sur la théorie générale des conventions: Brissaud, 'De la notion de cause dans les oblig. content.^ Bordeaux; Artur (Emile), De lacamse^ Paris, 1878 (thèse); Giacome Venezian, La causa nei contratti^ 1892; Mancb-Petersen, Loflet og dets causa, Copenhague, 1896; Planiol, Traité élémentaire de droit citfl^ t. II, 1902, §§1026 à 1040.
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de la naissance de toutes les obligations. Une courte explication est ici nécessaire. Les contrats engendrent les obligations, c'est-à-dire qu*ils font naître entre deux personnes des rapports juridiques tels que Tune peut exiger de Tautre un avantage, un service. Mais ce rapport juridique appelé par les Romains obligaiio existe souvent en dehors des contrats. C'est ce que les jurisconsultes romains ne manquèrent point d'observer. Avec un peu de réflexion, ils constatèrent facilement que les obligations sont créées par les contrats, par les délits et par des actes voisins des contrats [quasi ex contractu) ou voisins des délits [quasi exdelicto^). Nos anciens copiaient déjà cette théorie à la fin du XIV* siècle dans le Style du Châtelet : a Obligation procède par quatre manières : par contract; ou aussi comme contract; par malefRce; ou aussi comme maleffice ^ » Il faut ajouter, toujburs avec les Romains, que l'obligation est encore créée par la loi elle-même*. Ces théories passèrent dans le Grand coutumier*. Elles furent charriées depuis lors par le train un peu lourd des jurisconsultes des cinq derniers siècles et versées enfin de Pothier • dans le Code civil*.
Le droit romain n'est pas moins apparent dans notre système actuel des obligations solidaires. L'obligation solidaire \ dans son but et ses principaux caractères, est telle encore que la
* iDslitutes de Jastiaien, III, xni, De obligaiionibut, 2, L'analyse cooraote et classique des origines de Tobligation coDveotiooDelle est-elle suffisante? En philosophant aujourd'hui sur la pratique contemporaine, sur les faits, on a cru apercevoir que la ▼olonté unilatérale, et non le contrat, pourrait bien être considérée comme source d'obligation. D'après celte théorie nouvelle, ce n'est pas la rencontre de deux volontés qui serait créatrice d'obligation, c'est l'émission d'une volonté unique, même avant qu'on en ait pris acte. Cf. René Worms, Volonté unilatérale considérée comme tource d^obUgalion, Paris, 1891 ; Tarde, Let trantformationt du droit, Paris, 1893, pp. 121-129, lequel ijoule des considérations nouvelles. J'abandonne la question à certains spécialistes : ces efforts effrénés d'analyse ne m'ont jamais attiré.
a Style du Châtelet, dans le ms. fr. 1076 (Bibl. Nat.), fol. 129 v».
» Digeste, XLIV, vu, 1.
« Grand Coutumier, liv. II, ch. 12, édit de Charondas le Caron, 1598, p. 110 et suiv. Boutillier, Somme rural, liv. I*', lit. xxv.
« Polhier, Traité det obUg., § 2, édit. de Paris, 1774, t. I", p. 5.
« Code civil, art. 1370, 1371 et suiv.; 1382 et suiv.
? Code civil, art. 1197 et suiv.
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[604] jurisprudence romaine l'avait construite. Elle n'a subi qu'un petit nombre de modifications *.
Mais je ne puis entrer dans le détail des emprunts faits au droit romain par le travail juridique des derniers siècles. La matière des contrats et des obligations est éminemment délicate et fine. Les Romains avaient ici fait jouer tous les ressorts de leur intelligence analytique. Placés en face des mêmes problèmes, les jurisconsultes français se sont, mis à leur école. Pothier a résumé ce labeur dans son Traité des obligations^ qui souvent a été transcrit littéralement par les rédacteurs du Code
De la vente
iP-
Le droit romain primitif. Le droit germanique primitif. — Je ne puis aborder l'histoire de tous les contrats ; je dois dans un ouvrage sommaire laisser de côté, comme on dit, l'histoire des petits contrats. Je ne m'occuperai que des contrats les plus importants. La vente est au premier rang. Un mot sur l'histoire de ce contrat préparera l'esprit du lecteur à bien entendre celle des grands contrats terriens du moyen âge, le fief, Temphytéose, etc., contrats qui se rattachent si intimement, comme nous le verrons, à l'étude des biens.
Le droit romain classique est tout pénétré de ce dogme fondamental : le contrat ne peut transférer ia propriété ou un droit réel quelconque; il ne crée que des droits personnels ou droits de créance. Le contrat de vente, enseignent les jurisconsultes romains, crée donc seulement une obligation de livrer*; c'est par la tradition effectuée en exécution de l'obligation et suivie du paiement réel et intégral du prix que la
1 Somme rural, liv. !«, lit. xxvi. Loisel, Intlit,^ coût., règle 367, arec les notes. A lire : Gérardio, Etude tur ia solidarité, dans Nouo. rev. hisL, mai-juio 1884, p. 237 et suiT.
s Eq droit romaia la vente est un contrat par lequel le vendeur s^oblige envers Tacbeteur à lui faire avoir librement la chose vendue ; prxtlare emptori rem lictre habere (Digeste, XIX, i, 30, § 1). Ces mots ne renferment même pas l*obUgatioo précise de transférer le domaine à l'acbeteur (Cf. Potbier, fenie, art. prél.; Aubépio, dans Bévue crit., t. XIV, p. 432).
— fi50 —
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propriété ou, au moins, la possession sera transmise \ [605]
Examinons ce dogme un moment. II est tout plein de finesse et de distinctions, de savante analyse. A priori n'est-il point moderne? Un peuple jeune n'est pas, ce semble, jurisconsulte aussi subtil.
Si je cherche à vérifier l'exactitude de cette présomption historique, j'en rencontre immédiatement dans le droit romain primitif la confirmation éclatante. Comment la propriété des immeubles et d'un bon nombre de choses ayant quelque affinité avec les immeubles se transférait-elle chez les anciens Romains? Précisément par un contrat, par un contrat formaliste par •excellence, ou, pour mieux dire, par un acte éminemment synthétique qui contenait, dans sa simplicité primitive, les éléments divers qu'on a distingués plus tard sous les noms de contrat ^ de -tradition, de transfert de propriété, La célèbre mancipation romaine est à la fois tout cela. Elle avait lieu en présence de cinq témoins, citoyens romains, pubères, et d'une sixième personne réunissant les mêmes qualités et tenant une balance de cuivre [Ubripens], L'acquéreur disait : Je déclare que cette -chose (la tenant, si elle est mobilière) est mienne d'après le droit des Quirites, et je l'ai achetée par ce cuivre et cette balance de cuivre. En même temps, il posait sur la balance un morceau de cuivre qu'il tenait à la main, et il le donnait au propriétaire de qui il recevait la chose mancipée*.
On a supposé, il y a longtemps, que les cinq témoins de la •mancipation romaine, témoins tirés des classes, testes classicij représentaient les cinq classes du peuple romain, originairement réunies pour un acte de ce genre \ Cette hypothèse
^ iDstitates de JustinieD, \l, i, Dedivisione r^rum et qualitalt, 40, 41.
s Gaios, 1, 119. Sar le double caractère de la maocipatioo à la fois contrat et transfert voyei Voigl, DU Xll Tafeln, p. 139.
> Voyez EDgelbach, Ueber di$ Usucapion zur ZHi (Ur Zwôlf Tafeln^ Marbarg, 1828, pp. 40, 41. A lire sur la maocipatioo : Leist, Mancipation und Eigenthunutradition^ Jena. 1865; Voigt, Die Xll Tafeln, p. 125 et suIf.; Kohler, daas Krit. Vierteljahretschrift fût Gesettgebvng und Rechtttoiisenschaft, Neae Folge, t. IV, 1881, p. 30; Brans, Die tieben Zeugen des rôm, Hechtt, dans Comment pkilog,^ in honorem Theod. Mommseni scripterunt amifi, Berolioi, 1877, p. 489 et suiv.; Reynolds, De verajudicH juratorum origine^ 1841, pp. i, ii (à la flo de la brochure); Bôcking, Pandekten, L I«r, 1853, p. 177, note 19; Cuq, Let inslit, jurid, des /tomatnf, L'ancien droU,
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[606] me paraît vraisemblable. Les choses mancipi auraient dooc élé jadis aliénées dans l'assemblée du peuple romain. Dès lors, nous pourrions affirmer que les Germains à Torigine n'ont point transféré la propriété d*un immeuble d*une autre manière que les Romains primitifs. C'est, en effet, à mon avis, dans l'assemblée publique, c'est dans le plaid et avec le consentement de la tribu que l'acte se réalisait *. L'acheteur était investi symboliquement", et nous pourrons suivre cet investissement symbolique jusqu'à la Bn de l'ancien régime.
Une institution juridique primitive peut subir, en des pays très divers, les mêmes métamorphoses et rester ainsi, sous sa forme nouvelle, très facilement reconnaissable. La vente Scandinave sous la forme solennelle appelée scotatio et la mancipation romaine me font songer, vu leur ressemblance, aune même institution primitive, à une institution populaire. C'est, à mon sens, la vente primitive du droit germanique, la vente conclue
[607] et réalisée au sein de l'assemblée populaire qui aboutit, a»
p. 104; Cogliolo, Storia del diritto privato romano, t. II, p. 27; Gaillot, De la manctpaiion^ LyoD, 1890 (thèse) ;BoDfaat6, Het mancipi enec nanct;», Roma, 1889;Brezzo, La mancipaiiOt Torino, 1891. Joignez coQipte rendu critique de ces deux derniers ouvrages par Audibert, dans Nouvelle revue kisi, de droity 1891, pp. 804-^12. Le droit comparé vient à mes yeux, sinon résoudre la question, du moins témoigner ici contre Bruns et autres critiques d*une haute valeur. Parmi les critiques de grande autorité hostiles à Thypothèse que j*admets dans le texte, je me fais un devoir de mentionner ici, outre M. Cuq cité plus haut, M. Fr. Girard, dans son Manuel élémenlaire de droit romain, Paris, 1901, p. 284, noie 3.
1 Cf. Lex Hipuar,, lix(BI), De vendilionibutj 1, 7, dans Walter, Corpus juritj t. !•', pp. 182, 183; dans Pertz, Leget.i. V, pp. 247,248; Lex Salica, tit. xlv, De migrantibw. Le rapprochement entre la mancipalioo et la vente germanique a élé fait, dès 1859, par M. Aubépin dans Revue critique de législation , t. XIV, 1859, pp. 188, 189. Voyez sur ce passage célèbre de la loi Ripuaire, Revue critique d'hitioire et de lUtéralure, 7* année, 2« semestre, pp. 174, 374 ; Brunner, Reitràge 2ur Geechichte und Dogmatik der Werthpapiere, dans Ooldschmidt, Zeitschrift fur da* gesammte Uandelsrecht, t. XXII, 1877, pp. 537, 538, 550. Pris isolément, le titre de la loi Rip. que j'interprète dans le texte, pourrait être mal compris. Il faut songer, pour Tentendre historiquement, au tilre xlv de la loi Salique : le rédacteur semble mettre sur le compte d'une fantaisie de Tacheteur ce qui est tout À fait dans la tradition et les usages germaniques. Pourquoi? A mon avis, il y a là un sentiment romain ; le rédacteur veut laisser àTacheteur la liberté de suivre les mœurs nouvelles. De ce tilre ux de la loi Ripuaire je crois légitime de rapprocher le gairethinx des Lombards. Voyez notamment Pertz, Leget, t. IV, pp. 40, 428 etpasnjR.
2 Tel est le sens vérilable des mots : et rem accipial. Voyez dans Pcrlz, Legee^ t. V, p. 248, la note 23 de Sohm.
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moyen âge, chez les Scandinaves, à la forme de lBiScolatio\ Quant à la maîicipaiion romaine, il y a longtemps qu'on l'a rattachée aussi à une forme populaire primitive perdue. Les témoins rigides de la scotatio m'apparaissent comme les représentants pétrifiés de la tribu ou du village germain*; de même les témoins de la mancipation ne sont autre chose, aux yeux d'excellents critiques, que les statues symboliques des cinq dasses du peuple romain. Mais c'est là une simple hypothèse. Nous n'oublions pas qu'au dire des vieux jurisconsultes scandinaveSy les témoins de la scotatio n'avaient d'autre mission que «elle d'attester la vente*.
Conception du moyeux âge en matière de vente, — Le droit, comme l'industrie, progresse en spécialisant les fonctions. Les Romains, je l'ai dit, sont partis de la mancipation, cet acte éminemment synthétique et formaliste, pour arriver, dans le dernier état du droit, à des conceptions analytiques qui peuvent être ainsi résumées :
1** Le contrat de vente est purement consensuel : il existe sans remise d'une chose, sans écriture, sans stipulation \ 11 engendre une obligation de livrer. 11 ne transfère ni possession, ni propriété.
2* Le transfert de la possession ou de la propriété n'a lieu que par la tradition ou livraison de la chose aux mains de l'acheteur, tradition suivie du paiement réel et intégral du prix*.
> A Tappui de cette conjecture, je note ce fait : la loi de Gotlaod dispose qu^uo immeableoepeat être iégalemeo tacheté aans l'approbation des membres du ting (Beauchet, Hit^ <U la propriété foncière en Suède, p. 248). N'est-ce pas là le droit primitif?
s Cf. Schlyter, Glossarium ad Corpus juris Sueo-Goiorum anUqui^ Lund, 1877, pp. 210, 211, 212; Hildebrand, Soensht Diplomalariumy t. V, !*• iiv., 1878, pp. 2, 9, 10, 24, 26; Grimm, Deutsche Hechtsalterthûmery p. 433; Loi de Valiemar, 37, 38, dans Kold.-Rosenv., Samling^ t. III, 1837, p. 76. Ce rapprochement avec la roanci* patioo que je proposais déjà en 1885, s'est présenté aassi à l'esprit de M. Beauchet (NouvelU revue hitt., 1887, pp. 382, 383, avec la note 5).
^ Antiqua leget Scaniw, 38, dans Kolderup-Rosenvinge, Samling af garnie danske Love, t. I«r, 1846, p. 48.
« Gains, II], 135, 136. Cf. Hsnel, Lex Romma Visig,, p. 334. Sur les origines de la ▼ente (et du louage) chez les Romains, voyez les coqjectures très remarquables de Mommsen, dans Zeitschrift der Sanigny-SUftung fur Rechlsgeschichle, Rom, Abth., t. VI, p. 260 et suiv.
> Institutes de Justinien, II, i. De divitione rerun et qualilate, 41. Parfois, un
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[608] Nos aïeux dont le point de départ était la vente tni7ui//o% ont suivi la même pente. Un mouvement spontané et conforme à la marche naturelle des choses les y poussait peu à peu. Ce mouvement fut, d'ailleurs, fortifié par les influences romaines.
Il y a plus : notre droit a réalisé théoriquement une dernière transformation, vers laquelle les habitudes romaines s'acheminaient peut-être silencieusement. Bannissant de ses conceptions la nécessité de la tradition, il en est venu à émettre ce principe nouveau, monstrueuse hérésie aux yeux d'un jurisconsulte romain delà période classique z Tacheteur devient propriétaire par le seul consentement des parties contractantes'.
Cette transformation s'est préparée et réalisée lentement au cours des siècles. Les phénomènes de la période germanique que j'ai résumés dans le paragraphe précédent, ne semblent pas un acheminement vers ce point d'arrivée. C'est, tout au contraire, un envahissement général du formalisme qui se fait sentir au début de notre histoire. Encore au ix* siècle, l'idée de vente et celle de tradition paraissent constituer dans les milieux germaniques purs un agrégat que l'analyse juridique n'a pas disjoint^. Mais, à la même époque et déjà antérieurement, grand nombre d'actes de vente distinguent, suivant la conception romaine, la vente de la tradition ou ensaisinement\ Au moyen âge, nous voyons se dégager de la masse confuse des textes une
acte coDsUte le coDtrat proprement dit, ifM<rtiiii«fi(um venditionU; ao autre acte, renvoi en possession et le transfert de la propriété, epi$tula traditionit (Marini, Pcpiri dipL, pp. 176-177, n* cxv).
* Pour être tout à fait exact, je dois faire observer que les termes de la loi Ripuaire permettent déjà, à la rigueur, de discerner le contrat et le transfert ; mais il y a là un effet de mot auquel il ne faut pas attacher trop dMmportance : « Si quis alleri aliquid vendiderit et emptor testamentum vindicionis accipere voluerit, in mallo hoc facere voluerit, precium in présente tradat et rem accipiat, et testamentum publice conscribatur. >»
> Code civil, art. 1438. Cf. Code civil, art. 1583, 1703; Code de procédure, art. 834. Voyez ici Marcadé, Explication du Code NapoUon, 6« édit., U IV, 1866, pp. 403- 41 U
3 Hludowici capituli legibus addendi virtio Francicûy dans Boretius, CapiiuUiHa. t. I«r, pars la, p. 380.
* Voyez notamment Marculf, II, 20 (Rozière, 275); Sirmond, 43 (Rosière, 276 ; Rozière, 278. Un peu plus tard voyez Tidée romaine dans Pelri esc€plion$t^ H, 13.
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situation d'où est sortie sans effort la théorie moderne. La conception du moyen âge se résume en ces termes.
Le but que se proposent un vendeur et un acheteur est atteint [609] par deux opérations théoriquement distinctes : 1"^ contrat appelé vente (contrat que les Romains considéraient comme purement consensuel; et c'est là Tidée qui peu à peu reprend autorité et crédit*); 2* ensaisinement de Tacheteur. Cet ensaisinement, cette mise en possession, répond i la tradition romaine. Mais il ne faut pas négliger ici une différence importante. La tradition romaine est un fait' qui peut à la vérité être, pour ainsi dire, négatif , mais auquel, en règle générale', rien ne supplée. L'ensaisinement du moyen âge n'est, en réalité, qu'une fiction de remise de possession. Cette fiction s'opère, tantôt symboliquement par la motte de terre, par le bâton, la verge, le fétu, le couteau^, etc., ou plus simplement par la comparution matérielle des parties devant l'autorité judiciaire (souvenirs de Tan tique vente in mallo)^ tantôt par la simple insertion dans un acte de la clause d'ensaisinement ou de dessaisine-saisine, laquelle, suivant un bon nombre de coutu* mes, équipole à tradition •.
L'ensaisinement ou vêture, ou encore vest etdevest, a persisté dans le nord-est de la France jusqu'à la Révolution. Il est resté symbolique dans diverses régions, à Laon, par exemple, jusqu'à la fin de l'ancien régime. La simple clause de dessaisine-saisine
* Rien de plas net dès le commencement du xv^ siècle on à la fin du xiv* dans le Style da Chftlelet : « De bhption bt vbndicion. — Àchatz et ventes sont faictes des ce que les parties consentent au pris, ja soit ce que arres n*en soient baillées, De lettre» faictes ; mais quant arres en sont baillées, ce fait preuve le marchié. Aussi font lectres preuve du marché » (Style du Chfttelet, dans ms. fr. 18419, fol. xlvi r).
t Cf. iDstitntes de Justinien, II, i, De ditisione rgrum, 40, 41.
> Par cette restriction je fais surtout allusion au Code de Justinien, VIII, liv, De donatUmibut, 1.
^ Sur ces symboles pendant la période germanique voyez notamment Bruoner, dans Goldschmidt, Zeitschrifl fur dos getammte Handeitrecht, t. XXII, pp. 537, 538, 550. Il ne faut pas oublier non plus la traditio per chartam^ fréquente pendant la période germanique. Voyez ici Brunner, Zur Rechtsgesckichie der rômischen undger» manUchen Urkunde, t. !•', pp. 115, 260 et sniv. £x. : a Devestientes nos, et ipsum Burchardum emptorem corporaliter investientes de venditis et traditis antedictis » (acte du 29 nov. 1300, dans Foniet rerum Bêrnensiumj t. IV, p. 41).
B Voyez notamment coutume d'Orléans, art. 278, dans Bourdot de Hichebourg, i. III, p. 795.
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t usitée dans le centre et dans le midi : elle se confondait siblement avec la tradition romaine.
/ensaisinement a été, jusqu'à la fin, considéré partout comme ispensable, en ce qui touche les propriétés féodales ou fiefs. succombé dans plusieurs coutumes, quant aux alleux, alors I ces mêmes coutumes en maintenaient la nécessité pour les res natures de biens*.
L la suite de la clause de saisine, on trouve souvent une ise spéciale dite clause de constitut ou de précaire. Elle a ir objet de mettre d'accord la clause de tradition ou de sai- 5 avec le fait contradictoire du séjour persistant du vendeur l'immeuble vendu. Par cette clause de constitut, le vendeur constitue détenteur de Timmeuble à titre purement précaire LU nom de l'acheteur, jusqu'à ce que ce dernier soit entré llement en possession '• La clause de constitut rappelle probament l'expression dont se sert Azo pour résumer ce passage Digeste : « Quod meo nomine possideo, possum aliène note possidere, nec enim muto mihicausam possessionis, etc. » lud, écrit Azo, quod meo nomine possideo, constituo mepos- ^re nomine alieno\ » L'école semble donc avoir ici inspiré la tique.
Cr. ThioDville, lit. vi, art. I*^; Lille, ch. v, art. 7; Beaamaooir, édit. Beognot, I, 7 ; édit. Salmoo, t. i*^y d<» 767, 768; coutume de Clermoot en Beauvoisis de , art. 48; LaoD, 126, 133 ; Reims, 462 à 166 ; Valois, 13, 14; Sédao, 258, 2S9, etc. 'e : AubépiD, dans Htvue pratique, t. XIV, p. 429 ; Pothier, Traité du fiêfs^ f, 1776, p. 13 et suiv.
faut remarquer que reosaisinemeot symbolique équivaut plus d'uoe fois à la lie clause de dessaisi ne-saisine ; car il n'est bien souvent autre cbose qa'uoe ule écrite ou, comme on dit, du noir sur du blanc. La formule suivante qui est i« siècle me paraît, vu l'abondance bizarre des symboles mentionnés, déceler déjà
I situation : « In integrum ab ac die in eodem monasterio donmamus (sic) et
imus. Insuper per cultellum flstuca nodatum, vuantone et vuasone terre adqoe im arboris et nos exinde foris etspolivimus, vuarpivimus et ap aarsito fecimos parte ipsius monasterio proprietario jure abendum relinquirous >» (acte de 1023, i Zaccaria, De*sanii martiri Fedele, Carpoforo, Gratiniano,.* llbri due, Uilano, , p. 124). Même accumulation de symboles donnant lieu aux mêmes présomptions i la donation de Hugues, marquis de Toscane, au Saint-Sépulcre (x* siècle), pu- I par le comte Riant, La donation de Huguetau Saint-Sépulcn, Paris, 1884, p. 14. Digeste, XLI, ii. De adquirenda vel amittenda possessioney 18 (Gelsus). Cf. Code ust., VIII, Liv, De donationibus, 28.
Ce mot constituo est évidemment emprunté par Azo à la loi 17, au Digeste, , II, De adq. vel am, poss. Cf. Biermann, Traditio ficta, pp. 36, 51, 105-130.
LA VBNTE.
Les jurisconsultes des derniers siècles suivent les glossateurs [611] et les praticiens. A leur tour, ils travaillent à élargir la théorie. Domat sous-entend la clause de précaire dans les contrats de vente où elle n*est pas exprimée, « car la vente, écrit-il^ transférant la propriété, elle renferme le consentement du vendeur que Tacbeteur se mette en possession '. »
Dans le même esprit, Grotius et Pufendorf soutiennent, au {)ointde vue du droit naturel, la légitimité du transfert de la propriété par le simple consentement. Déjà quelques coutumes, -entrant dans cette voie, avaient déclaré que certains héritages, participant jusqu'à un certain point de nature d'alleux, peuvent passer en la possession de Tacquéreur par le consentement du vendeur*. Pothier, tout au contraire, résiste au courant. Il s'en tient résolument au droit romain classique'. Mais il n'arrêtera pas le flot tranquille et lent qui porte la réforme. Elle fut enfln réalisée par les rédacteurs du Code civiL Le principe qu'ils formulèrent, certes, n'était pas nouveau; les intelligences en étaient depuis longtemps ensaisinées. On connaît ce principe qu'avait élaboré un travail séculaire : l'acheteur devient propriétaire par le seul consentement des parties contractantes*; le droit réel par excellence, la propriété, est transféré directement par le contrat.
Exemple de clause de constitat : c constitaeDique sedictus JohanoesTeoditor per se
et suos a modo dictum hospicium saperius veodilum teoere et possidere sea
quasi nomioe ipsius Pétri emptoris ae suorum ac precario, dooec etc. (formule marseillaise du xiv* siècle, eitôe par M. Guilhiermoz, thèse manuscrite de PEcole des chartes, p. 103). Cf. Raochious sur Guy Pape, Decitio iOl, Lugduui, 1593, p. 180; Bruaner, Zur Rechtsgeschiehte derrônUschen und germanitchen UrhundeX I*', p. 91.
* Domat, Lois civilet, part. I, Ut. I", til. ii, section 2, n» 8, èdit. de Paris, 1777, t. !•', p. 51. Dès le ziii« siècle, la coutume de Toulouse disait : « Si aliquis vendiderit alicui honorem snum liherum cum instrumeato publico, vel dédit ad feudum, predictus honor habetur pro tradito quQntum ad eum qui vendidii vel dédit ad fiudun si tempore dicte veoditionis vel doni feudi, idem venditor vel dater feudi illum honorem possidebat. » Toutefois, un second acheteur mis en possession serait préfère au premier, si celui-ci n'avait pas adeplus corporalem potsesnonem (Tardif, Coût, de Toulouse^ pp. 42, 43).
s Châlons, 123, 124.
s Pothier, Traité du droit de domaine de propriété, n» 245, édit. de Paris, 1776, p. 240 et suiv., édit. in-4', t. IV, 1774, p. 435etsuiv. Je cite Grotius et Pufendorf •d'après Pothier, ibid.
^ Gode civil, art. 1138, 1583. Même doctrine dans le projet de Code civil de la
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[612] II peut être utile de nous résumer ici en peu de mots. Ce résumé nous fournira l'occasion de flaire sentir Textrême lenteur du mouvement intellectuel; de montriertout à la fois, d'une part^ la peine et les difficultés qu'offre la genèse d'une idée, d'autre part, la singulière infirmité de cette notion nouvelle.
A l'origine, la propriété s'acquérait par l'occupation ou prise dé possession. On mettra des milliers d'années à concevoir que là propriété se puisse acquérir par le seul consentement, et on n'y arrivera que parla voie, habituelle en pareil cas, d'une fiction. Le fait matériel de l'occupation était à la base de la théorie de la tradition romaine. A ce fait matériel (déjà en voie de décadence*) se substitua la fiction d'occupation, car on n'eût généralement pas osé s'avouer que la propriété pût être obtenue par la seule volonté. Cette fiction ménagea la transition vers la notion de l'acquisition de la propriété par le seul consentement. Ainsi s'élabore en quelque mille ans une idée nouvelle.
Cependant quelle est la valeur, quelle est la force réelle de cette notion si péniblement créée?
11 ne s'agit, proclame la doctrine, que du transfert de la propriété entre les parties, non point à l'égard des tiers. Mais qu'est-ce qu'une propriété, qu'est-ce qu'un droit réel qui n'existe pas à l'égard de tous?
L'idée nouvelle ne serait-elle donc autre chose qu'un fantôme juridique, idola forint
C0DV6DIÏ00, livre III, lit. m, art. !«'. Cf. loi do 11 brumaire an Vïl, art. 26; Portalis» De l^usage et de Vabut de Vetpril pkilotophiquey t. II, p. 214. On sait qu'aux terme» de la loi du 23 mars 1855, tout acte entre vifs, translatif de propriété mobilière oo «le droits réels susceptibles d*liypothèque, doit être transcrit au bureau d«8 hypothèques de la situation des biens et ne peut, jusqu^à la trarnscription, être opposé aux tiers.
1 Digeste, XIX, i, 30, § 1 : « Venditorem hiicteDUs teneri nt rem emptori habere liceat, noti etiam ut ejus faciat » (Africanus). Les formules d*actes de vente qu'il semble légitime d'appeler romains, correspondent exactement à cette théorie : « Vendilor eundem emptorem actoresque ejus in rem ire, mitterre, ingredi, possid^reque r^ermisit. » Suit une clause formelle de dessaisinement (Spangenberg, JitrU lïûmani iabulx negoHorum solemnium, p. 246. Cf. pp. 247, 261). Pour la naissance de la liction dans le droit romain lui-même voyez surtout Code de Justînien, VIII, uv, De linnalionibuSf 1.
* Cf. Georges Cornil, L'évolution historique de la vente contentuelle^ dans A'ov- 9cUe nevue hist. de droit, t. XXV, 1901, p. 159, note 2.
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DIVISIONS DES BIENS EMPRUNTÉES A LA NATURE MÊME DES BIENS
Biens corporels et biens incorporels, — Après ce qui vient [61 S] d'être dit touchant Thistoire de la vente, le lecteur ne sera pas très surpris d'apprendre que divers droits réels d'une importance capitale au moyen âge, droits réels caractéristiques de cette époque, ont été transférés ou créés plus ou moins directement par des contrats, dont l'étude est inséparable de l^histoire de ces droits réels eux-mêmes.
Je m'occuperai de ces contrats dans l'un des chapitres consacrés à l'étude des diverses catégories de biens de Tancien régime. Mais je commence tout naturellement cette étude sur les biens, en rappelant les grandes classifications des biens qui sont empruntées à la nature même des choses^ classifications plus résistantes et plus solides que les autres distinctions, car, considérées en elles-mêmes, elles sont de tous les temps comme de tous les pays.
Les biens que l'homme fait entrer dans l'ensemble de sa fortune peuvent être considérés comme corporels ou incorporels. Sont corporelles, disent les Institutes de Justinien\ les choses qui peuvent être touchées, quœ sua natura tangi possunt, comme un fonds de terre, un esclave, un habit, de l'or, de l'argent, etc., et incorporelles les choses quœ tangi non possunt, lesquelles sont des abstractions juridiques {quœ in jure consistunt)^ telles qu'un usufruit, un droit d'usage, une rente.
Cette division des choses suppose un certain effort de réflexion : on n'en trouvera pas la formule chez un peuple barbare, je ne la rencontre pas chez les anciens Germains. Au xiv® siècle, nos jurisconsultes rempruntèrent au droit romain*, et
1 lost. de Jast., Il, ii. De T$but incorporalibut.
s Style da ChAtelet, dans ma. fr. 1076 (Bibl. Nat.), fol. 57 v», fol. 127 v».
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[616] depuis lors elle n'a jamais disparu de nos livres fraaçais : Qon expressément formulée, elle est cependant implicitement admise par le Code civil*.
* Division très ancienne des biens en meubles et immeubles. — Une seconde divisidn des biens se présente : elle est empruntée à la nature môme des choses et ne se rattache originairement à aucune conception juridique. Certains biens sont susceptibles de déplacement : ce sont les meubles ; d'autres ont reçu de la nature ou de la main de Thomme une assiette fixe : ce sont les immeubles. Voilà une division bien simple à coup sûr. Il est probable que l'antique et primitive division des biens chez les Romains en res mancipieires necmancipi s'y rattache dans une certaine mesure, les res mancipi rappelant assez bien les immeubles par nature ou par assimilation*. A une date plus récente, le droit romain nous offre directement la division des biens dontje m'occupe. Les Romains, en effet, distinguaient la res immobilis et la res mobilis^. Ainsi la division en meubles et immeubles existait chez les Romains; mais elle n'avait dans leur droit qu'une médiocre importance. Elle n'avait rien de fondamental. C'était une distinction de fait <( plutôt qu'une division juridique. » Les immeubles étant économiquement différents des meubles par leur nature et par leur importance, il dut se produire, au point de vue juridique, une réglementation différente des droits sur les immeubles et des droits sur les meubles^. Mais ces différences n'affectèrent pas profondément le droit romain.
Le mobile et Vimmobile sont distingués dans une formule angevine, et dans d'autres textes de la période germanique*. Cette distinction, déjà présente, à mon avis, dans l'ancienne loi Sa-
i Eo effet, le Ck>de (art. 526, 529, 530) range parmi les bieas des droits réels et personnels. A. lire iei : Pellat, Tradwtion du livre VU des Paiidectn^ p. 8, note i.
2 Gains, II, 45*17. Uipien, RegtUx, XIX, 1. Le contraire peat être soutenu.
' Pour les meubles, voyez Dig., L, xvi, 93; pour les immeubles, L, zvi, 115. Cf. Digeste, XLI, ni, 23; II, viii, 15; VI, i, 8 in fine
^ Cécar-Bro, De la ditifion det biens en meubles et immeubletf p. 13.
* E. de Rozière, Recueil général det formuletj l'« partie, p. 157. Schroeder, dans Zeittçhrifl der Savigny-Stiftung fur Hechltgetchichte, t. IV, 3« partie, Gfrai. Abih.^ VVeimar, 1883, pp. 95, 97, 98.
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lique*, n'a plus quitté notre droit*. Elle y a joué un rôle coasi- [617] dérable. Elle est toujours présente dans notre Code ciWl".
Le moyen âge français disait volontiers héritage * pour inn^ meuble. Ce vieqx sens du mol se retrouva dans le Gode civil*. Quant aux meubles, nos pères les appelaient aussi cateuxj catisc , chatek .
Les conditions économiques changent avec les siècles. Ce qui est immeuble aujourd'hui ne le fut pas toujours. La maison était chez nos aïeux nomades latente ou la case, et la case était meuble, non immeuble. Elle se transforma peu à peu en maison fixe et immobile; mais cette transformation fut lente. Au xvm" siècle et encore au xix', on pouvait vpir à Moscou sur une grande place le marché au^ maisons. Elles étaient là, couchées à terre sous les regards des amateprs : acheter une n^aison, la transporter, la monter, l'habiter, c'était l'affaire d'une semaine \ Si la maison reste matériellement meuble pendant de longs siècles, elle reste juridiquement meuble beaucoup plus longtemps encore ; car c'est le propre des notions juridiques' de ne suivre le mouvement économique que péniblement et lourdement.
^ Voyez loi Saliqae, lit. lix, De alodit, édit. Bebrend, pp. 77, 78.
* Voyez DoUmmeol Grand coutumier, II, xiv, édit. de Cbarondas le Caron, Paris» 1598, p. 116 et SUIT.
s Code civil, art. 516. Rapprochez coatnme de Paris, art. 88.
^ Pour le mot héritage employé au sens d'immeable, voyez Beaamanoir, cb. zzm, XXXV, 2; mes Etablissementt, t. !•', pp. 47, 226, 333, 354, 3^9, 497.
s Voyez notamment Code civil, art. 637.
« Voyez Beaumaooir, cb. xxiii, édit. Beugaot, 1. 1"**, p. 332 et suiv.; édit. Salmon, t. I*r, D* 670 et suiv. ; mes ElablUsemeiUg, t. I^'', p. 505. Toatefois « aocuDs sages » ne prennent pas meublet et cateux exactement dans le même sens; voyez notamment Boatillier, Somme raral, liv. !«', tit. lxxiv, édit. de Lyon, 1621, p. 742.
^ Goze, Voyage en Pologne^ RutsUy Suède, Danenarky traduit par Mallet, t: !«*, Genève, 178C, pp. 308, 309. Paris, La chronique de Nettor, t. II, p. 131.
> J'en dirai autant de Part. 11 suit souvent de très loin les transformations économiques : « L'architecture funéraire des Lyciens prU naissance dans les pays riches en forêts où se conservèrent intactes les formes traditionnelles des tombeaux construits en bois, puis taillés danji la pierre. » Certaines formes anciennes de Tart égyptien sont nées de l'emploi du bois. Enfin, les anciens édifices ronds de la vieille Rome ne dérivent-ils pas des cabanes rondes faites de jongs enUrelacés qu'habitaient les paysans de l'antique Italie? On pourrait multiplier les observations de ce genre* Voyez : Dieulafoy, L'art antique de la Perse, l^ partie, p. 55; É^errotet Chipiez, Hittoire de l'art dam VantiquUé, t. I«r, p. 511.
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[618] Les jurisconsultes artésiens de Tan 1300 environ tendent à considérer comme meuble et chatel toute maison qui n'est pas de pierre ou au moins tout ce qui n'est pas maçonnerie à chaux et à sable. Les maisons de bois sont donc meubles ^ A Saverne, en 1489, toute maison dont le heurtoir (i?m<;) et le jambage de la porte sont en bois est réputée objet mobilier [farende Guty. Dans le petit pays de Lallœu, en Artois, on a considéré Jusqu'en 1741 comme n meubles et catheux tous les édifices et généralement tout ce qui est sur la superficie du sol'. » Les idées se transforment lentement, péniblement ; nous l'avons déjà constaté à plusieurs reprises. Le présent exemple de la longévité d'une notion juridique est à coup sûr un des plus frappants. Mais qu'on ne s'imagine pas qu'au moyen âge les maisons soient restées meubles dans toute la France. L'Artois a conservé sur ce point un sentiment d'archaïsme très remarquable.
C'était, d'ailleurs, une question souvent épineuse de distinguer les meubles et les immeubles ^ Au xiii'' siècle, en Beauvoisis, on discutait la question de savoir si le blé sur pied est meuble ou immeuble : une jurisprudence relatée par Beaumanoir* le considérait en certains cas comme meuble, en d'autres comme immeuble. On adopta ailleurs ce principe qui triompha plus tard dans notre droit : « Fruits pendans par racine sont immeubles*. »>
Je ferai sentir par quelques exemples saillants l'intérêt que présentait dans Tancien droit cette distinction des biens en meubles et immeubles.
1** Dans plusieurs provinces, au xir et quelquefois encore au xui* siècle, les biens mobiliers du débiteur répondent seuls de
1 Adc. coût. d'Artois, tit. x2X(x, édit. Tardif, pp. 90, 91. Voyezpourle xiii« siècle uDcertaio oombre de textes quicoosidèrent la maison comme meuble, daos Vanderkindere, Notice sur l'origine des magistrats municipaux, p. 32.
s Curiosités d'Alsace, i^ série, 3 livraisoD, p. 296.
3 ADcienoe coutume de Lallœu, art. 38, et observatioDs à ce sujet, dans Coût. toc. de la /oy...., et ecketinage de la ville d'Arras, Pari?, 1746, p. 194.
( Voyez un arrêt très important de 1280, dans Boutaric, Actes du Parlement de Paris, t. 1er, p. 220.
> Beaumanoir, ch. xxiit, 7, édit. Beagnot, t. I<^, pp. 334, 335; édit. Salmon, t. I«r, no 677. Cf. Coutumier d^Artois, xxxiz, 2, édit. Tardif, p. 90.
B Cf. coutume de Paris, art. 92; Code ciTii, art. 520.
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ses obligations. Ce fait important remonte aux origines germani- [619] ques. Nous le retrouvons chez les Allemands qui le traduisent par ce brocard : Wer nur noch Immobilien hat ist insolvent.
2^ Autre fait à noter, procédant des mêmes origines germaniques : au moyen âge, dans plusieurs provinces, le roi ou le haut justicier confisque les meubles, mais non pa$ les immeubles, de certains criminels appartenant à la classe des vilains ou coutumiers*.
3* Dans les successions on n'a jamais à s'occuper de l'origine des meubles, tandis que cette recherche est fort importante dans certains cas pour les immeubles. Que les meubles viennent originairement du côté paternel ou du côté maternel, ils sont partagés de la même manière. On a résumé ainsi cette pensée : « Meubles ne tiennent côté ni ligne* ».
Tout au contraire, suivant l'ancien droit des pays coutumiers, les biens immeubles que le défunt avait recueillis comme héritier légitime ou comme donataire d'un ascendant, étaient qualifiés propres de succession et devaient, si le de cujus ne laissait pas d'héritier direct, retourner à la ligne paternelle ou maternelle de laquelle ils étaient sortis. Règle exprimée par la maxime : Patema paterniSy materna maiernis^. Ce principe a été aboli par la loi du 17 nivôse an II*.
La division des biens en tneubles et immeubles conserve un grand intérêt pratique dans le droit moderne. On sait, en effet, que les immeubles possédés antérieurement au mariage n'entrent pas dans la communauté légale', tandis que les meubles en font partie; que, sous le régime dotal, les immeubles dotaux sont en principe inaliénables et imprescriptibles*^; que seuls les immeubles peuvent être frappés d'hypothèque \
^ Voyez mes Eiablittetnmts, t. U^^ pp. 106-109. Cf., ci-dessus, pp. 593, 594.
* Loisel, Institittet, règle 220 (édit. Dupio et Laboulaye, t. !•', p. 235).
s Loisel, IntiUuiet, règle 332 (édit. Dapia et Laboulaye, 1. 1•^ p. 335). Cf. Abrégé champenois, 26, dans Elabl., t. III, p. 149, 150.
^Loi da 17 nivSse an U, art. 62. Cf. Code civil, art. 732; Valette (De laproftriéU €t de la distincUon des biens, p. 10), auquel j'emprunte ici quelques expressions.
s Code civil, art UOl-l»; 1402, 1404 à 1408; 1433 à 1436.
« Code civil, art. 1554 à 1561.
^ Code civil, art. 2114 et 2119. Toutefois, depuis une loi du 10 décembre 1874,
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[620 j Dans les pays de droit écrit, les choses incorporelles oot généralemeat constitué, à côté des biens meubles et immeubles, une troisième espèce de biens. Les jurisconsultes estimaient que le caractère de meubles et d'immeubles ne pouvait convenir qu'aux choses corporelles. Ils ne se trouvaient pas conduits, à l'occasion des liquidations.de succession, a répartir tous les biens en meubles et immeubles : ils ne sentaient le besoin d'aucune fiction*. Dans les pays coutumiers, au contraire, on a rattaché à la division en meubles et immeubles, non seulement tous les objets matériels, mais même les choses incorporelles. Ainsi les cens et rentes foncières- constituées ont été ordinairement considérés comme immeubles.
On en est venu aussi à considérer tel meuble, non en lui-même, mais en raison de l'objet immobilier qu'il représente occasionnellement. Ainsi il est bien évident que l'or et l'argent monnayé sont meubles par leur nature. Cependant, l'argent qui procède de ventes d'immeubles, de ventes d'héritages, est souvent réputé immeuble. Des meubles pouvaient par contrat de mariage être réputés immeubles et prendre nature de propres de communauté'. A l'inverse, tel immeuble pouvait être tenu pour meuble, être ameubli : dès le xiv* siècle, les jurisconsultes enseignent qu'un héritage (entendez immeuble) acheté avec le « meuble d'aucun ha toujours nature de meuble*. » Aujourd'hui encore, sous l'empire du Code civil, un immeuble peut être ameubli et entrer à ce titre dans la communauté*. Cette convention, dite d'ameublissement, était usitée dans notre ancien droit*.
les navires sont suseeplibles d'hypothèque. On trouvera énuméri^eB toutes les circonstances où cette distinction des biens joue encore un rôle dans Retue PeeUx^ t. VU, p. 449 et suiv. (article de Kœnigswarter).
1 Julien, Elément de jurisprudence, pp. 148, 149.
s Beaumanoir, ch. xxiii, § 3, édit. Beugnot, t. W, p. 332; édit. Salmon, t. !•% n» 672. Cf. Esmein, Etudes sur les contrats, p. 201.
s Cf. Giraud, Précis de V ancien droit coutumier français, 1852/ p. 25.
i Des Mares, décision 145. C. texte de 1383 intéressant le droit de Lubeck, dans Zeitschrift fur Bechtsgeschichte, t. VII, 1868, p. 433, note 56.
B Code civil, art. 1497, 1505, 1506 à 1508.
A Polhier, Traité de la communauté, t. !«', 1770, p. 335 et suiv., §§ 303 à 314.
BIBLIOGRAPHIB DES MEUBLES ET DES IMMEUBLES
Il est certaines règles de l'ancieD droil touchant les meubles et les immeubles* que les rédacteurs du Code civil ont abusivement conservées, méconnaissant ainsi Timporlance nouvelle qu'avait déjà de leur temps la fortune mobilière. L'erreur commise s'est singulièrement aggravée depuis lors, les valeurs mobilières ayant pris une place infiniment plus considérable qu'au commencement du xix* siècle. Le droit moderne ne correspond nullement sous ce rapport à l'état économique.
Bibliographie. -— Paul Voet, Mobilium et immobilium natura, Ultrajecti, [621] 4714. — Prévôt de La ^SiJinhSf Les principes de la jurisprudence française^ t. !•', 1780, pp. 24 à 28. — Warnkœnig, Franz. Staats- und Rechtsgeschichte, t. II, pp. 290 à 294. — Grossi, Disamina del riparttmento degli obietti giuridiei in mobili ed immobili, dans Archivio giuridico^ t. XXIII, Pisa, 1879, pp. 541-580. — Jacques (Ch.), Histoire de la distinction des biens en • meubles et immeubles^ à Rome, en pays coutumier et dans le Code civil, Paris, 1884 (thèse). — L. Barthou, De la distinction des biens en meubles et immeubles (Droit romain^ thèse); De Vorigina de t adage Vilis mobilium possessio et de son influence sur le Code civil (Droit français, thèse), Paris, 1886. — Cézar-Bru, De la division des biens en meubles et immneubles (Droit romain), Toulouse, 1890 (thèse). — Georges Goury, Origine et développement historique de la distinction en meubles et immeubles , Nancy, 1896 (thèse).
i Voyez notamment Code civil, art. 1401, 1402, 1404 k 1408, 4422, 1493 à 1436. A lire : Barthoa, De l'origine de Vadage Vilis mobilium poasesaio, et de son influence sur le Code civU, Paris, 1886 (thèse).
DIVISIONS DES BIENS QUI NE SONT PAS EMPRUNTÉES A LA NATURE DES CHOSES
Préliminaires.
[623] Droit réel sert de mesure commune à ces diverses catégories
de biens. — J'arrive à des catégories de biens que ne distingue entre elles rien de tangible, rien de matériel. Quel sera ici notre critérium? De quel étalon nous servirons-nous?
C'est le droit réel qui jouera ce rôle. Nous mesurerons ces divers biens à l'intensité des droits réels qui les affectent ; nous les classerons suivant les modalités de ces droits réels.
Nous toucherons ici à des considérations et à des phénomènes historiques très variés, les diverses catégories de biens qui vont nous occuper ayant des points de départ très dissemblables. Cette étude nous ramènera souvent vers les contrats, car les droit s réels auxquels nous arrivons, ont été, non seulement transférés, mais souvent créés (soit médiatement soit immédiatement) par des contrats.
Ces grands contrats, qui couvrent de leur ombre puissante tout notre passé, sont donc, si on va au fond des choses, générateurs de droits réels. Les droits réels, nés des contrats du moyen âge, sont très souvent des droits perpétuels, comme la propriété elle-même.
Nous constatons finalement que l'étude des grands contrats terriens du moyen âge doit former l'un des chapitres les plus importants de la classification générale des biens.
De nos jours, nous ne connaissons communément que deux moyens de jouir d'un immeuble : nous en jouissons la plupart du temps â titre de propriétaire ou à titre de locataire ou fer-
LES TENURBS.
inîer. Il n'en élait pas ainsi dans TaDcienne France : quantité [624] d'immeubles étaient possédés par des quasi-propriétaires^ dont la position intermédiaire entre celle de propriétaire et celle de locataire se rapprochait beaucoup plus de la première de ces deux situations que de la seconde. Notre langue a conservé un mot excellent pour désigner toutes ces situations mixtes, mot excellent parce qu'il est resté large et souple : c'est le mot tenure *.
C*est donc le régime des tenures que nous étudierons dans cette section.
Les tenures variaient autrefois à l'infini. Nous sommes ici obligé de dessiner une large esquisse, sans entrer dans le détail, et de décrire seulement les principales tenures. Nous arriverons ensuite aux deux types de propriété parrfaite qu'a connus l'ancien régime, à savoir un type laïque et un type ecclésiastique (alleu, franche aumône).
L*histoire des tenures présente, au point de vue économique et social, un intérêt supérieur. Elle explique les progrès et le magnifique développement de la classe agricole. C'est le régime des tenures qui a permis aux masses populaires de bénéficier durablement de l'accroissement dans la puissance productive et qui a apporté à cette même puissance productive un stimulant sans égal, l'intérêt personnel du travailleur.
Deux traits fondamentaux caractérisent la plupart des tenures en leur dernier état. Ces traits sont : la perpétuité, la fixité.
Perpétuité. — De tous côtés, les tenures agraires, d'origines si variées, tendent à devenir perpétuelles et transmissibles. Le droit qui, originairement, était précaire, temporaire ou viager, se fait héréditaire, et la perpétuité s'étend sur la terre presque tout entière ; car les locations pour une durée d'années déterminées ne sont, dans le haut moyen âge, que l'exception comparativement au nombre immense dés tenures, ou déjà perpétuelles ou en marche vers la perpétuité.
Fixité. — Un grand nombre de tenanciers perpétuels sont
* Voyez ce mot aa sens où je le prends ici dans Abrégé Champenois, 34 (mes ElablUtemmtt, t. III, p. 151). Sur les droits réels conservés de nos joars, Yoyes GodeciTil, art. 526, 543, 2118.
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\ d'une redevance fixe. Par conséquent, ils profitent toute amélioration, de toute augmentation de producsi les paiements sont stipulés en argent, de toute didans la valeur de l'argent. '
uité et fixité! Ces deux termes réunis ne sont-ils pa^ les conditions d'un bail la meilleure! Condition incomqui lentement, goutte à goutte, année par année, en ïiille ans, métamorphose le tenancier en propriétaire^ parler plus rigoureusement, le rapproche indéfiniment âtuation, comme un calcul indéfiniment continué rap définiment le géomètre de la mesure exacte du cercle.
APHiE. — Lefort, Histoire des contrats de location perpétuelle ou urée, Paris, 1875. — Lefort, La condition de la propriété dan^ la France^ Le droit de marché^ Paris, 1892. — Garsonnet, Histoire is perpétuelles et des baux à longue durée^ Paris, 1879.-^ CbénoD, brements de la propriété foncière en France avant et après la Rearis, 1881. — Prache, De la condition juridique et économique r dans le bail à ferme ordinaire et sous ses diverses variétcn, l (thèse). — Karischev, Vétchno- na^lédstvenny naem zemel na zapadnoi Evropy, Saint-Pétersbourg, 1885 (Le bail héréditaire ur le continent de l'Europe occidentale), — Lamprecht, BeiOsche^ tsleben im Mittelalter^ Leipzig, 1886 et années suiv., 4 voL — Etudes sur Véiat économique de la France pendant la première loyen âge y trad. par Marignan, Paris, 1880. ■— Sir Henry Sum- Etudes sur V histoire du droit, Paris, 1889, pp. 240 et suiv.
VASSALITE ET SENIORAT.
PREMIÈRE SECTION
D68 fieft.
Vassalité et sémorat
Usages germains et romains. — Le fief a donné son nom au [626] régime foncier qui^ miné depuis longtemps, disparut rapidement dans rintervalle compris entre la nuit du4aoûLetle 17 juillet 1793.
Le fief^ c'est le chef, c'est le roi incontesté de l'armée immense des tenures perpétuelles, armée disparate en apparence et composée des éléments originaires les plus divers, mais pleine de sève et de vigueur; car tous ces éléments se sont harmonisés et fondus. Nous ne sommes pas ici en présence d'un système né en un jour des spéculations creuses de quelques théoriciens ; c'est une force que nous rencontrons, force sortie des entrailles des choses et qui s'est fait sa place avec cette puissante lenteur qui caractérise les phénomènes historiques. Suivons donc cette reine des tenures depuis ses origines jusqu'à son plein développement. Nous en comprendrons mieux l'organisme, si nous réussissons, avant tout, à nous faire une idée juste des rapports de compagnonnage entre hommes libres pendant la période barbare.
Nous savons par César ' et par Tacite' qu'en Germanie comme en Gaule les gens se groupaient autour de quelque puissant dont ils formaient la troupe, la clientèle, le clan : le chef récompensait ses compagnons en leur donnant des armes, des chevaux'. Tacite mentionne ailleurs expressément les dons en bétail*. Un historien philosophe disait déjà au dernier siècle : « César [6271 et Tacite se trouvent dans un tel concert avec les lois des peuples barbares, qu'en lisant César et Tacite on trouve partout ces
1 César, De belio Gallieo, VI, ii, 13, 15; IH, 22; VII, 40. Cf. A. de Courson.dans lievue de législ. eidejuritp., nouTelle coUect., année 1847, t. II, pp. 420, 421.
s Tacite, Germ. 13, 14. Cf. César, De bello GnlHco, VI, 23.
> « Bzigunt enim principis sui liberaiitale illum bellatorem equum, illam cruentam Tictricemqae frameam » {Qerm.f 14).
^ a Mos est civitatibus nltro ac Tiritim conferre principibus vel armentoram, vel frugam, quod, pro honore acceptum, etiam necessitatibus subvenit » (Tacite, Germ,, 15). Cf. sir Henry Sumner Maine, Ditseriations on early law and ctuUm, Londoo, 1883, pp. 346, 347.
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codes, et qu'en lisant ces codes, on trouve partout César et Tacite*. » Eprouvons rapidement cette pensée de Montesquieu. J'aperçois dans la loi des Wisigoths des chefs ou patrons entourés de clients appelés par la loi buccellarii. Le buccellarius peut changer de patron ou, comme on dira plus tard, de seigneur, senior; mais il doit, en ce cas, remettre au patron quHl quitte tous les dons que celui-ci lui a faits. A la mort du patron ou à la mort du client, le contrat s'éteint de plein droit entre le survivant et les héritiers du décédé : les dons sont remis au patron ou à ses héritiers, à moins que le survivant ne veuille renouer le lien rompu ^ Une organisation analogue existe chez les Lombards*.
i Montesquieu, De l'esprit des lois^ Uy. XXX, cb. 2.
^ Lex antigua Visigolk., 310, édit. Blume, p. 28; Leges Visigothorum antiquiores^ édit. Zeumer, p. 13 : « Si quis buccellario arma dederit vel aliquid donaverit, si in patrooi sui mauserit obsequio, aput ipsum qu» suot dooata permaoeiol. Si Tcro alium slbi patroDum elegerit, babeat licenliam oui se volueril commendare, qaoniam ingeouus homo doo potest probiberi, quia in suapotestate consistit; sed reddatomiiia palrono quem desuerit. Similis et de circa filios patrooi vel buccellarii forma servelur; ut, si i psi quis eorum obsequi voloerit, donala possideat : si vero patroni Ûlios vel Dépotes crediderint relinquendos, reddaot uoiversa qus pareotibas eorum a patroDo donata sunt. Et quidquid buccellarius sub patrooo adqoesierit, medietas ex omnibus io patnmi vel flliorum ejus potestate consistât ; aiiam medietatem bacoellarius qui adqnssivit obtineat ; et si flliam reliquerit, ipsam in patroni potestate manere jubemus, sic tamen ut ipse patroous saqualem ei provideat, qui eam tibi possit in matrimoniom sociare. Quod si ipsa slbi contra voluntatem patroni aliom forte omnia elegit, quidquid patri ejus a patrono fuerat donatum vel a parenlibos patroni, palrono vel heredibus ejus restituât. » Cf. Blume, DU wesîgothiteke AnUquay 1847, p. 30; Lex Visig,, éd. Zeumer, V, m, De palronortam donaUomibms^ 1 (môme texte, mais le mot buccellarius est remplacé par cette périphrase qui m patrociwio); du Gange, Glo^sarium^ v^ Buccellarius; Code de Justinien, IX, zii, 10. Les Romains ont eu des buccellarii à leur service (Zozime, V, 13, ad annum 397; Notiiia ar,y c. vi, dans Bocking, Notitia dignil.^ t. I*', p. 26, dernière ligne). Bôckiog estime que les leli et les genlilet devaient présenter une organisation analogue à celle des buccellarii (Bôcking, NoiUia dignitatum, t. II, p. 1046, note 1 ; p. 1070). Le résumé d'Olympiodore (auteur du v* siècle) qui nous est parvenu , coatieot sor les buccellarii deux passages ; voici le plus important : "Oxi xo BouxEXXipio; oyo|is ev Tat; f^fiipaïc 'Ovcopfou ifépszo xarà vpaticoTÛv ou fiovcov Pco(xaM»v, aXXà xat FotOcuv Ttvcuv ôiç h* aÛTO); xai t6 ^ oiBepaxcov xaxà Sia^'pou xal oup.p.i'jfou; sçcpsro 9cXi{0ou( (Olympiodore à la suite de Dexippe, édit. Bekker et Niebuhr, Bonn», 18i9, p. 449, 450. Cf. même p. 450, lignes 14, 15, 16). — M. Guilhiermos conteste éoergiquement Torigine germanique des bucceUarii (Essai sur Corigine de la noblesse en France au moyen âge^ Paris, 1902, pp. 13-48) : nous ne nous rangeons pu à sod sentiment, mais nous rendons hommage à sa vaste et solide érudition.
> Chez les Lombards, TalTranchi, fulcfrei, laisse ses biens k ses enfants. Toutefois
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Ces buccellarii dont rorgaaisation rappelle merveilleusement les descriptions de César et de Tacite, ont combattu dans les ar- [628] mées romaines ou se sont mis au service de personnag es romains ' ; •et même, des soldats d'origine romaine, calquant une organisation barbare, ou se conformant tout simplement à des habitudes similaires, se sont quelquefois groupés de la sorte à la mode des Goths et des Lombards.
Dans le monde franc, les compagnons et serviteurs* se groupaient, suivant toute vraisemblance, autour de leurs chefs, comme les buccellarii wisigoths autour de leur patronus : évidemment laménie' d'un grand seigneur était composée de fidèles* que le patron rétribuait en bétail, en revenus, en terre*. Parmi les
ce qa*il a reçu de son bieofaitear {be^faetor) retoarne à ce dernier on à ses héritiers « Bt si aiiqaid ia casindio ducis aul privalorum homioum obsequiam dooum, manas coDqaisiWt, res ad dooatore reyerlaotur. » Ce senior ou suzerain est bien distinct du patron qui a affranchi, comme le prouve le contexte. 11 me paraît évident que ce droit successoral quant aux bieos donnés, au proQt du chef d*un cofindium, existe aussi si le compagnon est ingénu. Cf. ftoih.j 225, dans C. Meyer, Sprache und Sprachdenkmâler der Langobarden, pp. 35, 36 ; dans Pertz, Leges, t. IV, pp. 55, 56.
1 Nous renvoyons ici à des textes impériaux où le mot buccellarius n*apparatl pas, il est vrai (Novelle de Théodose II, xv, 2, § 1 ; Noveiles de Valentinien III, m, xviu, 1, § 14, dans Henel, Notellm conMtU,^ pp. 55, 186); mais Tanalogie n'est pas contestable. Cf. Guilhiermoz, ouvrage cité, pp. 19, 20, 21.
* Les gens d'un Hls atoé de roi sont ainsi énumérés par Grégoire de Tours : « comitibus, domesticis, majoribus atqae nutritiis » {Biti. Franc, j IX, 36, édit. Guadet et Taranne, t. II, p. 184).
9 Sur le miiium pris, si je ne me trompe, quelquefois en ce sens, voyez Brunner, MUhio und «peran^et; dans Juritt. Abhandlungen^ Fettgabe fur Gwrg BeseUr, Berlin, 1885, pp. 22, 26, 27, 28. Voyez sur la ménie un texte très intéressant de l'an 829 : 4( De liberis hominibus qui proprium non habent, etc. » (Pertz,- Leges^i. I«r, p. 354).
* Voyez notamment dans la loi Ripuaire, tit. xxxin, al, xxxi, un homo ingenuut inobsequU) alteritis {édii, Sohm, p. 223). Joignez la note précédente.
B Cette manière de gages s'explique tout naturellement en un temps où Targent monnayé est relativement rare. Au reste, ce procédé de rétribution a survécu au régime féodal : il existait encore en 1834 dans le département de TEure, de petites gens y recevaient un logement et uue terre contre certains services dus à leur patron (Garsounet, Hitt, det lue, perpét., p. 555). On voit quelle importance j'attache au vasselage privé : je le considère comme contemporain du vasselage royal et je n'estime pas qu'il soit issu par imitation du vasselags royal. En tout temps, le roi et les particuliers ont suivi les mœurs du siècle. Nos mat 1res, Pardessus et Guérard, avaient fort bien vu l'importance du vasselage privé (Pardessus, Loi Salique, p. 500). Roth a combattu ici Parde38us, bien à tort, à mon sens (Roth, GeschichU det Bene/icialweseMf Erlangen, 1S50, p. IIS et suiv.). Cf. Guérard, Polypt, de Vabbé Jrminonf t. I«r, 2« partie, pp. 506, 507.
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Francs, ces surbordonnés appelés quelquefois gasindi^^ compagnons, prirent un nom commun qui primitivement désignait des [629] serviteurs non libres, le nom de vassi*. Ce changement de nom coïncide, ce semble, avec un certain changement dans les usages. Les compagnons ou hommes libres in obsequio alterius se firent petits par politesse de langage et s'appelèrent vassi^ serviteurs. La législation carolingienne contient de nombreuses prescriptions relatives aux vassi*. Nous reconnaissons, sans hésiter, en ces vassi les compagnons du chef, les comités dont parle Tacite : comités et vassi domestici{oxx dominici), ditexpressémentun concile du ix* siècle \ Le patron des vassaux ou vassi est appelé senior^;au moyen âge, sire (cas-sujet) ou seigneur (cas-régime).
i Voyez Marcuir, [, 23 (édit. Zeumer, p. 57 ; Rozière, n« 455). Rabr. de Marcuir, II, 36. (E. de Rozière, Rec. général, 1. 1", p. 210, d» 161). Dipl. d» 168, dans Pardessus. Casindi, gatindi, c'est l'entourage. Cf. Cari Meyer, Sprache und Sprachdenkmàler der Langobarden, Paderboru, 1877, p. 293; Roth, Feudalitâi und Cnterthanverbandt pp. 211, 212. Le gatindus (l'expressioD est surtout fréquente en Lombardie) correspond au geiiik anglo-saxon (voyez Slubbs, The const. history ofEngland^ t. I«r, pp. 152-156). Le mot allemand moderne est Gesmdê,
s Cr. Roth, Beneficialweten, pp. 367-370 ; Roth, Peudal. tmd Unierikanverbwd, pp. 247-249 ; Prou sur Hincmar, De ordine palatii, p. 68, note 3. La valeur étymologique de vassus, mot auquel M. Mackel attribue une origine germanique et qo*U rapproche d*une forme vtUtat, serait, d'après cet auteur, engagé (Mackel, Die gerwianiscken Elemenle in der franz, und prov. Sprache, p. 51). Les vasti pourraient doncoriginairement être rapprochés des o6œra(t gaulois et des nexi romains. M. B.d'Arbois de Jubainville préfère une autre étymologie. Il voit dans vatiut un root d'origioe gauloise, correspondant au vieil irlandais, fos, serviteur, et au breton, gwas, garçon. (H. d'Arbois de JuheAnv'ûiet Recherches sur V origine de la propriété foncière et des noms de lieux habités en France, pp. 333, 334, 503, 504). Ce qu'il y a d'embarrassant dans la théorie de M. Mackel, c'est qu'il raisonne sur des formes en partie supposées. Ce qu'il y a de délicat dans celle de M. H. d'Arbois de Jubain ville, c'est que ce «avant considère comme gaulois an mot qu'on voit apparaître pour la première fois, isolément du moins, dans le latin de la loi Salique. Non pas, certes, qu'il y ait là une fin de non recevoir I II faut bien entendre que, dans la pensée de M. H. d'Arbois de Jobainville, ce mot d'origine gauloise nous revient par les langues germaniques où depuis longtemps il a pris place. Dans le même sens que M. H. d'Arbois de Jubainville : Windisch, Vassus und Vassallus, Vues un peu divergentes dans Guilhiermoz, Essai sur l'origine de la noblesse en France au moyen âge, pp. 54-57. M. Guilhiermoz fait observer que les Francs, écrivant en latin, traduisent souvent vassus par puer : ce qui ne paraît pas contestable.
1 Voyez notamment Perlz, Leges, 1. 1^'^ p. 196.
^ Concil. Tiein., an 855, dans Labbe et Cossart, Sacros, cotte, t. VIII, p. 447. Toutefois, ces deux mots ne sont pas synonymes dans ce concile de 855 : il s'agit €t des comités et des vassi du roi que le concile met à peu près sur la même ligne.
* Voyez notamment capit. de 787, c. 5 ; capit. de Mersende 847, c. 2, 3 (Boretius^
VASSALITE ET SENIORAT.
Ces habitudes de clientèle et de patronat n'étaient pas, dans le monde romain, au moment de l'invasion des Barbares, quelque chose d'entièrement nouveau. Tant s'en faut. En effet, le [630] monde antique paraît avoir connu, avant la période historique qui Dous est familière, une organisation assez semblable à notre féodalité. De cette période préhistorique un débris a surnagé et s'est perpétué sous l'empire romain : je veux parler du patronat. A la fin de l'empire, ce patronat, qui avait été jusqu'alors quelque chose d'honorifique sans grande portée pratique, prit des développements inattendus et sembla revivre d'une vie nouvelle. On vit de tous côtés, dans ce vaste monde désorganisé, les potentiores usurper sur leur voisinage un patrocinium * dont une foule de textes nous entretiennent. D'autre part, le compagnonnage militaire, usité chez les Germains, s'insinua de très bonne heure, comme je l'ai dit, dans le monde romain. Nous savons, en effet, que des soldats honorés d'une récompense ou jouissantd'un privilège, les beneficiariP, se groupaient volontiers autour de leur bienfaiteur, officier d'un rang élevé, chef ou gouverneur de province. Nous en avons des exemples dès le temps de César*. Plus
CapiL, t, I«', p. 199; Pertz, Legu, t. I•^ p. 395). Ce mot «entor désigne déjà daos Grégoire de Tours un persomiage de la haute classe. Cf. Fustel de Coulanges, BUL desintt. polit, de Vancienne France, !'• partie, 2« édit., Paris, 1877, p. 576, note 5. Joignez ce qui a été dit, ci-dessus, pp. 248, 249.
< Code de Théodose, XI, xxiv; Gode de Justinien, XI, un, liv; II, xiv: II, xv. Salvien, De gubematione Dei, V, 8. Cf., ci-après, la section de ce chapitre consacrée aux précaires. La répétition de ces prohibitions prouve qu*elles furent inutiles. Voyez Zachari» Yon Lingenthal, Getehichte des gr, rôm. Beckts, 1877, p. 228; Roth, FeudalUàt, p. 283.
3 Sur les beneliciarii voyez : Corput inscriptiomm latinarum, t. VIII, pars ii, Berolioi, 1881, p. 1078; Forcellini, Lexicofiy édil. De- Vit, t. !«, p. 548 ; Perreciot, De Vélat civil des personnes et de la conditiondes terres, t. II, 1786, p. 33, note 1 ; Ferrero, L^ordinamenlo délie armaie romane, p. 59; Dareoberg et Saglio, DicL des antiquités, aux mots Benefîciarius et Benêficium; Kraner, L armée romaine au temps de César, traduit de l'allemand par MM. Benoist, Baldy et Larroumet, p. 48 ; et surtout Jullfan, dans Bulletin épigrapkique de la Gaule, 1883, mars-avril, pp. 61-71.
9 « Petreius vero non deserit sese. Armât familiam : cum hac et prœtoria cohorte eetratorum barbarisque equitibus paucis, beneflciariis suis, quos soœ custodiae causa habere consuerat, improviso ad vallum advolat » (César, De bello civili, 1, 75). Les Germains au service des empereurs sont désignés sous le nom de collegium Germanorum. Ce nom romain ne couvre-t-il pas l'organisation décrite par César et par Tacite : des clients autour d'un chef et le groupe entier avec son chef au service de l'empereur? Cf. Zell, Handbuch, t. !<»>, pp. 310, 311; t. H, n» 1042. Les
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tard, la faiblesse et la désorganisatioa du pouvoir centrai firent
que^ chacun songeant à sa défense, les chefs de maison armèrent
leurs serviteurs et s'entourèrent précisément de buccellarii, sorte
[631] de clientèle libre et, si je ne m'abuse, ordinairement barbare'.
Nous suivons, sans méprise possible, Texistence de ces clientèles pendant les premiers siècles de la période franque. C'est au viii* et au ix* siècle que le système de la vassalité et du séniorat acquit une importance et une valeur générales.
On le voit, les habitudes et les mœurs gallo-romaines ou germaniques ne répugnaient en aucune façon à la décision prise par l'empereur Charles le Chauve, qui, en 847, ordonna à tous ses sujets de se choisir un senior^. L'empereur voulait systématiser un usage déjà très répandu. Au reste, ses ordres ne furent pas suivis partout : quelques hommes libres restèrent hors rang sur leurs terres; et ces terres furent appelées plus tard les alleux.
La recommandation. — L'acte par lequel un homme se constitue le vassus d'un senior^ c'est la recommandation, cornmendare^ se commendare. On dit aussi se tradere^. Tacite fait allusion à un acte usité chez les Germains qui parait bien être la recommandation de ces temps-là *• Elle existait chez les Bre-
mœarsxomaines elles-mdmes n^étaieot donc pui très éloignées des usages barbares : M. Gailhiermoz eût pu faire remonter cequej*appelle, moi, un parallélisme, ce qu'il considère comme une origine, beaucoup plus haut qu*il ne fait. Voir Naudet, De la noblesis chez le» Aomaifif, 1863, p. 146 et suiv., et ne pas perdre de vue le passage de César, dté ci-dessus.
1 a Omnibus per civitates et agros habendi bucceUarios vel Isauros armatosque serros licentiam volumus esse prœclusam. Quid si quis prêter base, que nostra mansuetudo salubriter ordinavit, armata mancipia sea bucceUarios aut Isauros in suis pradiis aut juxta se habere tentaverit, post exactam centum librarum auri condemnationem, viodictam in eos severrimam proferri sancimus » (consL de Tan 468, dans Code de Justioien, IX, zii, 10).
s Capit. de Mersen, de 847, c. 2 (Pertz, Le^M, t. !«', p. 395 ; Borelius, t. I«r, p. 199).
3 Grégoire de Tours, IV, 47, éd. Guadet etTaranne, t. I«r, p. 254 ; Form. Turvn, (Sirm.), 44, dans Rozière, t. i«^ p. 69. n« 43 ; dans Loersch et Schroeder, Vrk, T^tr Geschichte des deutschen RechUs, I, Primirechi, 2« éd., pp. 1, 2, acte n* 1. Ci. Wails, DevUche Verfoinmgsgeschiohte (2«édit.;, t. II, p. 194 et suiv.; Rotb, Fend, und Unlerlhanverb.y pp. 208-214, 269.
4 « lilum defendere, tueri, sua quoque forUa facta gloria ejus assignare prscipunm sacrameotum est » (Tacite, Germ,, 14). J*estime que nous possédons une formule très voisine de celle qui devait être «sitée en Germanie ou en Gaule. Cest une formule, à mes yeux toute barbare qu^employèrent les habitants d*une ville de Lusilanie
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tons insulaires; et nous en retrouvons le nom {kemen, ke- [632] menet) chez les Bretons continentaux*. Tout indique qu'elle était usitée chez les Gaulois*. De la recommandation des temps mérovingiens et carolingiens procède Thommage des temps féodaux : l'hommage, hominium^ acte par lequel je me reconnais l'homme de quelqu'un, n'est autre chose qu'une recommandation solennelle. Celte recommandation se renouvelle chaque fois que l'hommage est prêté par le vassal à son suzerain.
Les recommandations initiales ne cessent pas au x^ siècle; nous pouvons les suivre au moins jusqu'au xiii* siècle 'et même bien en deçà. Elles varient singulièrement d'importance : il en est d'insignifiantes, qui, dès l'origine, ne donnèrent lieu à aucune solennité. Ces recommandations modestes n'ont jamais pris la forme de l'hommage*. Ainsi, au xv* siècle, un pauvre homme se dessaisit de ses biens en faveur d'un couvent, d'un parent, d'un ami, à la charge par le preneur de le nourrir, vêtir et enterrer*. Cette humble lettre de rendue procède évidemment
poar témoigner de leur fidélité à Caligula (BruDs et MommseD, Fontetjuris Romani aniiqui, 5* éd., p. 236). Cette formule rappelle d'une manière frappante lea hommages du moyen âge et semble le développement de la phrase de Tacite que je viens de citer. Elle doit 6tre ibérienne ou plus probablement gauloise, car les Lusitans font leur apparition dans l'histoire comme débris des Kempses, population ibère yaincne, an sein do laquelle les Gaulois firent, en Espagne, leur principal établisse- ' ment (H. d'Arbois de Jubainyille, Les premiirs habiianii de l'Europe, pp. .36, 326;.
1 Cf. Â. de Courson dans Revue de légitlaiion ei de juritprudenee, nouvelle collection, année 1847, t. II, p. 391 avec la note 3; A. de Courson, Carlul. de Vabbaye de Redon, p. ccxl. Le mot kemerit veut bien me dire M. H. d'Arbois de Jubainville, dérive tout simplement du latin commendare et n*est pas breton; mais, poursuit M. H. d'Arbois de Jubain ville, la recommandation exisuit incontestablement chez les . Irlandais, chez les Gaulois, chez les Bretons.
^ « In Gallia, non solum in omnibus civitatibus atque in omnibus pagis partibusque, sed pêne etiam slngulis domibus, factiones sunt. Earumque faetiooum principes sunt qui summam auctoritatem eorum judicio habere ezistumantur, quorum ad arbitrium judicinmque omnium rerum consilioramque redeat. flaque ejus rei causa antiquitus institutum videtur, ne quis ex plèbe contra potentiorem auxilii egeret. Suos enim opprimi quisque et cireumveniri non patitur : neque, aliter si faciat, uUam inter suos habet auctoritatem (César, VI, 11, édit. Oehler, 1855, p. 108).
s Boutaric, Des origines et de l'établissement du régime féodal, pp. 19, 20.
4 On peut conclure de la rubrique d'un acte de 1090 que la recommandation en cette circonstance donna lieu aux liens du collibertage (Chevalier, Cartulaire de Noyers, 1812, p. 227.
s Ch. de Robillard de Beaurepaire, Notes et docvments eoneemant Vétat des campagnes de la Baute-Normandie, pp. 204, 20S.
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de raDcienoe recommandation : en tous les siècles, il y eut des recommandations aux degrés les plus divers, de même qu'aujourd'hui il yaau service des particuliers et des administrations des employés et des serviteurs bien éloignés hiérarchiquement les uns des autres.
[633] A lorigine, le vassîis n'était probablement^ pas indissolublement lié au senior : il pouvait, j'imagine, comme le buccellarius wisigoth, quitter son patron, en lui remettant les dons reçus. Mais Charlemagne et Louis le Débonnaire édictèrent plusieurs capitulaires qui ont pour objet d'empêcher le vassus de quitter son senior, sauf dans quelques cas nettement déterminés'. Toutefois il reste entendu qu'à la mort du senior tous les liens sont rompus' (à plus forte raison à la mort du vassus).
Les décisions de Charlemagne et de Louis le Débonnaire ne réussirent pas à solidifier la vassalité. Dès l'année 856» Charles le Chauve dut reconnaître aux vassaux le droit de quitter leur senior^. Quatre siècles plus tard, en plein moyen âge, cette liberté primitive consacrée par Charles le Chauve se laissera encore apercevoir dans le système féodal*. Mais elle y jouera un bien faible rôle, car un lien très soUde, l'intérêt, unira, en fait, le seigneur à son vassal ; il l'y unira aussi étroitement que le propriétaire foncier est uni à sa terre.
1 II y a des formales de recommaDdation où reagagemeDt pris par Thomme libre est à vie : le contrat spécial fait loi, mais ce n'est pas là, saivant moi, la règle universelle. Voyez une de ces formules dans Rozière, Form. 43 (Sirmond, 44).
2 Voyezcapil.de 813, dansPertz, L»g$t, t. I«r, p. 189; cap.de 816 (enriron), iMI., p. 196. Joignez ces textes: eaplt. de 787, c. 5 : « Sletit nobis de illos homines qui hic intra Italie eorum seniores dimittunt ut nullus eos debeat recipere in vassatieo sine oomeatu senioris sui, antequam sciai veraciter pro qua causa ant culpa ipse sttum seniorem dimisit; » eapit. de Mersen de 847, c. 2 : « Volumus etiam ut unusquisque liber homo in nostro regno seniorem qualem voluerit in nobis et in Dostris fldelibus accipiat ; >» c. 3 : « Mandamus etiam ut nullus bomo seniorem sonm sine juste rations dimittat, nec aliquis eum reclpiat, nisi sicut tempore antecessomm nostrorum consnetudo fuit » (Boretius, CapUularia, t. I«r,p. 199; Perti, Leg9s,iA*^, p. 395). Cf. Bourgeois, L^oitmbUe d» Menen, dans Uélanget Paul Fabre^ pp. 72-100.
> Capit. de 806 : «Unusquisque liber homopost mortem domini sui licentiam habeat se commendandi... » (Dimtio reg%orum, art. 10, dans Boretius, Capit.^ t. I«r,p. 128). Cf. Roth, FeudalUàt und UfUerthoMnerband, pp. 210, 211.
^ Capit. de 856, c. 13 : « Et mandat vobis nosler senior quia si aliquis de vobi» talis est cul suus senioratus non plaoet, etc. » (Baluze, Capit,, t.* II, p. 84).
* Voyez, ci-après, pp. 641, 642.
LBS BéNÉFICBS.
Les vassi eux-mêmes peuvent avoir des vassaux; ces vassaux second&ires sont des vcusi vassorum^ vavassaurs*.
Bénéfices et fiefs
Usages romains et usages germains. Moyen âge. — De [634J Thomme passons au bien ; du compagnonnage à la tenure.
Une étymologie incontestée éclaire ici Thistoire. Le mot fief {fevum) dérive d*une racine germanique qui signifie bétail, racine que nous retrouvons jusqu'à trois fois dans les fragments de la langue lombarde qui nous sont parvenus ^. Ce mot ramène donc notre esprit vers ces temps lointains où le bétail constituait la principale et presque Tunique richesse : toutes les combinaisons financières se résumaient chez les Irlandais en diverses variétés de cheptel •, et, suivant toute probabilité, nous consta-
t Eq 869, le roi parle de ses vasii et des vassaaz de ceaz-ci [vantalH... voMomm flostroram) (Perlz, Ltges^ t. !•', p. SU). Voyez sar les vaTasseursaa moyen &ge, ie Grand coat. de Normandie, ch. 26, édit. W. Laurence de Grachy, Jersey, 1881, p. 80; mes EtabiUtvmhU de saint Louis, t. I«r, pp. 12, 165 ; t. II, pp. 36, 50, 59, 61. Sar rétymologie vassi vassorum (raTasseurs) voyez Windiscb, Vassus und vassalus^ p. 180 {Sonderabdruck aus den BerichUn der sàoht. Ges&Uschaft der Wissenchaften^ Il juin 1892); sur vassallus, Loccenias, Antiq. Sueo-Gothicm^kïh suite de Rtrvm suecicarum hist.y Hoimi», 1654, p. 168.
3 « Fader^ » = quod de parentes addaxit mulier ; « Figang » = s'en aller avec le bétail; o M6t/So » = paiement en bétail, priz de la femme. Voyez Roth,, 182, 199, 200, al. 181, 198, 199; lloth,, 2o3, 291; Liutpr, 103 (Cari Meyer, Sprache und SpraekdenkmàUr der Langobarden, pp. 27, 31, 285, 267). Forme gothique : faihu. Cest ie latin pecus. Comparez le développement de sens que nous trouvons dans pecunia (à lire : Bréal et Bailly, Dict, étym., 1885* p. 254). On remarquera que je ne parle pas, dans le texte, de Télymologie du mot feodum. Il est assez probable que ce mot embarrassant réunit les deùz radicauz suivants : fe (fetum) dont je parle dans le texte et od, bien. C'est le sentiment de Gûnther, Deulsche ReehtsaUerihûmer unsrer heutigen deuischen Sprache, Leipzig, 1903, pp. 41, 126, note 9. Gaston Paris •a traité Tétymologie du vleuz français /ieui {fe^dum) dans Romania, VII, 132. Comment Tétymologie de /Stf/* laisse-t>elle M. Mackel si perplexe et incertain (Mackel, Diê ^germ. Eléments in der franz. und proeenz. Sprache, Heiibronn, 1887, p. 125)? On pourrait, à première vue, être tenté de croire que le plus ancien emploi de la racine fe ou fiu au sens moderne de fief terrien apparaît dans un texte lombard de fan 730 avec le mot (iuvaida : mais il paraît établi que (iuvaida est tout simplement le communal, le lieu où paît le bétail (Hartmann, dans Vierleijahrschrift fur Social- nnd Wirtschaftsgeschichte, t. !•', Leipzig, 1903, pp. 123-126). Snr Tbist. du mot fevum ao sens qui nous est familier, voyez Flach, Les origines de l'ancienne France, x« et jif siècles, t. III, Paris, 1904, pp. 67-86, 94-98.
3 H. d'Arbois de Jubainville, Etude sur le droit celtique, p. 63 et passim.
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is, si les documents ue nous faisaient défaut, des situations jues chez les Germains ^ et chez les Gaulois. Un Germain îé était souvent payé en bétail. Le chef récompensait ses agnons en leur donnant des armes, des chevaux. Tâcile ionne expressément les dons en bétail *. 'aux dons en armes, en chevaux, en bétail se substituent ons en terres; que le lien fragile qui unissait primitivement ent et le patron se solidifie et devienne héréditaire : voilà if, ou, du moins, l'un des aspects du fief, tte double transformation commença vite. Les influences ines y contribuèrent. Non seulement la terre était, chez les ains, un objet ordinaire de vente, d'échange et de doDamais, à Rome, dans le monde militaire, régnaient des haies assez analogues à celles des Germains. Ces soldats ins dits beneficiarii^ dont j'ai déjà parlé, recevaient des npenses ou des exemptions de charge appelées bénéficia. me que des terres ont pu de même être concédées à des its romains à titre de bénéQce^ Il est formellement question Hygin de terres données en bénéfice à des colonies *. La ssssion d'un bénéfice était vraisemblablement précaire, du is en droit pur *. Toutefois ce sens ne ressort pas directet des expressions d'Hygin.
pourrait bien y avoir quelquefois une combioaison de ce genre entre le èvc- (tM wisigoth et son patron. Un certain partage par moitié dont parle PidUifiM /'isigoths y ferait songer (Blume, Di$ wesigothische Aniiqua, pp. 28, 30). oyez les textes, ci- dessus, p. 626.
oyex les textes bien connus de Lampride et de Vopiscus que cite notamment irou, BUU dit institut, mérovingiennet, p. 356, note 9, p. 357, note 3.
Hsc beneficio colonie babent Et si qua beneflcio concessa aut adsigotU
iœ fuerint, sive in proximo sive inter alias civilales, in libro beneficiorum adscri- 8 » (Hygin, De limitibus conttituendts^ dans Blume, Lachmann et Rudorff, Grom*iteret, t. !«', pp. 202, 203).
Bis enim tribus modis aliéna sumuntur : jure, beneflcio, impetu, id est domi- )recario, vi, dominio non suppetente » (Tertullien, Adversus Bermogetum, c. u, e, dans Tertullien, Opéra, Paris, 1583, p. 491). Benefidum implique donc, d*i- Tertullien, une notion de précarité et une absence de domtfitinn. Ceci ajoole îoup d'acuité et de force à ce fragment de Paul : « Magis... ad donationete) Bcii causam quam ad negotii contracti spectat precarii conditio ■• (Digeste, XLIIK , 14). Le texte suivant confirme noire manière de voir et indique en même tempi odance à la stabilité des bénéfices : « Quum ex instiluto Tiberii omnes debioc ires bénéficia a superioribus concessa principibus aliter rata non baberent, quin
LES BÉNÉFICES
On ne saurait ici trop remarquer que les Germains concevaient l'idée de donation tout autrement que les modernes. Dans leur esprit comme dans l'esprit de l'enfant, un donateur peut toujours révoquer la donation qu'il a faite. Tout acte de générosité n'est donc autre chose à leurs yeux qu'un beneficium révocable. Ceci est très net dans le droit lombard S mais se laisse seulement [636} entrevoir dans le monde franc et dans la législation wisigothique^.
Si la donation barbare est précaire et révocable du vivant du donataire, à plus forte raison elle est caduque à la mort de ce donataire. Elle ne passe, en principe, à ses héritiers que si cela a été expressément stipulé. On sent de bonne heure un courant favorable à la consolidation du don%* mais le triomphe définitif de cette conception nouvelle est lent comme tous les triomphes juridiques, qui supposent une transformation dans les idées.
Ces donations de Barbares (ordinairement salaires de services rendus) sont souvent désignées par le mot latin beneficium. Quant à l'expression franque, elle ne s'est pas conservée jusqu'à nous, mais on peut afGrmer que cette expression, aujourd'hui perdue, a donné en bas latin fevum^ (on a dit aussi feodum
si eadem iisdem et ipsi dédissent, primas prœterita omDÎa oao coDfirmaTit edicto, nec a se peti passas est » (Suétone, Tiiu$^ 8. Cf. Dion Cassias, \\v. LXVI, 19, et pour Domîtien, LXVII, 2, édit. Gros, t. IX, pp, 320, 340). Sar la tendance à Thôrèdité des bénéfices chez ies Romains, cf. du Baat, Le$ origines de r ancien gouver^ ntment de la France^ t. I«r, p. 199 et suiv. Qu'on ne se méprenne pas sur la portée de ces rapprochements : je me transporte pour on moment sur le terrain de la grammaire et je constate qu'à Rome le mot henepcium, bienfait, est mêlé d'une idée de précarité. Voilà tout ce que j'entends tirer des citations qui précèdent.
1 Roth,y 175 (Periz, Leges, t. IV, p. 41). Capit. lombard de 776, art. 3 (Boretius, I, p. 188). Cf. Luitprand, 43; Roth,, 223 (Pertz, Leget, t. IV, pp. 126,54).
s Ancienne compilation attribuée à Ëuric, xiv, édit. Gaudeozi, p. 204. Poar le monde franc, il faut se reporter non pas à des textes juridiques, mais à des faits nombreux de révocation de donation, qui ont été souvent relevés. Les vues de M. Gaudenzi éclairent ces agissements d'un jour nouveau. Voyez les faits relevés notamment par Naudet, dans Mém, de VAcad. det Intcriptions, t. VIII, pp. 444, 445; acte de Tempereur Henri II pour Reichenau, de l'an 1016 (Dûmge, Regesta Badenna, 1836, p. 98, n* 40), et joignez Gaudenzi, Un'anUca eompilazione di diritto romano e viiigoiOy pp. 167-173. M. Gaudenzi explique parfaitement le launegild lombard en faisant intervenir cette conception primiUve' de précarité. Le launegild est an contredon qui produit l'irrévocabilité.
s Traité d'Andelot, dans Grégoire de Toors, IX, 20 (Boretius, I, p. 14). Edit de CloUire II, de 614, art. 17 (Boretiuii, I, p. 23).
^ Cr. Zoepfl, Âltherihûmer det deutschen Reichs und Rechtt, t. («f, p. 227. La ra-
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OU feudum) et, en français, fief. Ce mot d'origine germanique, fevum^ apparaît assez tardivement dans nos textes. II se substitue lentement au mot latin bene/îcium. Dans plusieurs documents du XI"* et du xii"" siècles, les deux expressions soot accouplées et s'expliquent Tune Tautre. Un scribe du xi"* siècle a pris la peine de nous laisser cette courte, mais précieuse observation : Beneficiumj écrit-il, quod vulgo dicitur feudum^. On dira encore au xiv* siècle : beneficium seu feudum^.
Le bénéfice est, je le répète, un avantage précaire et révocable. Toutefois on l'envisage volontiers sous un aspect un peu différent : on y voit quelque chose de moins fragile, à savoir ud usufruit qui s'éteint, soit par la mort de l'usufruitier, soit par celle du bailleur*. Les deux idées de bénéfice et d'usufruit* viager sont continuellement réunies : elles s'appellent l'une l'autre. Mais les bénéficiers ou feodati ont une tendance générale à transmettre leur bénéfice à leurs enfants. C'est là un sentiment humain dont la force est grande. L'hérédité du bénéfice ou fief se fera lentement, péniblement, en cinq ou six siècles. Dès le VI* siècle, en Burgondie, le roi Gondebaud* permit à tous ceux de ses sujets qui avaient reçu des bénéfices de ses ancêtres de
cine germanique à laquelle se rattache fevim sigoifle, comme je Ta! dit, hétoiL On a les formes saxoDoe, lombarde, haute-allemande, frisoune, anglo-saxonne; on n'a pu la forme franque. Voyez von Inama-Steroegg, Ututsch^ Wirthtchaftsguchichte kit zum Schlust der karolinger Période, t. l«r, p. 181, note 1.
« Acte de 1087, cité par Perreciot, De l'étai civil des personnes et de la comdHUm des terres dans les Gaules, t. 11, 1786, p. 24, note 1. En 1166, un indifida appelé Hadengeros de Meyrla reçoit une pièce de vigne en béné/ice : il la poenédera feoéali jure (Beyer, Urkundenbuch zur Geschichte.., Coblenz und Trier, t. I*^ p. 706). Les mole feodum elbene/icium sont synonymes dans un acte de 1152 (i6id.,t. !•', p. 625). Cf. Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs, t. !•', p. 72 et suir.
s Acte de 1317, dans Fauché-Prunelle, Essai sur les anc, inst. des Alpes Col' iienneS'Briançonnaises, 1. 1«', p. 213.
s Cf. Guérard, Polypt, de Vabbé Irminon, t. l«% 2« partie, pp. 506, 508 et boit., p. 525 et suiv.
^ Formule intitulée Precaria, dans Zeumer, Formulss, p. 242. Loerscb et Schrdder, Vrk,zur Geschichte des deutschen Rechtes, I, Privatrecht, 1881, p. 251,no 38 (31). tt Jure beneflciario et usufructuario >», dans un diplôme du roi Eudes de l'an 889 (Lépinois et Merlet, Cari, de N.-D. de Ckartres, t. !•', p. 73, n« 6).
B Loi Gombette, tit. !•', art. 3, 4, dans Pertz, Leges, t. III, p. 532. Joignes, pour des bénéfices héréditaires en Bavière dès le yiii* siècle, Gfrôrer, Zur GesckUUe deutscker Volksreehte iim Mitlelalter, t. !«', p. 1865, pp. 403, 426, 427.
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les transmettre à leurs eafaats. Cependant, au xi* siècle \ on trouve encore en France des fiefs viagers. II y en eut, en Angleterre, jusqu'à la fin du XIII* siècle ou au commencement du xrv*'. J'irai plus loin : au xii* siècle, sous un roi puissant comme Philippe Auguste, certains fiefs semblent reprendre un caractère [638] de précarité et rester à la disposition constante du suzerain'. On peut dire, d'une manière générale, qu'au xiii* siècle en France presque tous les fiefs terriens sont devenus héréditaires. Les transformations économiques contribuèrent ici puissamment à l'hérédité. Elles l'entraînèrent peu à peu. Et voici comment. Un bénéfice en bétail est facilement viager. Le bénéBcier €t sa famille ont profité du croît ou d'une part du croît. A la mort du bénéficier, les enfants peuvent restituer le bétail baillé -en bénéfice, sans être ruinés. Mais la restitution d'une terre restée longtemps dans une famille entraînerait un changement de position beaucoup plus pénible et plus difficile. La famille s'attacha donc à la terre; elle conquit l'hérédité, profitant de sa propre puissance ou de la faiblesse du suzerain. D'autre part, au X* siècle, toute fonction publique et toute délégation du pouvoir tendit & se transformer en fief héréditaire*. C'est là le côté poli-
< M. d'fiapioay a prouvé qu'il y avait encore aa x« et au zi« siôcle beaucoup de iiefs viagers (d'Espioay, Etudis tur le droit de C Anjou au moyen âge , dams Revue hist, de droit françait etétranger, t. VIII, pp. 546, 547). Uo documeut important relatif à l'hérédité des fiefs (le texte dit encore béné/icet) est la constitution de Temperear Conrad de Tan 1037 qui admet Thérédité des fiefs, sauf les cas de forfaiture (Pertz, Leget, 1. 11, p. 39).
2 « Duas partes manerioram de Aldermanston et Spersholt quas Robertos Acliard ienuit ad vitam suam de nobis in capite » (document du temps d'Edouard I«^ roi d'Angleterre, dansAolttJ.ort^.ia curia Scaccarii abbreviatio.X. I«r, 1805, p. 104).
> Exemple : le fief d'Hennezis est donné par Philippe Auguste à Gérard Flandrine, puis à Robert de Lesseville, puis à Raoul Bogis (Tuetey, dans Archives det mstione 4Cientifiquet, 3« série, t. VI, p. 334, note 4). Rapprochez ce tezte important : « Anliquissimo enim tempore sic eratin dominorum potestate connexum ut, quando ?ellent, pôssent auferre rem in feudum a se datam. Postea vero eo ventum est ut per annum tantum flrmitatem haberent. Deinde statutum est ut usque ad vitam fldelis prodnceretur » (Libri feudorum, 1, i, § 1). Cette théorie du moyen &ge rappelle merveilleusement la notion de précarité que renferme, suivant moi, le mot 6«ne/fctuiii. €f. p. 635, note.
^ Expression de M. Luchaire, t. !•', p. 190. On répète souvent que le capitulaire <ie Quierzy-sur-Oise de 877 a établi l'hérédité des bénéfices. Ce capitulaire contient un article relatif au remplacement des comtes et des vassaux du roi pendant son «zpédilion en Italie (art. 3). Il n'a pas en cette question, surtout quand il s'agit des
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tique de l'histoire féodale : je Tiodique sans y insister dans ce volume consacré au droit privé.
On a créé des fiefs aussi bien que des emphytéoses ou des [639] baux à rente jusqu'à la 6n de Taocien régime', mais en moins grand nombre qu'au moyen âge.
Les évèques accordèrent aussi à des ecclésiastiques des biens d'Eglise en bénéfice, c'est-à-dire en usufruit. Ces bénéfices ecclésiastiques ont mieux gardé leur caractère originaire* : le bénéficier n'ayant pas de famille, la transformation sur laquelle j'insistais tout à l'heure ne s'est pas faite. Le bénéfice ecclésiastique est devenu une institution spéciale, bien distincte du bénéfice ordinaire, tout simplement parce qu'il s'est moins éloigné de sa nature primitive.
Le bénéfice ou fief noble se rattachant à des services militaires n'a été originairement attribué qu'à des hommes'; et c'est aussi en faveur de la lignée mâle que s'est établie l'hérédité. Toutefois les femmes furent assez promptement admises à succéder aux fiefs : nous en avons des exemples considérables au xii* siècle*. Mais cette évolution n'est pas universelle : en 1789, il existait encore, en Alsace, des fiefs réversibles au seigneur dominant en cas d'extinction de la race masculine du vassal*.
bénéflces en général et non eo particalier des bénéfices royaax, l'importance qa'on lui attribue. Voyez Perts, Leget^ t. I«r, pp. 539, 542; Bouri^eois, L$ capUuleiri de Ki$rsy-tur-OUe, Paris, 1885 ; mon Droit public, t. !•% p. 453.
> Voyez une formule de création de ffef noble, dans Corrozet, 'Vûfficê et pratique des notaires, Paris, 1658, p. 356; le texte d'une création de flef noble en 1748, dans Villard, Hist, du prolétariat ancien et moderne, pp. 706, 707. L'inféodaUon do sol de la forêt de Beaofort faite au sieur Baraudier-Dessuile par arrêt du Conseil du 9 août 1771 fut annulée par TAssemblée nationale, le 19 juillet 1791. La grande entreprise du canal du Languedoc fut créée sous forme de fief. En 1717, la Louisiane fut concédée à la O* d'Occident sous forme de fief. Voyez Corréard, Chois de texlesy Paris, p. 187; Editt et ord. royaux,,, concernant le Canada, t. 1», p. 378.
* Cf. Durand de Maillane, Dict, de droit canonique, t. I«<', p. 303 et suit. ; mon Droit public, t. 1*', pp. 353, 354.
> Pour bénéfices attribués & des femmes, voyez Gaérard, Pol, de l'abbé Irminon^ t. I*r, 2* partie, p. 531; Hotb, Feud, und Unierthanverband, p. 204.
4 Cf. le beau livre de M. Luchaire, Hist, des inst. mon. de la France sous Ut premiers Capétiens, t. II, p. 20.
s Merlin, Rapport fait au comité des droits féodaux, le 4 septembre 1789, pp. il^ 12. Cette évolution, qui n'était pas réalisée en Alsace en 1789, avait été consommée dans le Briançonnois en 4343. « Qnod maseuli et femine utriosque sexos saccadant et snecedere possint et debeant in feudis» (Grande charte de 1343, citée par Fauché-
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A l'hérédité s'ajouta peu à peu la cessibiiité, la transmissibilité du &ef. Mais, comme nous le verroDs, le caractère viager et personnel du Qef laissa jusqu'à la fin quelques traces, quelques souvenirs dans la constitution de ce bien.
Après la période germanique, c'est-à-dire après les Carolingiens, nous rencontrons fort peu de vassi dont la dépendance soit purement personnelle. On est vassal parce qu'on détient un [640] bénéfice ou fief. Presque tout le comitat germanique décrit par Tacite s'est fixé sur la terre ; c'est l'armée régulière implantée dans le sol. Toutefois la vassalité purement personnelle ne disparaît pas pour cela entièrement \ Un prince pouvait toujours avoir intérêt à s'attacher extraordinairement un fidèle dévoué, et les circonstances pouvaient faire qu'il récompensât ce dévouement autrement que par la concession d'un fief terrien. Saint Louis, au xui® siècle, fit de Joinville son homme lige moyennant une rente perpétuelle de 200 livres tournois*; Galéas Visconti, à la fin du xiv"* siècle, se procura l'hommage et les services d'un utile capitaine, Guy de la Trémoille, en allouant à ce personnage qui devint son fidèle, une pension annuelle de mille florins d'or'.
Mais j'insiste ici sur la masse des vassi^ pourvue de fiefs territoriaux. Les origines de ces fiefs sont très diverses.
Ici, un vassus, lié à son chef par un lien personnel, a reçu de lui un bénéfice-fief; dès lors, ce fief, que lui et sa famille ne veulent pas perdre, constitue l'attache solide du fidèle au seigneur : attache qui suivra l'héritier ou l'acheteur du fief, car le seigneur ne consentira à ce changement de main que moyennant un nou-
Prooelle, Essai sur les anc. instit dès Alpes Cottiennes-Briançonnaises, t. TI, p. 496).
1 Je modifle ici sur ao point importaot ce que j*ai dit dans la première édition de cet OQvrage et aussi, mais déjà arec quelque hésitation, dans Droii public, t. I", p. 434. Cf. Paul Viollet, Les eouttaniers de Normandie, dans HUL lUUraire, t. XXXIII, pp. 132, 133.
s Gbampollion, Documents historiques inédits, t. I*', p. 620. C'est la rente ellemême qui constitue ici le fief de Joinville ; le domaine de Joinville, dominium de ÇienvUia, dont il est aussi question dans Tacte, n*est point le fief pour lequel Join- ' ville a rendu hommage lige ao roi. Cet hommage lige est fait pour ta rente de 200 livres tournois. Toutefois, il y a dans cet acte une attache territoriale; la rente ^l accordée à perpétuité à Joinville « et heredibus de uzore sua desponsata qui per tempera tenebunt doqninium de Oienviila. »
s Louis de La Trémoille, Livre de comptes, Guy de La TrémoHUet Marie de Sully, p. 168, no il.
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vel hommage, c'est-à-dire une reconnaissance et déclaration de vassalité.
Là, nn propriétaire, apportant son bien à un seigneur qui lai procurait en retour sa protection et certains avantages déterminés, s'est fait vassus^ en se recommandant lui et son bien : dès lors, ce bien se trouve dans une position identique à celle du flef dont je parlais tout à Theure : d'alleu il est devenu Qef.
Ailleurs encore, un autre vasstis^ engagé primitivement par [641] de simples liens personnels, est resté pacifiquement sur une terre qui lui appartient en propre : ses héritiers, poussés par Fintérèt et la nécessité, sont demeurés vassi et ont habité la même terre. Voilà un bien très compromis : il va perdre son caractère primitif : il sera lentement confondu avec les fiefs précédemment décrits; il deviendra fief progressivement et par assimilation. En un temps où les hommes libres perdirent trop souvent la liberté, on peut être assuré que bien des terres dont les propriétaires ne tombèrent pas aussi bas, s'affaissèrent du moins au rang de fief, quand elles ne descendirent pas à un degré inférieur.
J'espère avoir fait sentir quelles variétés, quelles contrariétés de droits couvre dans le même temps cette expression fief ou bénéfice. Ici, le fief est une concession viagère et même précaire; là, il est l'atténuation d'un droit héréditaire.
Je n'oublie pas ces hommes libres qui, groupés autour d'un chef, semblent avoir considéré à l'origine le chef et eux-mêmes comme copropriétaires. Chef et fidèles, formant souvent une sorte de gilde, sont originairement frères et compagnons. Les biens des compagnons et ceux du chef sont communs ou quasicommuns^ Plus tard les compagnons du chefne sont plus guère que ses vassi; leurs terres deviennent elles-mêmes des fiefs servants, des terres vassales. Toutefois le sentiment de la communauté primitive persiste souvent au profit du vassal. Qu'on ne s'étonne donc pas de voir des suzerains liés étroitement à leurs vassaux et ne pouvant, par exemple, faire une donation sans
^ « Si dominas Moosteriolî perrezeritin ezercitam comitis ADdecayensis et dttie> rit secum milites snos et gildiam » (Marchegay et Mabille, Chroniquet des EgtUe$ (TAnjoUf p. 80). Cf. Flacb, Le compagnonnage dans les chansons de geste, pp. 146, 147. 166 et suiv.; mon DroU public, t. I«% pp. 428, 429.
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Tapprobation de ces derniers'. L'antique compagnonnage du senior et des fidèles, la connexité et renchevètrement des droits du suzerain et de ceux des vassaux explique l'intervention de ces derniers, assez fréquente au moyen âge. Ce compagnonnage primitif explique aussi certaines expressions demeurées dans la langue : je songe tout particulièrement aux comiorsde quelques régions du midi de la France'.
Les vassaux féodaux, en Allemagne' et en Terre Sainte*, étaient expressément libres de rompre tout lien avec leur su- [642] zerain, en lui abandonnant leur fief. Ce trait archaïque rappelle la situation du buccellarius wisigoih^ libre de quitter son patron, en lui remettant tout ce qu'il tient de sa générosité. C'est précisément cette libertédut?ay.^ti5 que consacrait Charles le Chauve en 8S6 ! Il est évident que dans les coutumes qui ne mentionnent pas ce droit du vassal, la même faculté existe cependant virtuel-* lement; mais il est souverainement improbable qu'un vassal renonce à sa fortune pour briser les liens de vassalité : par suite, la plupart du temps les juriscoDsultes n'ont pas été conduits à examiner ce point de droit. Notre grand Beaumanoir en a dit un mot : il accepte le principe, avec une réserve très justifiée pour le cas où le vassal quitterait le fief afin de se soustraire à un devoir militaire immédiat*.
Variétés des bénéfices ou fiefs. — Je n'ai parlé encore que des fiefs les plus importants, c'est-à-dire de ceux qui correspondaient ordinairement à des services militaires rendus par le vassus; mais les concessions diverses que pouvait faire un homme puissant variaient avec les besoins de sa clientèle et les siens propres. De là une extrême diversité dans les concessions et dans les tenures féodales, diversité qui n'indique en aucune manière une dégénérescence de l'institution primitive, mais qui correspond parfaitement à la diversité des situations dans tous les temps.
« Exemple de Tan 927-942, dans Brael, Cartulaire de Clunyj 1. 1«% p. 321. « Voyez Paul Viollcl, DroU public, t. II, p. 419.
3 Daniels, Land- und Lehenrecktbuch, Berlin, 1863, t. !•', col. 12, 16 ; U II, col. 204. ^ Jean d^Ibelin, cb. 250, dans Beognot, Attises, t. 1*', pp. 400, 401. s Beaamanoir, ch. lxi, 29« 30, édit. Beagnot, t. II, pp. 385, 386; édit. Salmon, l. II, no« 1736, 1737.
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leiqued exemples feront saisir ma pensée, le grande maison cherche un cuisinier. Elle s'en attachera su lui faisant certains avantages. Elle lui donnera, par iple, des gages annuels, plus une habitation et une terre : itation, la terre et les gages {sive in annona sive in deis) constituent, réunis, le feodum de coquina^ fief de la ne*. Les exemples de ce genre abondent. Heurs, le bienfait que reçoit le détenteur du fief sera tout lement le droit de toucher vingt sous de rente, quarante [*s de blé, etc. : le droit aux vingt sous, aux quarante sede blé, tel est ce fief*. Un Accurse, avocat du roi d'Anrre en cour de Rome, touche annuellement quarante marcs a cassette du roi pour son fief annuel '. Heurs encore, une terre est baillée en bénéfice, plus tard îf, moyennant une rente annuelle payée par le détenteur du fice ou du fief*. C'est tout simplement un bail perpétuel lé fief.
beneficium^ concession en apparence toute gracieuse faite compagnon d'armes, me voici arrivé au beneficium ou concession intéressée et lucrative, faite à un cultivateur, lontinuant à descendre l'échelle des bénéficiaires, nous s rencontrer d'autres concessions gratuites d'un genre bien *ent. Cette chaîne des bénéfices nous aura ainsi conduit extrême à l'autre.
i plus que jamais, si j'examine l'essence des choses, je ate que les extrêmes se touchent.
lérard, Cartul. de Sainl-Pèrê de Chartres^ t. II, p. 277. Voyex un fwéium m a sarcinis, dans Briockmeier, Glossarium diplomatie, t. !«', p. 796; un
batelier, dans Beyer, Urkundenbuch zur Geschichte Cobienz und Trier,
p. 161, note 4.
•ngnoD, Livre des vastaux, p. 165, n» 2229; p. 169, n^» 2275, 2276, 2217.
>d, Cartulaire de Saint-Père, t. II, p. 464, no 71.
fnne, Antiqux consU regni Anglise, Londini, 1672, p. 421.
pit. d'Anségise, liv. !•', art. 157, édit. Baluze, L I", col. 731, 732. GapH.
, art. 5, dans Pertz, Leges, t. \*', p. 350 ; dans Boretius et Kranse, Cap., L II,
Lex Visig,, X, i. De divisionibus et terris ad placitum datis, 11, apud Walter,
juris Germ,, t. !«', p. 618; apud Zeumer, Leges Visig., pp. 386, 387. Doco-
u 12 décembre 1372, dans Champollion-Figeac, Lettres de rois, reines et autres
lages, t. [I, pp. 184, 185.
LES FIBFS.
J'arrive, en effet, au dernier des possesseurs de fief, à ce fieffé (on disait au moyen âge fievé) ou feodatus^ qui, lui, n'esl plus autre chose qu'un pauvre misérable. On lui a constitué par pitié, promisericordia^, une petite rente. Je pourrais appeler ce fief le iief-aumône. Les comptes royaux nous fournissent, à ce sujet, de précieux renseignements : ils ont ouvert jusqu'à la fin de l'ancien régime un chapitre intitulé Fiefs et aumônes, consacré aux rentes de charité, de piété, de bienfaisance ^
Et maintenant, ai-je besoin de dire que le fief n'a en soi rien [6*M de noble, rien qui répugne à la roture? Les fiefs, d'ailleurs, peuvent être acquis, non seulement par des roturiers, mais même par des serfs*. Toutefois la première catégorie de fiefs dont j'ai parlé au début, diffère évidemment beaucoup de celle dont j'ai parlé en seconde ligne. Un guerrier reçoit une terre qui n'est chargée d'aucune redevance. Quant à lui, il est tenu plus strictement que jamais au service militaire : en cas de défaillance, il perdrait immédiatement son bénéfice ^ Voilà certes une position bien différente de celle du cultivateur qui reçoit une terre
1 Guérard, CarttUaire de Saini-Père de Chartres, t. II, pp. 384, 371. Cf. t. I*', •p. xxir.
2 Ord,y t. I«', p. 664, note. Charte de la commuDe de BeaumoDt, de 1223, dans Tealet, LayeUee du Tréior, t. Il, p. 21. A. de boislisle. Le budget et la population, de la France tout Philippe de Valois, Paris, 1875, p. 6. Isambert, Hecueil général, t. VI, p. 627. Vestige et instruction des finances, à la suite du Grand stille et prothO" colU de la chancellerie de France, Paria, 1532, fol. ccxlvii. Ord. de 1669, tit. 20, art. 2, 6t. Jacquetou, Documents relatifs à l'administration financière en France de Charles VIU à François i«^ Paris, 1891, pp. 210, 211. Décret des 12-23 octobre 1790» dans Galiaset, 1, 175. L'examen de quelques comptes rojauz maouscrita me porte à croire que, plus d'une fois, Teipression classique /U^ et aumosnes y a été remplacée par les mots Dons, Aumosnes. Les comptes de Tbôtel (1421-1422) (Archives nat., -KK 33, fol. 14 r» et 26 vo) contiennent des chapitres intitulés, l'un Dons, l'autre Aumosnes, qui me paraissent répondre au chapitre Fiez et aumosnes des comptes de Jeanne de Navarre (Archives nat., KK 3^, fol. 32 et 68 v»).
' Voyec ici : un acte d'affranchissement de l'an 1299 (Molinier, Etude sur Vadmin, de saint Louis et d'Alf, de Poitiers, Toulouse, p. 93, tirage à part extrait du t. VII de V Histoire de Languedoc); un autre acte d'affranchissement cité par M. Fournier, Revue hist., t. XXI, p. 18; enfin le jurisconsulte Col ombi cité par Tailliar, Notice de manuscrits concernant la législ, du moyen âge, p. 87.
^ Gapitttlaire de 805, art. 6, dans Boretius, Capitularia regum Francorum, t. !•', p. 123. Les obligations militaires des béné Aciers sont particulièrement rigoureuses : ▼oyez capit. de 807, art. l«r {ibid,, p. 134) ; capiL de 811, art. 5 (Pertz, Leget, t. !«', p. 173 ; Boretius, t. l«r, p. 167).
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en fief moyennant redevance. Le premier de ces fiefs est deveno le fief noble*; on l'appela de bonne heure le franc fief; le second, c'est le fief roturier. On dira très vite : « Non est verum [645] feudum de quo census annuus prœstatur*. »
Ainsi le fief noble mérite seul le nom de fief. Mais cette prétendue règle ne représente que Tefi^ort des théoriciens qui s'acharaent sur un mot. Fief est un de ces bons mots, souples et vivants, comme la langue vulgaire seule en possède. Dès qu'un savant s'exerce sur un root, expression de. relations, de besoins, de faits infiniment variés, il voudrait tuer ce mot vivant pour mieux s'en saisir, semblable a Tanatomiste qui ne peut disséquer que des cadavres *. Tel fut, en effet, le travail des théoriciens sur le mot fief. Ils réussirent à faire prévaloir officiellement le sens restreint. Déjà, au xui"" siècle, Tauteur des Etablissements de saint Louis et Beaumanoir paraissent adopter cette terminologie. Elle a des racines fort anciennes dans la langue de certaines provinces \ Mais ces habitudes de langage, quoique secondées et développées par les théoriciens, ne s'imposèrent jamais dans la France entière. Le fief sujet à redevance, c'est-à-dire le fief roturier, subsista jusqu'à la fin de Tancien régime sur une grande partie du territoire*.
1 On arrivait primitiTemenl à la noblesse par la possession d*an fief noble; ▼ojet, d-dessas, pp. 254, 255.
> 5cAioa6-(.«A«ii-fscAI, cb. zxiz, § 1, apad Senkenberg, Corpt» ;iim f$udaU$ (krflUHiîci, p. 36.
< Je sois porté à croire avec Roth que Toblention d'un bénéfice ne suppose pi» nécessairement la vassalité. Les mots bénéfice et fief sont souples et peuvent s'adapter à des relations très diverses. Cf. Roth, Feud. und Vntirthanterband, pp. 202, 203; Waits, Vassalitàt, pp. 24,25; Wallz, Verf.-Getchichte, t. IV, p. 216.
^ Cartulaire de Saint-Vincent du Mans, édit. Meojot d*Elbenne, p. 457, n* 800 (acte de la fin du zi* siècle).
> Coutume de Nivernois, lit. iv, art. 27 et suiv. (La coutume de iViesmair, édit. Dupin, 1864, pp. 159, 160). Coutume de Bretagne, art. 356, où est mentionné le fief tenu roturièrement. Joignez ce que M. du Chatellier a dit des afiféagemenis breton au XVII* siècle dans Compte rendu de l'Académie des Sciences morales et polUiqnei, t. LXIl, 1862, pp. 200, 201. Pour les fiefs roturiers en Normandie au moyen i^e voyez Delisle, Etudes sur la condition de la classe agricole en Normandie, p. 4, note 9, pp. 695, 696. Pour Tépoque postérieure voyez coutume de Normandie, art 101 ; Hoiiard, Diet. de la eout, de Normandie, t. Il, p. 319, art. Fieffé (cette diffères» d'ortbograpbe entre fieffé et fief tsi purement arbitraire et sans aucune valeur seieotifique ou historique). Pour le Cambrésis voyez toute une série de fiefs à simple
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Au xu* et au xm* siècles, lorsqu'un bourgeois achetait un fief noble ou franc fief' et s'y établissait, il acquérait lui-même la noblesse ou il y acheminait ses descendants. On fit payer un droit au vilain qui achetait un franc fief, puis on enleva au vilain la possibilité de s'anoblir en achetant le fief et en payant le droit de franc fief. Ces mots franc fief étant sans cesse accouplés à [646] ridée d'acquisition d'un fief par un roturier, d'excellents jurisconsultes en sontarrivés à définir le franc fief le fief tenu par un roturier de condition libre*. Ce sens secondaire du mot franc fief est en désaccord avec la bonne langue du xiii'' siècle; mais il a néanmoins des attaches historiques très respectables : ainsi, dès le commencement du xiv* siècle, le feudum francum et lu berum est volontiers distingué du feudum nobile et gentile^.
Fief et justice n'ont rien de commun ensemble, répètent à l'envi les juristes des derniers siècles*. Cette formule, dont la rédaction est un peu absolue, exprime une idée rigoureusement vraie au point de vue historique. Pour peu qu'on se reporte à ce qui vient d'être dit sur les nombreuses variétés de fiefs, on reconnaîtra sans peine que l'idée de fief ne saurait comporter par elle-même et en toute circonstance la notion d'un droit de justice. En fait, le droitde justice fut souvent réuni au fief noble'. En effet, ici, le roi, dès l'origine, a formellehommage chargés de reote annuelle dans Mémùires de la SociéU d'émulation de Cambrai, t. XXXII, !'• partie, pp. 545, 546 et buW. Poar le Noyonnois et le Beau- Toisis Toyez un dénombremeot de 1511, daun BulUtin de la Société historique de Cornjnègne^ t. VI, p. 176 ; un déDombrement de 1454, daos Deladreue, AuneuU, Notice historique et archéologique, Beauvais, 1876, p. 29; pour le midi, coutume de Toulouse, Quarta pars, titre !•', art. 135, édit. Tardif,|;p. 65.
Pour rAllemagne voyez le servilé.., feodum et \ea piscatores feodati d'Ebenheim" munster, dont parle Zôpfl, Alterthùmer des deutschen Reichs und Rechts, t. I«% pp. 228, 229.
1 Pour cette valeur primitive du mot franc fief voyez notamment Pierre de Fontaines, cb. 111, 4, 5, 6, édit. Marnier, pp. 11-13. Voyez, ci-dessus, p. 255 etsuiv.
3 Laurière, Glossaire du droit français, t. l*^, p. 506.
3 Aveu rendu par Guillaume et François Stephani à Tévéque de Viviers, le 19juiUet 1336 (ma collection, liasse Vitners).
4 J'emprunte ce résumé à Loisel : « Fief, ressort et justice n*ontrien de commun ensemble » (Loisel, Instit, coutum,, liv. II, tit. ii, 44, règle 271).
s C'était la règle dans le comté de Clermont (Beaumanoir, ch: z, 2, édit. Beugnoti t. I«r, p. 150; t. II, p. 338 ; édit. Salmoo, t. !«', no 295; t. 11, n« 1641); la règleen Normandie (5iimma de legibut^ xzvii, 7, édit. Tardif, p. 96).
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menl concédé ce droit avec le fief; là, le fief n'est précisément autre chose qu'une fonction judiciaire féodalisée et devenue héréditaire; ailleurs, un feudataire originairement à la tête d'une population serve a vu insensiblement ses droits de propriété se transformer en droits de justice vis-à-vis d'hommes qui jadis étaient sa chose et qui sont maintenant ses sujets; ailleurs encore, le justicier féodal a tout simplement usurpé sur ses coutumiers des droits de justice qui ne lui appartenaient à aucun titre. Au reste, le droit de justice appartient souvent aussi au propriétaire allodial. Mais, je le répète, un certain nombre de fiefs, même fiefs francs, n'eurent jamais de droits de justice \ L'histoire et les faits bien étudiés justifient donc le prin- [647J cipe posé par les feudistes des derniers siècles, à savoir que le fief n'entraîne pas nécessairement le droit de justice*.
Traces persistantes du caractère viager primitif du fief. — J'appellerai l'attention sur les deux vestiges les plus importants, à savoir : 1* les droits de relief ou rachat; 2^ l'acte de foi et hommage.
1. Relief ou rachat. — Le droit réel du bénéficier prenait originairement fin avec la vie du bénéficier ou celle du suzerain. Dans l'un et l'autre cas, la situation antérieure renaissait souvent entre le survivant et l'ayant droit du décédé ; elle renaissait au moyen de conventions nouvelles; en d'autres termes, au moyen d'une recommandation nouvelle suivie d'une concession nouvelle. Ce renouvellement fut ordinairement vendu, concédé à prix d'argent par le seigneur. Lorsque les fiefs devinrent héréditaires, leur caractère primitif resta marqué d'une manière indélébile, car, à chaque mutation de vassal, le suzerain perçut un droit appelé rachat ou relief, représentant en général
* EtablissemenU de saiot Loais, Iît. I*r, cb. 115. Cf. le commentaire de ce chapitre dans mon édition, t. IV, pp. 97, 98.
s Toutefois Tidèe contraire, à laquelle les faits infligent un démenti certain sur beaucoup de points, est déjà exprimée par Beaumanoir pour le comté de Ciermont. Cf., ci-dessas, p. 646, note. Si le fief par lai-méme n'implique pas an drott de jostice, au fief se joint souvent une relation de personne à personne où figure le droit de justice (voyet mon Droii public^ t. !«', p. 428). De là la confusion des idées.
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le revenu du fief pendant une année. Le vassal dut aussi, à chaque mutation de vassal ou de suzerain, prêter, comme on disait, foi et hommage entre les mains du suzerain. Le droit de rachat disparut peu à peu dans presque toutes les coutumes pour les successions en ligne directe ascendante ou descendante. Dans le dernier état du droit, le fils ne payait le rachat pour le fief de son père que dans le Vexin français*. En cas de vente du fief, le droit dû par l'acheteur s'appelle ordinairement quint. J'en parlerai un peu plus loin.
2. Foi et hommage. — La foi et hommage est un acte solennel qu'on peut définir avec le président Bouhier « la promesse de fidélité solennellement faite par le vassal à son seigneur, avec les marques de soumission et de respect prescrites par les coutumes ou réglées par l'usage des lieux^. » Le vassal, les mains [648] dans les mains du suzerain (c'est la paumée), se reconnaît l'homme (d'où hominium^ hommage) de celui-ci et lui promet foi et loyauté. Le suzerain le « reçoit et prend à homme, » le baise, s'il est noble ^ et lui donne l'investiture du fief.
La foi et hommage est due à chaque mutation de seigneur ou de vassal, pourvu que le vassal soit majeur. Ce n'est autre chose historiquement qu'une recommandation nouvelle qui a pour objet de rétablir, de reconstituer une situation détruite par la mort de Tune des deux parties contractantes. C'est le signe du lien personnel qui unit le vassal et le suzerain.
J'ai réuni, d'accord avec la plupart des jurisconsultes, les deux mots foi et hommage. Cette réunion de deux mots pour désigner un seul acte a souvent embarrassé les esprits réfléchis*. Ce petit problème doit être résolu très simplement : la foi, c'est la promesse solennelle de fidélité; l'hommage désigne
i Cf. coalame de Paris, art. 3 ; Perreciot, De Vilai dvil des pertùnnet ei de la condition des terres, t. II, 1843, p. 346; Loisel, InsL coulum,, liv. IV, lit. ni, 12, règle 563, 13, règle 564, avec les notes.
3 Président Bouhier, Observ. sur la coutume de Bourgogne, cb.'xLUi, dans Œuvres^ édit. de 1788, t II, p. 73.
s cr. Laoriëre sur l'art. 3 de la coût, de Paris, dans Texte des coût, de la prévôté de Paris, i. !•', pp. 13, 14; le Roman delà Bose^ dans mes Elalissements, t. IV, pp. 252, 253 ; Libri feudorum, II, v, vi, vu.
4 .Cf. Brusset, Nouvel examen de Vusage général des fiefs^ t. I«r, p. 18 et suiv,
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plus particulièremeDt le cérémonial qui accompagne cette promesse et aussi cet engagement très personnel qui lie Thomme à Vhotnme (hominium) ^ . Il peut arriver que le simple serment de fidélité soit prêté sans hommage : c'est la foi sans hommage (que porte souvent le roturier). C'est aussi le serment que prê- [649] lèrent souvent les évoques qui pouvaient en principe jurer 6délité à un prince, mais non se faire par Thommage hommes d'un seigneur temporel'. Il est aussi question d'hommage sans foi, porté par des mineurs, dont le serment de fidélité serait sans valeur. Ils s'acquittent, ce semble, du cérémonial sans prêter le serment*.
L'acte de foi et hommage est le plus souvent caractéristique du fief noble^ : il contenait ordinal rement une clause relatant les
* Ce protocole de Tan 1336 moDtre bien où gtl la distiDclion : « Predicti fratres pro se et suis dicto domino episeopo presenU, slipnlanli sollempniter et récipient! nominibus qaibus supra homagiam litg;iuin, flezis geoibas, fecerant, janctis manibos suis positis inler maous dicti domini episcopi, pacis oscalum tribuendo, et fidelitatis prestiterant ad Sancta Dei Eavangelia jaramentum » (aveu rendu par Qaillaome et François Stephaoi à révoque de Viviers, le 19 juillet 1336; ma collection). Cf. cette bonne déânition de Laurière : « La bouche et les mains font l'hommage. Et le serment de fidélité est la foi » (Lanrière, sur ParL 3 de la coat. de Paris, dans TeaHe des coût, de la prévôté et viconUé de Paris, t. !•% p. 13). Joignez Galbert de Brages» Histoire du meurtre de Charles le Bon,n^ 56, édit. Pirenne, p. 89.
Voyez un passage de Jacques d'Ibelin qui distingue deux serments : un d'hommage, un de féauté. Ces deux serments se ressemblent singulièrement (Jacques d'Ibelin, Les Assises de la Haute Cour, ch. l«r, édit. Beugnot, t. \^^, p. 454).
s Cf. Glanville, ix, 1, Londres, 1780, p. 140; mon Droit public, t. II, p. 344.
' Cf. mes Etahl, de saint Loutt, 1. 111, p. 138, note 5 ; Laurière, sur l'art. 3 de la coût, de Paris, loc, cit.^ t. !•', pp. 13, 14. La distinction que fait Littleton entre la féauté et l'hommage revient, en définitive, à une observation analogue à celle que je fais moi-même (Littleton, dansHoûard, t. l^^, pp. 107, 123, 125). — Perreciot aTu un acte de foi et hommage dans la cérémonie décrite par Suétone au ch. 13 de son Histoire de Néron : je veux parler de l'investiture du royaume d'Arménie donnée par Néron à Tiridate. L'analogie est réelle : le cérémonial de la recommandation conservé dans la foi et hommage remonte évidemment à une haute antiquité et est dessiné sur certains gestes et certaines attitudes très naturelles chez un homme faible qui se rend {se tradit) aux mains d'un homme plus puissant et plus fort. Cf. Suétone, iVero, 13 ; Perreciot, De Vétat civil des personnes et de la condition des terres, U II, 1786, p. 30.
^ La coutume de Normandie s'efforce de caractériser le fief noble par la foi et
hommage (art. 100); mais elle est immédiatement obligée de se donner un démenti
(art. 101). Voyez Tacte de foi et hommage d'un homme de peine chargé du service
des charrois, dans Guérard, Cartulaire de Saint-Père^ t. Il, p. 735; dans cet acte
' fort remarquable, on a évité l'expression antique donné en fief ; il est parlé de rente
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obligations militaires du vassal vis-à-vis du suzerain ainsi que ses devoirs civils, c'est-à-dire l'obligation de lui donner conseil et de l'assister dans ses plaids lorsqu'il rendait la justice. Ces clauses, surtout la première, disparurent presque partout avec la féodalité militaire*.
Lorsque le droit officiel, négligeant le Oef roturier, n'a plus connu que le ûef noble, il a défini cette tenure en lui donnant pour marque distinctive la foi et hommage, et il a dit : v Le nom de fief se donne à la concession qui est faite à quelqu'un d'un héritage ou d'un droit immobilier, pour être tenu et possédé à la charge de la foi et hommage'. »
L'acte de foi et hommage est souvent désigné par cette ex- [650] pression : La bouche elles mains; c'est une allusion aux formalités de l'hommage (auxquelles se réunit le serment de fidélité ou de foi). Lorsqu'il est dit qu'un vassal ne doit à son seigneur que la bouche et les mains, cela signifie qu'il ne lui doit que la foi et l'hommage, sans aucun droit de relief, de quint ou de requint*.
Vaveu et dénombrement esildi description détaillée de tout ce qui compose le fief servant. Cet acte doit être fourni par le vassal dans les quarante jours qui suivent la foi et hommage. C'est une formalité qui décèle une période secondaire et bureaucratique : on en trouve cependant des traces à une date très reculée, car le besoin de se rendre bien compte du détail des possessions concédées se fit sentir avant qu'on eût érigé en système et en règle absolue le procédé qui devait donner satisfaction à ce besoin. Nous voyons déjà Charlemagne demander des descriptions précises des biens tenus en bénéfice par ses vassaux^.
perpétuelle; mais historiquemeot il s'agit ai bien d*an flef que rimmeuble baillé 8*ap- (Mlle fié et evesché do Val. Cet eotrepreneor féodal chargé des foins, da labourage et des charrois est eo môme temps prôtre et curé.
' Cf. Salyaiog, Les usages des fiefs^ ch. xii, Grenoble, 1668, p. 63 et saiv.
s Pothier, Traité des fiefs, dans Œuvres posthumes^ t. !•% p. 2.
> Cf. coutume de Paris, art. 66; Guyot, Répert., t. II, 1784, pp. 434, 455; Loisel, Instit. coulum., Uy. IV, tit. m, 10, règle 561, avec les notes.
* « Ut missi Dostri diligeoter inquirant et describere faciant anusquisque in missatico, qnid unusquisque de beneflcio habeat, Tel quot homines casatos in ipso bene-
flcio <Ut non solum bénéficia episçoporum, abbalam, abbatissarum, atque comi-
ium, siYc vassallorom noslrorum, sed etiam nostri fisci describantur, ut scire
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Des descriptions analogues du xi* siècle nous sont parvenues'. Ce sont là les premiers aveux et dénombrements. Ils remontent à une époque où Taveu n'était pas encore exigé d'une manière générale et uniforme. Une descente sur les lieux appelée monstrée de fief d^ généralement précédé l'usage de l'acte écrit appelé aveu et dénombrement.. Au xui'' siècle, la monstrée de Qef est prévue dans les Etablissements de saint Louis, qui ne parlent pas encore de l'aveu et du dénombrement*.
La souffrance est un délai que la coutume ou le seigneur
accorde au vassal pour la prestation des devoirs dont il est tenu
1651] et surtout pour celle de la foi et hommage*. On exprime toute
la force utile de ce délai par ce brocard énergique et concis :
« Souffrance vaut foi *. »
Si l'hommage n'a pas été porté dans le délai normal (ordinairement quarante jours) ou dans le délai exceptionnel concédé par la souffrance, il y a défaute d'homme ou faute d'homme, c'est-à-dire manque d'homme; en d'autres termes, le suzerain n'a pas d'homme, puisque celui qui doit être le vassal n*est pas venu se déclarer l'homme du suzerain. Dès lors, ce dernier a droit de saisir le fief et d'en percevoir les revenus; c'est la saisie féodale pour défaute d'homme*.
Marques longtemps persistantes des droits primitifs du suzerain. — Le suzerain, amoindri, garda néanmoins certains
possemos quantum eliam de nostra in uDiuscujusque legatioue habeamas » (capiL de 812, art. 5, 7, dans PerU, Leget, t. !•', p. 174). Cf. De protocollo feudali^ dans BieDer, Optucvla acad,^ t. l«r, 1830, pp. 226, 227.
1 Caria de feudo AUiardt, patrU Ponlii (1040 environ), dans Marion, Cartuîùire rfe VEglUe cathédrale de Grenoble, Paris, 1869, p. 119.
> Voyez mes EtablUtemenlt de taint Louis, 1. 1"*', p. 69 et suiv.; l. III, p. 323 el ■air.
1 Voyez Enq/clopédie méthodique, Jurisprudence, t. VIT, p. 626. A lire : BoDDassîeuz, Det tovffraneet féodalet au moyen âge, dans Bibliothèque de V Ecole des chartes^ U XXXVII, p. 51 et suiv.
^ Cf. Bûche, Essai sur Vancienne coutume de Paris, dans Nouvelle revue hist, de droit, janvier-février 1884, p. 52.
• Etablissements de saint Louis, liv. I«r, cb. 72; liv. II, cb. 19. Beaumanoir, eh. u, 21; édit. Salmon, t. !•% n» 78. Coutume de Paris, art. 65. Souffrance de 1464, publiée par M. Bonoassieoz, Des souffrances féodales au moyen âge, p. 13 (tirage à pan).
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droits importants. Je signalerai : 1^ la commise; 2"* les règles
relatives à Taliénation et à 1 abrègement du Gef; 3"^ les fiefs jura- |
bles et rendables. 1
l. Commise. — La fragilité primitive des droits du bénéficier a laissé ici des traces bien remarquables. Divers crimes prévus par les capilulaires faisaient perdre au bénéficier son bénéfice. Au XIII* siècle, le vassal perd encore son fief avec une grande facilité : c'est ce qu'on nomme la commise. Au xiii« siècle, la commise du fief est aussi absolue que celle du bénéfice au ix* siècle. Mais la propriété féodale se consolida plus lard ; et on en vint dans quelques provinces, à la fin du xiV siècle, à limiter les eGfets de la commise ou confiscation du fief à la durée de la vie du coupable.
Lorsque la saisie pour défaute d'homme n'a pas amené le vassal à prêter foi et hommage, il y a lieu à commise, c'est-àdire que le fief est adjugé au suzerain'. Plusieurs autres cas de commise peuvent se ramener à ces deux chefs principaux : [652] 1** Désaveu, c'est-à-dire déclaration par le vassal qu'il tient le fief d'un autre que de son seigneur ; 2** Félonie, c'est-à-dire injure atroce ou ingratitude du vassal envers le seigneur*.
Dans le dernier état du droit, la commise est devenue fort rare; quant à la nolion d'une commise à vie, elle n'a pas prévalu.
Si le vassal perd facilement son fief, en retour, le suzerain s'expose, de son côté, à perdre sa suzeraineté, s'il agit déloyalement envers son homme. Ces cas de rupture du lien de vassalité prévus par les capilulaires subsistent au moyen âge et même en théorie jusqu'à la fin de l'ancien régime. Comme la vassalité et le séniorat se sont fixés sur la terre, la rupture du lien féodal n'est plus autre chose, à dater du moyen âge, que la perte de la suzeraineté du seigneur dominant {chief seignor) sur le fief servant. La suzeraineté passe au seigneur médiat'.
1 EUblissemeDU de saint Louis, livre !«', cb. 72. Abrégé champenois, ch. 111. > Cr. Libri feudorum, I, zxi; Encyclopédie méthodique^ Juritprudence, t. JIl, pp. 10, 11; Giraad, Précis de i'ancien droit coutumier français, 1852, pp. 33, 34. 3 Voyez mes Etablissements de saint Louis, t. I*', pp. 160-162.
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2. Aliénation et abrègement du fief. — Parmi les cas de commise du fief figure encore au xui* siècle celui de Taliénatioa du fief sans lautorisation du suzerain. A Torigine, c*était le senior lui-même qui aliénait le fief sur la demande du vassal. Plus tard, ce dernier figura dans Tacte d'aliénation; mais, sous peine de commise, il dut obtenir le consentement du suzerain. Ce consentement, d'ailleurs, s'achetait, se payait. Le droit dû, en pareil cas, au suzerain s'appelle le quint. Le quint subsista seul : il est dû, dit fort bien Loisel, « pour et au lieu de l'assentement du seigneur ^ » Le droit de quint consiste, comme l'indique son nom, dans la cinquième partie du prix du fief vendu. Au quint s'ajoute souvent le requinty qui est le cinquième du quint.
A plus forte raison, le vassal ne pouvait démembrer son fief, ou, comme on Ais^xi.V abréger, La parcelle démembrée était dévolue au seigneur. Ce droit primitif fut adouci, et on en vint à déclarer tout simplement qu'en cas d'abrègement sans autorisa- [653] tion, le suzerain gagne l'hommage de celui qui a acquis la parcelle démembrée. En d'autres termes, la parcelle démembrée reste le plainfiefdu suzerain, au lieu de devenir son arrièrefier.
Le fief change de main, non seulement par suite d*aIiénation (vente ou donation), mais aussi et surtout par voie de succession. En ce cas encore un droit considérable est dû, comme je Tai déjà dit, au seigneur : il perçoit une année du revenu*. Un nom générique est souvent appliqué aux divers droits dus au suzerain, en cas de mutation de vassal : on les appelle droits de rachat ou de relief \ Cette expression bien connue du lecteur
1 Loisel, iMiUuttt, IV, m, 21, règle 572.
s Pour tout ce qui conceroe l'aliéDitioD et l'abrègemeot de fief Toyez Beaomaaoir, édit. BeugQot, t. W, pp. 53, 388; t. II, p. 229; édit. Salmon, t. I», n«« 77, 788; t. Il, DO 1445. Loisel, Instil. couLy liv.IV, tit. iii, 21, règle 572; Lanrière, Glouoin^ v« RtquinU^ édit. de Niort, 1882, p. 430; Laurière, dans mes ElahlUstmtnU, t. IV, p. 299; mt% EiabliiiiiMHU^ t. I^^ pp. 162, i%Z \V Encyclopédie méthodique^ Juniprudenee^ t: !•', p. 33; coat. de Paris, arU 5!, avec le commeotaire de Laurière, dans Texte des coût, de la prévôté et vicanUé de Paris, t. l^c, p. 134 et suir.
> Voyez Pothier, Coût, (COrUans, Introd. au titre des fiefs, §§ 175, 177, 164 à 174.
^ Daos les Etablissemeots, ce mot s'applique au droit dû eu cas de vente (Et., U, 19,
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rappelle le droit primitif. Le nouveau vassal est ceosé racheter le fief du seigneur aux mains duquel il est revenu théoriquement.
3. Fiefs jurables et rendables. — Certains bénéfices ou fiefs ont conservé un trait archaïque qui rappelle à merveille la fragilité primitive du fief : je veux parler des fiefs jurables et ren- (tables. Ces fiefs doivent être remis aux mains du suzerain à toute réquisition \ J'estime qu'il s'agissait originairement d'une rentrée en possession définitive de la part du suzerain ; mais le mot rendable a été très vite interprété dans le sens d'une rentrée temporaire du suzerain dans la possession du domaine fiefi^é.
Le fief jurable et rendable est ordinairement un château fort.
3. Valeurs diverses des mots fief et domaine. Quelques expressions féodales.
Les sens du mot fief. Le domaine. — Je me suis servi jusqu'à présent du mot fief pour désigner le bien baillé au vassal. C'est là, si je ne me trompe, le sens primitif du mot : mais [654] il en a reçu beaucoup d'autres. Le droit du suzerain sur le fief possédé par un vassal s'appelle souvent feodum comme ce bien lui-même; au lieu de feodum ou fief on dira aussi en ce sens, au xui* siècle, oWw^tfncc, plus tard mouvance^. \d feodum désigne simplement un rapport, une relation. De son côté, le tenancier pourra dire qu'il tient le même bien en fief de son suzerain. C'est la même relation au sens passif, tandis que tout à rheure nous Tenvisagions activement.
Enfin, le mot fief a été quelquefois défini le contrat, la con-
dans iDOD édit., t. Il, p. 39d). Loisel Tappligae ao cas de vente ou aa cas de sudces- 6ioa (règle 569).
1 Cf. du Gange, dissertalion 30 sur THistoire de saint Louis.
> Voyez du Gange, Obsemaliont tur JoinvilU^ p. 46; L'art de vérifier Ut datei^ t. II, 1784, p. 506; Laurière dans mes Elablistementif t. IV, p. 277; /6td., 1. 1^, pp. 67. 377, 500, 507, 511, 515; t. Il, pp. 61, 206, 818, 219, 248; Nat. de Wailly, À la suite de Jean, sire de Join ville, Paris, 187 4, p. 482. Le mot mouvance n'existe pas encore an xui* siècle, mais oo dit très bien que des terres muevent d*un fief (Bibl, de C Ecole des chartes, t. XLV, p. 659).
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OD même d'où naissent les rapports que nous venons d*ér : feodum est contractus\
mot domaine qui se rattache par le bas-latin domanium tin classique dominium^ propriété^ a pris, au moyea âge, sens divers dont il est bon de donner une idée. En premier il garde souvent son emploi primitif et désigne les biens iés en fief, fieffés, ainsi que les biens non donnés en fief, non s : au commencement du xiv*" siècle, le roi a ses domaines is et ses domaines non fiefTés^. Tel est le sens le plus large lot domaine. Il désigne plus ordinairement les biens non s par opposition aux biens fieffés ; c'est le sens étroit du mot.
le même terre possédée féodalement est Tobjet de droits I différents : Tun de ces droits, droit immédiat, appartient étenteur du Qer, au vassal; l'autre, droit médiat et loinappartient au bailleur primitif, au suzerain. C'est ce qui Ite de tout ce que nous venons de dire. Le premier de ces : droits, celui du vassal, s'appelle domaine utile; le second, i du suzerain, a reçu le nom de domaine direct; on dit aussi igneurie directe ou plus rapidement la directe. Ces exprès- 3 apparaissent au xui* siècle ; elles sont bien établies au xv*'. lieu de domaine direct on disait aussi feodum, Qef (plus ^ on dira : mouvance^). Joinville nous apprend que saint s acheta, en 1234, du comte de Champagne le fief du comté llois, le fief du comté de Chartres, le Qef du comté de San- 3, le fief de la vicomte de Châteaudun. Qu'est-ce à dire? t Louis acquit, ce jour-là, le droit de recevoir l'hommage es seigneuries, il en acquit le domaine direct : c'est là ce l'historien appelle fieP.
f. Aabépio, dans Revue critique de légitlation et ûe jurisprudence, U 111, p. 616. iBtracUoo de la Chambre des comptes, rédigée probabiemeot sous Charles le iDs Boutaric, La France sout Philippe le Be/, Paris 1861, p. 225. Retioeo... meum plénum et directum domanium et caosum anius deoarii » de 1276. Ma collectioD, liasse Bourg-Sainl-Andéol, Charlee ditertety petit for- Acte de 1260, dans SalYaiog, Traité de Cutage det fiefs, 3« édit., pp. 380-382. me de Vermandois de 1U8, édit. Beautemps-Beaupré, p. 7. Cf. Garsonoel. ies locations perpiluellee^ p. 403.
oyez mes Etabl. de saint Louis, t. IV, pp. 283, 284.
r. Natalis de Wailly, Sur un des sens du mot fief^ à la suite du JoiQ¥ille, édïL 74, pp. 482, 483.
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Ces expressions domaine direct, domaine utile, nous sont venues des romanistes. Voici comment.
On appelait ac/îon directe^ celle qui dérive expressément du droit; action utile, ceWe qui est accordée par assimilation au cas d'où naît Vaction directe. L'action utile est donc une extension de l'action directe*. Les romanistes, notamment Azo, employèrent les expressions domaine direct, dominium directum; domaine utile, dominium utile. On sent qu'ils s'inspirent des expressions action directe, action utile, et qu'ils entendent appeler domaine direct, dominium directum^ le droit réel d'où naît une action directe, domaine utile, le droit qui donne lieu à une action utile'. Ensuite, on assimila le droit imparfait du vassal au dominium utile des glossateurs et le droit du suzerain au dominium directum. Ces deux expressions impliquent la notion d'un droit très faible chez le vassal, d'un droit bien plus puissant, d'une propriété au moins légale chez le suzerain. Le droit du suzerain n'ayant cessé de s'affaiblir, les mots se sont bientôt trouvés «n désaccord avec les faits. L'importance juridique du domaine direct alla donc décroissant de siècle en siècle. A la fin de l'ancien régime, l'évolution est complète. Le domaine utile est considéré comme la véritable propriété. Le domaine direct n'est [656] plus qu'une sorte de servitude gênante.
Au lieu de domaine utile, on trouve quelquefois, dès le xiv* siècle, l'expression seigneurie profitable*.
Il y a, en France, un domaine direct, une seigneurie directe ou plus simplement, une directe dont parlent souvent les vieux jurisconsultes : c'est la directe du roi. Suivant eux, le roi était suzerain de tous les fiefs de France ; il avait la directe sur toutes
i Digeste, III, v, 47.
« Digeste, XIII, v, 5, § 9; XLIII, xviii, !, § 6. Cf. Digeste, VI, m, 1, § 1.
» Azo, Ad singulas Ugtt XII librorum Codicis commentariusy Parisiis, 1577, pp. 74, 394. Cf. Bartole, /n primam Digesli novi parlent commentaria, Augusti TaarÎDorum, 1589, fol. «08 vo, fol. 109 r, no» 7, 8 (sur Digeste, XLf, ii, 17). A lire ici : Lacdsberg, Die Gloise des Aceurtiui und ihre Lehre vom Eigenthum, pp. 98-1 ul ; Hupfner, TheoreUtch*praeii$cher Commentar ûber die heiMccischen latHluttonen, 8« édit., Frankfurt, 1818, p. 219, § 291, note 2; ChtoOQ, Des démembremenis delà propHité foncière^ pp. 27-30 (je lai emprunte quelques expressions); Aubry et Rau, Cours de droU cieil français, 4* édit., t. H, § 224. note 3, p. 446.
* Grand Goutumier, H?. II, ch. xxvn, édit. Charondas le Caron, 1598, p. 180.
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les terres du royaume'. Seules, les terres de franc alleu échappent à la directe du roi : toutefois elles sont, disent les jurisconsultes, sous la sauvegarde de sa justice.
Quelques expressions féodales. — La nomenclature des diverses variétés de fiefs est énorme. Je me contenterai d^indiquer et de définir les dénominations les plus importantes.
Dans plusieurs coutumes*, on oppose Tune à l'autre les expressions fief plain et arrière-fief. Le sens de ces deux expressions est très facile à saisir. 11 faut supposer, pour lesbien entendre trois personnages et trois terres en présence : Primus a pour vassal Secundus; l'héritage de Secundus est un fief plain. Mais Secundus a lui-même un vassal, Tertius; l'héritage ou fief de Tertius est tenu en arrière-fief par rapport à Primus.
Au XIII* siècle, on exprimait volontiers ces mêmes idées d'une autre manière : au lieu de fief plain certains textes parlent de fief tenu nu à nu oxxnaemeni : au lieu d'arrière-fief on trouve l'expression fief tenu par moyen ••
Le mot fief plain reçoit aussi un tout autre sens : il s'oppose à fief lige. D'une manière générale on peut dire que le fief lige [^^ 'j suppose des obligations bien plus étendues et bien plus étroites que le fief plain. A moins d'entrer dans le détail, qui varie avec chaque localité, il convient de se contenter de cette définition un peu large.
Le mot lige se rattache à la racine germanique ledich^ ledieg^ libre, dégagé, libre de tout engagement. Plain, c'est le mot hMnplanus^ uni, plat, et, figurativement, ordinaire, simple.
1 Voyez un édit de 1692, dans Néroo, Recueil d'édils, U II, p. 239.
s Coût, de Veulguenin (Vezin) de la tin da ziv* siècle, art. 19, dans NomttiU rnu^ hist., mars-a?rU 1884, p. 219. Coutume d'Orléans de 1509, ch. l»r, art. 47, 4S. Conlnme de Nivernois, ch. uzyii, art. 9, 10. Coatome d'Âazerre de 1507, art, 242. Coatane d'Auzerre de 1561 , art. 52, etc., etc. Pothier emploie les mêmes exprès* sioDs (Traités des fiefs, centives, t !•', 1776, pp. 300, 301)
> Et., liv. Il, ch. 38 (dans mon édit., t. II, p. 466]. Âne. coot. normand, ch. 2S, dans Boardot de Richebourg, t. IV, p. 15; édit. L. de Gmchy, p. 95« L'expressioc ërrihe-fief existe d'ailleurs au xiii« siècle (acte de 1264, publié par M. Brael, dans Bihl, de l'EcoU des chartes^ t. XLV, p. 657. Beaumanoir, édit. Beugnot, t. i*',p. 53: t. II, p, 247; édit. Salmon, t. !•', n« 77; t. II, no 1477).
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Etymologiquement, uo vassal lige est celui qui est libre de tout engagement envers des tiers*. A cette valeur étymologique du mot lige correspond ce principe archaïque : « Nul home ne peut faire plus d'une ligece'. » Cette glose sur le fief lige est également tout à fait dans le sentiment historique : m Feudi ligii proprium hoc est, ut qui feudum ligium a domino acceperit contra omnes ei fidelitatem debeat, ut ne quidem imperator excipiatur antiquiorve dominus '• »
En fait, les vassaux en sont venus à faire plusieurs ligeces ou ligences ; mais ils doivent comme on dit, en portant la Toi et hommage, « sauver* » la ligence antérieure, c'est-à-dire exprimer que, contrairement à la notion générale de la vassalité lige, ils ont déjà prêté antérieurement à un tiers un hommage lige (pour quelque autre fief).
Les jurisconsultes s*occupent ordinairement de vassaux liges [658] nobles et astreints à des devoirs militaires. Mais en cela ne consiste point l'essence de la ligece : le lige, c'est originairement celui qui est libre de tout lien envers un tiers ; c'est, en un sens secondaire, celui dont les obligations envers le suzerain sont très étroites. Rien de plus. La ligece n'implique ni noblesse du vassal, ni obligations militaires. Les textes nous font connaître
i « Hartrados de Mereoberg, partem caatri... beato Pelro iradidit, ralioDe cajas Tassallam se fecit Wormat. ecclesiœ absolatam quod vulgo dicitur ledichmann, » « Proiode effocti samas ligiashomo quod teutooice dicilar Udigman e}Q»dem comitis Gelrienais contra quosli bet, prœterquam coDlra domÎQOB noatros archiep. Brein.,etc. » (Brinckmeier, Glotsar, diplom., Gothas, 1863, t. II, p. 35). Dans le môme sens, une ▼euve, pour exprimer qu'elle est dégagée de toute puissance ou autorité, se déclare M libéra tiduilate mea et in ligia poteitate mea ; in ligia potestale et viduitate mea » (texte cité par Beaudouin, dans Nouv. revue Aû^, noY.-déc. 1883, p. 665). M. Luchaire coDteste cette étymologie [Manuel des inttit, françaises^ p. 189, note 1). Je la crois certaine.
Voici UD texte embarrassant dont Brussel s^est occupé : « Garnerus de Puiseaus fecit hommagium ligium de piano feodo » (Fiefs de Champagne, cités dans Brussel, ffouvel esamen, 1. 1*', p. 94 ; cf. d'Ârbois, Hist, des comtes de Champagne, t. II, p. xxiiii). Je pense qu*ii s*agit tout simplement d*un flef plaîn converti en fief lige.
* Jean dlbelin, ch. 195, dans Assises, édit. Beugnot, 1. 1•^ p. 313. s Glose sur les Lihri feudorum. 11, xcix.
* Jean d*IbeUn, ibid. Les exemples de ces ligeces « sauvées » sont très fréquents. Ex. : Simon de Montfort lige (du comte de (Campagne) o sauve la foielté deu roi ; » a Dominus de Waignoru, ligias post comitem Burgundi» » (Longnoo, Livre des vassauiffy 1869, p. i. Introduction, pp. 6, 7).
LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS
ssaux liges, possesseurs de fiefs parfaitement roturiers : rai, par exemple, des vassaux liges de l'archevêque 1rs, qui sout, tout simplement, ses fermiers et char-
s quelques coutumes, le vassal lige porte la foi en prê- Tment sur les saints Evangiles, tandis que le vassal qui tque rhommage plain jure « sans livre, » c'est-à-dire s Evangiles'.
)GRAPHiE. — Libri ou Consueiudines feudorum à la fîn des ancienions du Corpus juri civilis, — Lehmann, Die Entstehung der Libri rrif Hostock, 1891, in-4*. — Lehmann, Consuetudines feudorum^ GoL- 892, in-4«.
lereau-Lefèvre, Traité des fiefs et de leur origine^ Paris, 1662, in- Alleserra (Auteserre), De origine feudorum, Toulouse, 1643, à la De ducibus et comitibus provincialibus Galliœ ; réimprimé notamms le t. !•*■ des OEuvres d'Auteserre, Naples, Morita, 1777-1780- -ait d'une lettre de Af. de Camps^ abbé de Signy sur l'hérédité des fiefs, dans Le Mercure, septembre 4722, pp. 5-22. — Salvaing", le l'usage des fiefs et autres droits seigneuriaux, 3* édit., Grenoble, i-fol. — Brussel, Nouvel examen de Vusage général des fiefs en pendant les xi*-xiv* siècles, Paris, 4725, 2 vol. in-4«. — Boulain- Histoire de l'ancien gouvernement de la France avec quatorze lettres ues sur les Parlements et états généraux^ La Haye, 4727, 3 vol. — quieu, De Vesprit des lois, liv. XXX, ch. 2, 3; liv. XXXI, ch. 33 et
— Dubos, Histoire critique de rétablissement de la monarchie ftan- \f, P', ch. 9; liv. VI, ch. 13 et passim. — Du Buat, Les origines de
gouvernement de la France, l'Allemagne et l'Italie, La Haye, 1757, ip. 7, 199 à 240, passim. — Mably, Observations sur Vhistoire de Remarques et preuves, ch. 3, Genève, 1765, pp. 293 et suiv., passim, Jéy Théorie des matières féodales et censuelles, Paris, 1775-1788,
- Guyot, Traité des matières féodales, 7 vol. in-4<». — Perreciot, De ;i/ des personnes et de la condition des terres dans les Gaules.,, jusrédaction des coutumes, en Suisse, 4784-1786^ 2 vol. in-4*. — Feudorum origines ^ Argenlorali, 1786, in-4* (thèse, p^'ésidée par
— M"« de La Lézardière, Théorie des lois politiques de la mofrançaise, Paris, 1792, 8 vol. — Championnière, De la proies eaux courantes, du droit des riverains... ouvrage contenant Vexnplet des institutions seigneuriales, Paris, 1846 (à joindre : Bordier,
ez mes Etablissements de saint Louis, t. IV, notes sur Et., li?. I", ch. lift. . de Poitou, dans ms. fr. 12042, fol. 84 v«, 85 r*. Livre des droit, 960. ps -Beaupré, Coul. et instit, de V Anjou et du Maine, t. IV, p. 120.
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DEUXIÈME SECTION
De l'emphytéose.
Définition. Historique, — L'emphytéose est un droit de [660] jouissance réel et transmissible, à la charge de payer une redevance annuelle (canon).
Celte lenure paraît très ancienne. Elle correspond à une situation assez fréquente, qui a engendré, dans le monde grec, dans le monde romain et dans notre milieu français des conventions analogues entre propriétaires et tenanciers.
En Grèce, un dême, une société religieuse, propriétaire de terres incultes, les baille à un tenancier qui les plantera (èp^uTsuu)), les fertilisera et les transmettra à ses successeurs*.
Les jurisconsultes romains expliqueront plus tard que le tenancier peut les transmettre, non seulement à ses héritiers ou successeurs in universum jus, mais encore à des successeurs à titre particulier.
C'est là Temphytéose.
En Afrique' et probablement dans la Gaule Romaine, une combinaison toute voisine a donné naissance à un contrat analogue. Ce contrat, que nous trouvons au ix* siècle en France, a reçu chez nous à peu près le même nom que le contrat grec : complant^. Mais le complant a été presque étouffé
* Sur Temphytéose en Grèce voyez Caillemer, Le contrat de louage à Athènes^ 1869, pp. 16, 17. La célèbre Tablé d'Béraclée relate et expose les conditions d*an cootrat qui n'est autre que Temphytéose. Cf. TociIe«co, Etude... sur Vemphytéose, p. 74 etsuiv. ; Brants, Let formes juridiques de l" exploitation du xol dans l'ancienne Attique, Paris, 1883, p. 10 : Herinann, Lehrhuch der gr. Antiq., 2» édil., t. III, p. 517, § 67, note 2.
2 ToutaÎD, LHnscriptiond'Henchir Mettich, Un nouroeau document sur la propriété agricole d-ns V Afrique romaine ; Cuq, Le colonat partiaire dans l'Afrique romaine d'aprh Vimcriplion d'Enchir Mettich, dans Mémoires présentés par divers savantt à l'Académie des Inscriptions et Belles-lettres, !'• série, l, Xî, Paris, 1901, pp. 31-146. Schullen, Die Lex Manciana^ eine africanische Domdnenordnung ^ dans Abhandlungen der... GeselUchaft der Wissenschaften {Phil. hist. Klasse, Neue Folge, 1. 11, n» 1897).
' Sur le complant : acte de 817, dans Guérard, Cart. de St-Victor, no 163; acte
de 845, dans Théveoin, Textes^ n» 77 ; charte de 968, dans Bruel, Recueildes chartes
de Cluny, t. II, pp. 328, 329; acte du xti* siècle, dans Marchegay, Carlul. du Bas-Poitou, p. 249; coutume de Poitou de 1417, dans ros. fr. 12042, fol. lvi ro; Beorion de Pansey, De la compétence de» juges de paix^ Paris, 1827, p. 375;
par soD puissant frère qui avait sur le petit complaot français le double avantage de porter un nom grec et d'avoir été adopté par la législation romaine ^ Il n'a joué dans les derniers siècles, qu'un rôle effacé.
Le com plant, sur lequel je n'ai pas le loisir d'insister, s'est conservé cependant dans certaines régions, notamment en Bretagne; et même une loi récente (8 mars 1898) lui est consacrée. (()6l j J'arrive de suite au contrat romain, si répandu, si important.
Les Romains ont connu de très bonne heure la combinaison dont je viens d'esquisser les grandes lignes, très vite aussi ils ont emprunté aux Grecs un nom pour désigner ce contrat et, suivant toute vraisemblance, quelques coutumes ou usages'. Toutefois, cette tenure fut mal déGnie jusqu'à l'empereur Zenon, qui lui imposa officiellement le nom de contractus emphyteuticaritis et la soumit à une réglementation précise' ; mais la constitution de Zenon, postérieure de dix ans à la chute de Tempire d^occident, n'a jamais été promulguée dans les Gaules*.
L'emphytéote acquitte au profit du dominus (le bailleur) une redevance annuelle. Son droit est perpétuel ou pour un temps très long (cent ans par exemple). 11 peut de toutes sortes de manières aliéner ce droit. Suivant la législation de Justinien, il devra, en ce dernier cas, avertir le dominus et obtenir son consentement*. Le propriétaire, s'il autorise la vente, touche le cinquantième ou 2 % du prix delà vente* : il peut aussi se
MaBsoD, Exiioié de la législation rurale^ Epernay, 4879, pp. 25, 26; Tbébaul, Le hail à complanty Rennes, 1891; Augastio-Delalaode, Rapport fait au nom de la commitsion nommée par arrêté préfectoral du 24 avril 1895 à l'effet d^ étudier le régime des vignes à comptant^ Nantes, 1895. Sur les terres de Tabbaye de Gellooe, le comptant était une tenare viagère (Alaus, dans Ecole des chartes, PotUians des ihèses. Promotion de 1885, p. 8).
1 Le contrat romain africain n'était pas représenté dans les recueils de droit romain.
s « Si jus È^JL^uTEjTixôv vel é[jL6aTsuTix6v habeat pupillus, videamus an distrabi boc a tutoribas possit » (Ulpien au Digeste, XXVI [, ix, 3, §4). Cf. Code de Jostinien, V, lxxi, 13.
•^ Code de Justinien, IV, lxvi, 1. Cf. Instilutes de Justinien, III, xxiv, 3.
> Remarque importante faite par M. Démente dans Hev. hi$t, de droit français, t. VI, 1860, p. 53.
' n Minime licere empbyteuts sine consensu domini melioratiooes suas alita tcdà^u\ vel jus erophyteuticum transferre » (Code de Justinien, IV, lxvi, 3).
^ n Et ne avaritia tenli domi ni magnam molem pecuniarum propter hoc afflagtteot
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substituer à l'acheteur en payant à l'emphytéote le prix que lui offre l'acquéreur éventuel *. Un droit emphytéotique perpétuel s'éteint par la mort de Temphytéote sans successeur : en ce cas, le droit fait retour au propriétaire*. L'emphytéote est déchu de son droit, s'il néglige pendant trois ans ' (ailleurs deux ans *) d'acquitter la redevance.
On admet généralement que Temphytéose des Romains doit son origine à la location des terrains publics affermés par l'Etat [662] ou par un municipe ' moyennant un revenu appelé vectigal. Plus tard l'usage de ces locations perpétuelles se serait étendu aux biens des particuliers *.
Nous pouvons suivre l'emphytéose, appelée aussi libellus^ depuis l'époque romaine jusqu'à nos jours'. L'autorisation que le dominus donnait en cas d'aliénation de l'emphytéose prit d'assez bonne heure le nom de laudemium*. On appela aussi lau-
(qaod asqae ad preseos tempus perpetrari cogooTimus), oon amplius eis liceat pro aubscriptione sua vel deposiliooe, niai quioquagesimam partem pretii vel œstimctionia loci, qui ad aliam personam traûsferlur, accipcre {ibid.), < Ibid.
* Cr. Tocileaco, Etude hUtorique et juridique iur Vemphyléose^ pp. 147, 148. 3 Code de JuatiDieD, IV, lxvi, De jure empkyleutico, 2.
^ Nov. 120, c. 8. Code de Just., I, ii, addition à la loi 14, m fine. Exceptionet Pelri, I, 60. Ce délai de deai aoa coDceroe lea biens qui appartieDoeot à TEglise.
s Oaiur, III, 145. Digeste, VI, m, 1, pr.
> Ce n'est là qu'une hypothèse : il n'est pas certain que les particuliers aient copié TEtat ou les municipes : peut-être ont-il su trouver eux-mômes cette combinaison simple et conforme à leurs intérêts bien compris ; il faudrait ajouter en adoptant cette dernière manière de voir que les particuliers ont fait de l'emphytéose un usage moins fréquent que les municipes et surtout bien moins connu de nous.
^ Voyez deux gloses sur l'emphytéose dans Hsoel, Lex Romana Visigoth., p. 460; pour les concessions emphytéotiques à Ravenne, Tardif, Demande de concettion emphyUotique adreitée à l'Eglise de Ravenne (document du vi« siècle), dans Bibl. de rEcole deschartet, 4« série, t. III, 1857-1858, pp. 45-47; Spangenberg, Juris Romani labulx negoiiorum solemnium, 1822, p. 294; Copilularium^ II, 29, dans Baluze» CapU., t. ]«% 1780, p. 746, dans Boretius, Capit., 1. 1", pars prior, p. 421 ; capitnlaire de 876, art. 10, dans Pertz, Leges, t. le^, p. 531 ; dans Boretius et Krause^ t. II, p'. 102; Exceptionet Petrij I, 60. Depuis le xii« siècle, le mot emphyléose, assez rare jusque-là dans les textes intéressant la Gaule, devient fréquent. Je suis porté & croire qu'il ne faut pas attacher une très grande Importance à cette rareté du mot emphytéose. J'estime que le caractère un peu vague du contrat perpétuel, que Zénoo avait voulu, par sa célèbre constitution, faire disparaître, s^était maintenu dans notre pays et que la renaissance du droit de Juslioien généralisa le nom et précisa les conditions du contrat.
• Cf. François, Etsai sur Vemphytéote, Grenoble, 1883, p. 51 ; du Gange, Glotm-
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demium le droit perçu par le dominuSy à Toccasioa de cette autorisation : ce sont les lods .et ventes de notre ancien droit. Cette redevance n'est pas spéciale au contrat emphytéotique : elle est perçue à Toccasion des transmissions d'un grand nombre de tenures analogues *.
Emphytéose, fief et bail à cens, — Comme on le voit, Temphytéose présente les plus grandes analogies avec le Qef roturier L devenu héréditaire et transmissible. Aussi les textes du moyen
[663] âge réunissent-ils très souvent ces expressions : fief et emphytéose*. Lorsque le fief roturier concédé avec quelque solennité conserve par la cérémonie de la foi et hommage un cachet germanique visible, il reste par là même généralement bien distinct de Temphytéose. Mais si la foi et hommage viennent à disparaître, le fief roturier se confond alors avec l'emphyléose. Ces deux institutions se sont donc mêlées sur plusieurs points'. Il y eut une action de Temphytéose sur le fief et une action du fief sur l'emphytéose : dans le midi notamment on peut constater Tinfluence de la notion du fief à Toccasion des cas de comnaise du fief qui furent appliqués dans les derniers siècles à Tepaphytéose *.
Le fief héréditaire et roturier sans foi et hommage, l'emphytéose perpétuelle et le bail à cens ou à rente, dont je parlerai bientôt, sont trois tenures extrêmement voisines les unes des autres et qui se confondent perpétuellement.
dKt», édil. Didot, t. IV, pp. 42, 43. Rapprochez le mot laudenUum dans uoe ordoQnance de 1315, confirmée en 1446 (Ord., t. Xill, p. 486).
' Voyez UD véritable traité des lods et ventes dans Ouyot, Héperloire^ t. X, p. 594 et suiv. Le taux des lods et ventes est généralement plus élevé que le prix de Tai»torisation indiqué au Code de Justinien : en Provence, par exemple, il est ordioairement du douzième du prix de vente (Grégoire, Les droits seigneuriaux en Prooemce, p. 41).
"^ « Cepi in empbiteosim ac in perpeiuum feodum et hereditagium » (acte de 1271, dans Delisle, Etude sur la condition de ta classe agricole em Normandie, p. 46 et note 82).
' Voyez, entre autres, coût, de Bergerac, art. 61, 68 a 72, édîL de Lamothe, Bergerac, 1779, pp. 87, 92-97. Sur l'union intime du fief et de l'emphytéose dans le Dauphiné voyez Fauché-Prunelle, Hecherches des anciens vestiges germanique* en Dauphiné, dans Bulletin de l* Académie delpkinale, 2« série, 1857, p. 288 et soiv. : dans le Dauphiné les actes qualifiés emphytéose contiennent la stipulatioQ de fidélité.
* Voyez Laurière, Glossaire^ v» Commis (édit. de Niort, 1882, p. 133).
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LES PRÉCAIRES
TROISIÈME SECTION. Des précaires.
Le précaire en droit romain; la précaire aux temps bar- [665] bares. — Le précaire ou, pour parler la langue des bas siècles, la précaire, nous ramène encore au droit romain.
Le précaire est Tactepar lequel j'abandonne à quelqu'un sur sa demande l'usage d'une chose ; je puis, en toute circonstance, ad nutum^ faire cesser cette concession ^ On a beaucoup discuté sur l'origine de cette combinaison, qui procure au détenteur un avantage si incertain et si fragile. Je ne m'arrête pas à ces origines douteuses, mais j'appelle l'attention sur un emploi bien connu du précaire chez les Romains*. En un temps où l'hypothèque proprement dite n'existait pas, mais seulement le gage, le précaire a rendu des services analogues à l'hypothèque. Voici comment. Un débiteur, pour fournir à son créancier une sûreté, lui livrait son bien en gage. Après quoi, le créancier, a la demande du débiteur, lui remettait le bien en question, lui permettant d'en jouir à titre purement gracieux, tant que lui, le créancier, ne ferait pas cesser cette concession.
Dans la conception romaine, le précaire ne constitue pas un contrat : il n'engendre, à proprement parler, ni droits, ni obligations*. Si les héritiers du précariste se trouvent en fait dans la situation de leur auteur, cette transmission n'ajoute rien à l'état antérieur*.
1 a Precarinm esl qood preclbus petenti alendom cooceditur, lamdiu quamdiu is qui coDcessit, patitar » (Dilate, XLIil, zxvi, 1).
2 Cet emploi du précaire FourDit à Isidore sa déflnitioD : « Precarium est, dum prece credilor rogatua perisiuit debilorem in possessione fundi sibi obligatio démorari, et ex eo froctns capere » (Isidore, Elym., V, xxy, 17, dans Isidore, édit. Migne, l. III, p. 207). Parmi les textes qui nous font conoallre cet usage du précaire il faut voir : Digeste, XLIII, xxvi, 6, § 4; Gaius, If, 60.
3 Digeste, XLIII, xxvi, 12, § 1.
* Les Romaios ont pria la peioede dire que les héritiers du précarisle sont réputés posséder au même titre que leur auteur (Digeste, XLIII, xxvi, f), § 8, Code de Juslinieo, Vlil, ix, 2). Tout ceci est cooçu dans Tintérét du bailleur à précaire, non pas dans l'intérêt de la famille du précariste ; ce D*eat point une consolidation de la détention à précaire.
LIVKB IV. LES BIENS ET LES CONTRATS
[666J Eq droit par, le précaire conserva jusqu'à la &d de l'empire romain son caractère le plus original : il resta révocable ad nutum. Au v* siècle, du temps de Salvien, on vit souvent de pauvres gens donner leurs biens à des puissants, auxquels ils achetaieDt ainsi, non pas un secours en argent, mais simplement leur protection. Le protecteur rendait ensuite son bien au protégé*, et celui-ci en conservait Tusage sa vie durant. Ceci ressemble déjà à une précaire adoucie et consolidée.
Il est certain que le même motif détermina souvent pendant la période barbare les opérations de précaire. Nous voyons se dessiner pendant cette même période le prolongement et l'affermissement de la tenure en précaire. Au lieu d'une concession révocable ad nuturriy le précaire appelé le plus souvent à cette époque la précaire', precaria, devint* l'octroi de l'usufruit d'un
f6671 ^^^^ P^"^ ^^ temps limité. Le précariste ne fut plus, ordinaire-
' Tout ce que je dis dans le texte me paratt résulter d'un passage célèbre de Salvien, De gubern. Dei, v, 8, édit. de TAcadémie de Vienne, pp. 114, 115. Déjà Perreciot, au xviii« siècle, avait reconnu la précaire dans ce passage de Salvien (Perreciot, HUloire des conditions et de l^état des personnes en France, t. I^^, i79u, pp. 228-231). Dans le style des jurisconsultes, le débiteur, tantôt reprend le gage à titre de précaire, « precario rogaverit, » tantôt le loue : « conduxerit eam rem a creditore debitor » (Qaius, II, 60). Il est bien vraisemblable que même les praticiens romains ne distinguaient pas toujours nettement, comme les jurisconsultes, ieprecftrium juridique de la conductio, lorsque le débiteur reprenait le pignus^ d*aataot plus qu'une conductio eo pareil cas devait avoir une physionomie bien humble el bien modeste. Si nous avions sous ies yeux un grand nombre de reprises k précaire du temps de Tempire romain, reprises consenties dans mille circoostaoces et sous mille influences diverses, nous y relrouverioas probablement déjà quelques-unes de ces clauses contraires à la notion juridique du précaire qui, sous les Mérovingiens et les Carolingiens, vinrent transformer le précaire juridique romain (voyez déjà , Digeste, XIX, ii, Locati conducti, 4). La pratique et la théorie ne sont jamais parfaitement d'accord.
s Cr. Rotb, Feud. und Unterthanverbandy pp. 143, 147 et suiv., 168; Waltz, Deutsche Verfassungsgesckichte, t. Il, 2« édit., Kiel, 1870, p. 226 et pûssim.
3 Lex Visig.^ X, i, De divisionibus et terris ad placititm datiSy 12 : a Si per precariam epistulam certus annorum numerus fuerit coroprehensus, ita ut ille, qui sosceperat, terras post quodcumque tempus domino reformaret, juxta oonditiooe placiti terram restituere non moretur o (édit. Zeuroer, 1902, p. 387). Dans ce passage de la loi Salique, texte d'Hérold, lxxu : « Si quis alteri avicam (avialicam) terram commendaverit, et ei noluerit reddere, si eum admallaverit et convioxerit, sol. xv culpabilis judicetur, » M. Lôoing a vu une concession pour un temps limité à titre de precaria. Cf. Esmeio, Etude sur les contrats dans le très ancien droit framçms^ p. Il; du Cange, Glossarium, vo Precaria. Le précaire romain se rencontre en Borf;oni\e(Lex Romana Papiensis^ xzxv, 2, apud Pertz, Leges^ t. III, p. €16).
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ment du moins ^^ soumis à uae révocalioa arbitraire : il eut uq droit propremeot dit, limité à uq certain espace de temps.
L'opération était réalisée par deux actes distincts : la precaria proprement dite, contenant la requête ou prière du preneur ; Ja prâsstaria^ rédigée au nom du cédant et constatant la concession. Dans la suite, les deux actes réunis portèrent assez souvent un nom unique : le groupe des deux actes s'appela précaire".
En règle générale, la précaire des temps barbares suppose une redevance payée par le précariste'.
Les Eglises ont fait un très grand usage des concessions à précaire : ce mode de tenure paraissait sauvegarder merveilleusement leurs intérêts, parce qu*il écartait plus que tout autre Tidée d'une tiliénation ou d'une concession ayant de l'analogie avec l'aliénation * .
Plusieurs conciles posèrent la règle d'une durée de cinq ans pour la concession de précaire, qui devait être renouvelée à chaque échéance quinquennale'. Mais nous possédons aussi
1 Voyez des exemples de précaires barbares révocables ad nutum^ dans Hotb, Feud,j p. 146 et suW.
s Cr. Guérard, daoB BibL de CEcoU des Charles, U^ série, t. lil, p. 114. Cette forme qui noas est bien cooaue par les actes et les formules des temps barbares est cer taioemeot d^origioe romaine. Bieo qu^elle ait donné son nom au précaire, elle ne lui est pas spéciale (voyez Paul, Sent., V, vi, il. Digeste, XXXIX, v, De donationibus, 32). On possède sons cette forme des concessions emphytéotiques (Spangenberg, Juris Romani tabulx negotiorum solemnium, pp. 292, 293-297).
s Voyez notamment Form, Tur. (Strmond), 7, dans Rozière, Hecueil, t. I«', p. 380 1 n* 319; dans Loerscb et Schrœder, Urkunden zur Geschichte des deutschen Hecktes, l, Mtatrechl, 2« édit., p. 4, n» 8; Rozière, ibid., form. 329, p. 394, form. 320, p. 382 ; iorm. 321, p. 383 ; form. 322, p. 385 ; lorm. 323, p. 385 ; form. 325, p. 388 ; form. 326, pp. 388, 389, etc.
i Voyez sur Tinaliénabilité ou, du moins, l*aliécation difficile des biens de TEglise, Ck>de de Just., 1, ii, De sacrosanctis ecclesiis^ 14, 17 ; CapUvlarium, II, 29, apud Baluze, Capit, t. I», 1780, p. 746; apud Perlz, Legee, t. l*"', p. 297; Blume, Die westgothUche Antiqua, p. 24.
B Concile de Meai^x de l'an 845, can. 22 (d*apiès un canon de Beauvais); capit. de J*an 846, art. 22, dans Pertz, Leges, t. I*', p. 390. Ce teite a passé dans le Décret de Gratien, Secnoda pars. Causa X, Questio ii, c. 5. Cf. ibid., c. 4, 6. Voyez, en 859, une application de ce principe dans Deloche, Carlulaire de Beaulieu, pp. 51, 52. Joignez Jacobi, Anselminus de Orto, 1854, p. 66. Ce délai de cinq ans. n'est pas inventé arbitrairement; il correspond à de très vieilles habitudes romaines. Voyez : les textes cités par Huschke dans Zeitschrift fur tergleichende Rechlswissenschafi^ t. I«r, pp. 170, 174, 179; la loi de Geneliva, 82. D'après ce dernier texte, les biens
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[668J un grand nombre de précaires à vie ou de précaires dont la durée comprend la vie du précariste, celle de ses fils et celle de ses petits-Qls\ Cette dernière limite est la plus longue qui ait été admise par le droit des temps barbares*. Vers l'an 819, Louis le Débonnaire se préoccupe de la situation de pauvres tenanciers qui pourraient être réduits à la misère par Texpulsion légale à la mort du pelit-Rls* Il reconnaît Pexistence du droit, mais il y veut quelque tempérament, quelque ménagement'.
La précaire et les Eglises. — La précaire a été pour les Eglises^ suivant les temps et les circonstances, un moyen normald*exploitation agricole; un instrument de spoliation dirigé contre leurs biens; un merveilleux procédé financier qu'on pourrait appeler la rente viagère de ces temps-là.
La précaire, moyen normal d'exploitation. — Une Eglise confère à précaire un bien lui appartenant, moyennant un cens annuel : rien de plus simple et de plus naturel\
La précaire, instrument de spoliation. — Les biens de l'Eglise attirent-ils les convoitises dés grands ou celles de l'empereur, en un temps où ses finances sont embarrassées? on ne confisquera pas brutalement les biens de l'Eglise; on obligera celle-ci à les donner en précaire à de puissants personnages; ces derniers seront tenus légalement à un cens minime et profiteront de la meilleure part du revenu. Couvrir cette
publics ne pea^eolêlre loués pour une teoure de plus de cinq aos (Giraod, Lês non* veaug bronzes fTOsuna, nouvelle édit, 1877, p. 59. Mommsen, FoHUsjurii Rawtani antique 5*édit.,p. 125).
1 Cf. DoUmment Neugart, Codex diplomalicut^ {. !•', p. 79 (acte de 784). Cette dernière limite est évidemmeot empruntée à la législation de Justiniea sur Templiyléosc. Voyei No?. 7, c. 2; Nov. 120, c. 1.
2 Je dis par le droit, Guérard cite une précaire de Tan 871 jusqu'à la cinquièine génération {Polypt. de l'abbé Irminon, t. !«', 2* partie, p. 669, note 4). Voyes des précaires utque ad quartum; unque ad quintum hsBredem, dans du Gange, U V, p. 423.
<t Gapit. de Tan 818-819, arl. 4, dans Boretlus, Capitularia, t. l»,p. 287. Le mol précaire n'est pas prononcé ; mais il est parfaitement évident qu'il s'agit de la précaire. Cf. eapit. de 827, art. 37, dans Periz, Leget, t. 1«', p. 317.
^ Voyez, par exemple, un acte de 947, cité par Boutaric, Des originet et àeV^iabiiesement du régime féodal^ p. 29, note 1 ; un acte qui se place entre 954 et 994, dans Bruel, Recueil det chartet de C abbaye de Cluny, t. II, p. 21.
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Opération du nom de précaire, comme on le fit, c'était lui don- [669] ner la forme la plus polie et la plus douce, comme il est d*usage en ce genre d'affaires \ On appelle souvent ces précaires^ précaires verbo regis^ c'est-à-dire conclues par ordre du roi.
La précaire, procédé financier jouant le rôle de rente viagère ou d^aliénation à fonds perdu. — II est évident que les Eglises ont fait avec les précaires de magnifiques opérations. Voici comment. Un propriétaire gêné voudrait augmenter son revenu : comment s'y prendra-t-il? Il s'adressera à une Eglise, il lui donnera son bien. Après quoi, il reprendra en précaire ce môme bien auquel TEglise ajoutera d'autres biens, addition calculéede telle sorte que le précarîste doit recevoir en précaire deux fois plus qu'il n'apporte*. 11 exploitera, en outre, dans des conditions meilleures parce qu'il profitera des diverses exemptions et immunités de TEglise' ; il paiera à celle-ci un cens annuel, mais ce cens ne représente qu'une faible partie du revenu dont il jouit. A. sa mort*, ou, suivant les conventions faites, à celle de son
1 « Statoimas qaoqae cam consillio servorum Dei et populi Chrisliani, propter iDinineDtia bella et persecutioDes ceterarum genliam qus io circuita nostro sont, ut Bub precario et censa aliqaam partem ecclesialis pecuoise in adjutorium exercilos noBlri corn iDdolgentia Dei aliquaoto tempore retinearous, ea cooditione ul annis singulis de unaqaaque casata solidas, id est duodecim denarii, ad ecclesiam vel ad mooasteriam reddatar; eo modo, ut si morialur ilie cui pecuoia commodata fuit, ecclesia corn propria pecoDia revestita Bit. Et iterum, si DecesBitas cogat ul prioceps jobeat precarium renovelur, rescribatur novum » (capit. de Carloman de l'an 743, art. 2, dans Borelius, Capiiularia, t. l*>^^ p. 28). Rapprochez un texte de 858, dans Batuze, Capit., t. H, col. 109.
* Concile de Meaux de Tan 845, can. 22, dans Labbe et Cossarl, Sacras. Conc, t. VII, col. 1827; reproduit dans le Décret de Gratien, Secunda Pars, Causa X, QuflBBtio II, c. 4. Capitulaire de 846, art. 22, dans Baluze, t. Il, col. 32; dans Peitz, Leget, t. II, p. 390. Cf. les commentaires de Moreau, Principet de morale, l. X, pp. 256, 257; de Warnkœnig, Franz. StaaU- tind Hechlsgeichichle, t. Il, p. 386, notes 1, 2. Cette opération a des origines anciennes. Au v« siècle, une constitution impériale semble considérer une combinaison de ce genre comme une sûreté indispensable à TEglise pour les locations ou quasi-locations de ses terres. On veut que le fermier présente des garanties, et on exige qu'il soit lui-même propriétaire et fasse Tabandon à TEglise d'une propriété égale à celle quMl reçoit henepcii gratta (Code de Justinien, I, ii, Dt sacras, ecclesiis, 14, § 5); de part et d'autre, la combinaison, 81 je ne me trompe, est temporaire dans la pensée du législateur.
* Cf. Liber Papiensit, Loth., 22, dans Pertz, Leges, t. IV, p. 543.
*• Exemple de Tan 887, dans Guérard, Cartutaire de l'abbaye de Saint-Bertin, pp. 129, 130; de Tan 889, ibid., p. 131. ^
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, à celle de son petit-fils S les biens concédés feront retour
îglise. Dans d'autres cas, l'opération est un peu différente :
récariste reçoit, non plus une terre nouvelle ajoutée à la
ne, mais une somme d'argent'. Cette combinaison remplace
emment le prêt à intérêt prohibé.
aperçois ici une tradition plusieurs fois séculaire.
ans la vieille Rome c'était aussi un emprunteur qui recevait
Scaire son propre bien ; et voici que, dans notre moyen âge,
encore un pauvre homme obéré qui reçoit son propre bien écaire. Mais quelle transformation ! Le bailleur d'argent, îe qui vaut mieux, de terres, tout en faisant souvent d*exntes opérations*, est devenu large et humain. L'emprunteur ra bénir ' la main du prêteur, car celui-ci laisse au préca-
sur le bien qui lui appartenait originairement des droits idérables ; par les terres qu'il ajoute à ce noyau primitif ou la somme d'argent non exigible qu'il lui remet, il enrichit -être cet homme, tout en s'enrichissant lui-même. Ce n'est
[emple de Tao 883, ibid.; de Tan 909 dans CbampollioD-Figeac, Mélanges kist.,
pp. 478-480.
emple de Tan 972, dans Bruel, Becveil des chartes de Vabbaye de Cluny^ t. 11.
ri, 398, acte o» 1322.
yez un texte de Tan 1135, dans Hanauer, Les constilvtions des campagnes de
eau moyen âge, p. 55. Cf. Lefort, Histoire des contrats de location perpét.,
ms 00 acte du xi« siècle, nous voyons un archevêque de Trêves provoquer dure une opération de ce genre : il ne dissimule pas qu'il agit en vue d'aag- ' les biens de l'Eglise (Beyer, Vrkvndenbuck zvr Geschichle... CobUnz %md t. l^^, pp. 377, 378). Aucune redevance n'est stipulée dans cet acte de précaire.
ne voudrais pas laisser entendre que le véritable sentiment chrétien ait tousté compris par les couvents et les Eglises et que le désintéressement ait été id moteur. Voyez ici l'histoire d'une donation i Tabbaye de Noyers vers Tao dans Tabbé Chevalier, Cartulaire de Koyers, p. 77; Giraud, dans Hetut Wo- , t. XVn, p. 581, 583, 584 ; acte de 1162, dans Marchegay, Archives d'Anjou, [). 155; la note ci-dessus. L'humanité, la charité et le dévouement ont joué nd rôle dans Thistoire religieuse et monacale ; n'y pas voir autre chose, ce fermer les yeux à l'évidence,
temples grecs ont fait, dans Tantiquilé, des opérations qui ne sont pas oalogie avec la précaire des temps mérovingiens et carolingiens. Voyez Frœh- \usie du Lovvre, Les inscriptions grecques interprétées^ pp. 109« 110, 120: h, Traité d'épigraphie grecque, p. 94. On peut se demander si, dans le monde , les temples n'auraient pas agi de même et si, par conséquen', les Eglises unes n'auraient pas ici suivi, avec certaines modifications, une tradition
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pas là l'usure qui ronge; n'est-ce pas le crédit naissant qui [671] féconde ou qui, du moins, atténue, adoucit les souffrances des homnQes libres, opprimés et amoindris?
Quant au précariste, si ses projets immédiats d'exploitation agricole échouent, sa combinaison néanmoins garde des chances heureuses; probablement il ne ruinera passa postérité, car il sait qu*en Qn de compte VEglise aura toujours besoin d'un tenancier. Pourquoi rarrière-pelit-Gls ne stipulerait-il pas, lui aussi, quelque concession emphytéotique? Si cet arrière-petitfîls a le bon esprit ou la bonne fortune de s'engager pour un cens fixe en argent, les siècles, grâce à la dépréciation constante de l'argent, rendront peu à peu à cette ancienne famille de propriétaires tous les avantages et toute l'utilité des droits depropriété aliénés par un ancêtre malheureux.
il arriva souvent qu'en vue d'éviter les charges publiques, des gens avisés plutôt qu'indigents firent don de leurs biens à une Eglise qui les leur rétrocédait à titre de précaire. Les empereurs s'efforcèrent d'empêcher cet abus*.
La fin des précaires. — La lenure dite précaire, dès lors qu'elle perdait son caractère original et primitif de concession de fait, toujours révocable, se confondait juridiquement avec le bail, avec le bénéfice' et même jusqu'à un certain point avec l'emphytéose'. Elle subsista longtemps sous ce nom de précaire alors qu'en droit, elle n'avait plus, si on va au fond des choses,
1 « Placuit Qobis ot liberi bomines qui uoa propler paupertatem sed ob vitaDduro rei pablicœ ulilitatem frauduleoter ac ingeoiose res suas Ecclesiis delegaDt easque deouo sub censu uteodas recipiunt, ut, quousque Ipsas res possideot, bostes et reliqaas publicas functiones faciant, etc. » {Liber PapienHs^ Lolh. 22, dans Pertz, Leget, t. IV, p. 543).
2 Cf. Waflz, Die Verfassung der frânk. Reicks, t. III, â» édil., 1884, p. 179 et suiv. (DeuUche Verfatsungsgeschichie^ t. IV). Cf. Neugart, Codex diplomaticus, t. !•', p. 37 (acte de 761). D*Bprès M. Seeliger, les recueils de formules oe fournissent que deux ezemplen d^une clause aux termes de laquelle le précariste, ne remplissant pas ses engagements, pourrait être expulsé sans jugement (Marcuif, II, 41 ; Bourges, 3 ; d*aprds Seeliger, Die totiale undpol Bedeulung der Gnindherrtchaft im frûh. MUtelaller, p. 18).
> « Nam Doo babeaot potestatem Ipsum, xenodochium nemioi io empbyteusim, id est precariam, daodi aut coDcedendi » (Ughelli, t. Vf, p. 634; d'après du Gange, Glosjtariumy v« Precaria).
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lence propre. Il est donc tout simple qu'elle vienne conlementdans les chartes se confondre avec le bénéfice et aefois avec Temphytéose. C'est ainsi qu'elle prit fin : je qu'on puisse la suivre en tant que tenureau delà du xiii*^ commencement du xiv* siècle*.
lamorphosée en bail perpétuel ou en emphytéose, la prén'est plus elle-même : elle est devenue quasi la propriété, hira-t-elle ce dernier pas ? S'élèvera-t-elle enfin jusqu'à la iélé? C'est ce que va nous apprendre la section suivante, mt à l'idée romaine pure du précaire, de ce précaire priqui n'est pas un contrat et, à proprement parler, ne crée Q droit en faveur du précariste, nous en sommes bien loin, fois cette notion romaine répond en définitive à des situadiverses, mais juridiquement les mêmes, qui renaissent as les temps : elle est donc demeurée ou redevenue notion nte. De nos jours encore nous parlons volontiers de détenrécaire : lorsque, par exemple, l'administration concède à irliculier la faculté de faire certains établissements sur le [ne public, ces concessions sont essentiellement précaires r suite, révocables sans indemnité'.
XIV* siècle, les notaires de Marseille étaient bien dans le aent romain, lorsqu'ils constituaient un emprunteur détenin précaire du bien qu'il venait de donner en gage à son
yee ud document de 1219, cité par du Gange, édtt. Didot, t. V, p. 425. Les lies de Grégoire IX coDtieoneQt un petit titre consacré aux précaires (Décré-
Grégoire IX, III, xiv).
commencement du xiv* siècle, les habitants de Cordes prétendent que, lorsaïque en cite un autre devant rorficialité,raccusant d'usure, Tofflcial force le !ur à obliger ses biens et à jurer qu'il les tiendra en précaire de rEglise , Iliitoire de Cordet^ p. 31}. La tenure en précaire serait donc ici le chfttie Tusurier.
Gauthier, Précis de maL adm., t. I«r, p. 119; Molitor, La pottession^ la re- (ton, la publicienne et Us servitudes en droit romain^ p. 192.
débiteur donne en gage une vigne (tradens in tenesonem et speclalem ypoac principalem regressum); après quoi, comme autrerois à Rome, le mèoie r se déclare détenteur en précaire de ce gage (Bibl. Nat., ms. lat. 1344, fol. après M. Guilhiermoz, Etudes sur les actes des notaires à Mofseitle, thèse rite soutenue à TEcole des chartes, p. 356).
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QUATRIÈME SECTION
Des cens et des rentes.
Origines. — Notions générales
[674] Origines très diverses, — Une masse énorme de biens était grevée dans notre ancien droit d'une redevance annuelle, appelée census^ cens.
Les cens ont les origines les plus diverses. Je ramènerai ces origines à quatre chefs principaux. L'énumération, bien entendu, n'est pas limitative :
1. L'impôt romain. — Le census, impôt foncier, mais non pas purement foncier, portait sur la terre et sur les autres richesses*. Sous l'empire, on vit déjà cet impôt passer, dans quelques ioealitéSy aux mains de particuliers, auxquels les empereurs en faisaient le don gracieux^; on vit aussi des fonctionnaires puissants aggraver l'impôt et en absorber eux-mêmes une grande partie : l'impôt devenait leur proie personnelle'.
Ainsi déjà l'impôt tendait sur certains points à se transformer en redevance privée. Cette tendance se développa rapidement pendant la période mérovingienne et carolingienne : on a peine à discerner, auix® siècle, un ce?isus royal ou impérial. Ce census apparaît çà et là; ce n'est plus qu'un débris, qu'un fragment de l'ancien impôt*. En revanche, un grand nombre de fonds
1 Digeste, L, xv, i.Codede Justioien, XI, lvii. Code de Théodose, XIII, x ; XIIl,xi.
s Des mélrocomies entières soot données à des particuliers (Code de Théodosp^ XI, xziv, 6 in fine). Qu'est-ce à dire? Le donataire ne devient pas propriétaire des terres de la métroçomie ; mais les impôts, au lieu d'arriver au fisc, sont désormais versés entre ses mains, et c'est lui qui en profite. Cr. Zaotiaris von Lingenthal, 6eschichUdet griechiich-rômischen RecMs, Berlin, 1877, p. 227. Arsène, moine da désert de Scété, fut doté, en 403, par Arcadius des revenus de ce pays; il les refusa (E. de Murait, Ettai de ckronograpkie byzantine, p. 10).
i Lydus, De magUtr.j lîl, 49, édil. Bekker, Bonne, 1837, p. 242. Salvieo, Ik gubem. Dei, V, 6, édit. de l'Académie de Vienne, 1883, p. 109. Cf. Zacharie ron Lingenthal, ibid,, pp. 197, 223, 224.
^ Cf. Guérard, PoiypL de l'abbé Irminon, t. I«^ 2« partie, pp. 697, 698; A. de Courson, Cartulaire de Redon, p. 103, acte n» 13»).
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payent" un censiis blu gros prapriélaire, leur voisin, leur sei- [673] gneur. Voilà bien, à nos yeux, un débris dn cens romain *.
2. Les redevances des colons. — Ces demi-libres, ces coIoqs, dont j'ai parlé ci-dessus, paient une redevance aux seigneurs dont ils relèvent. Cette redevance prend encorelenomdecen^wj*.
3. Les redevances payées par les anciens serfs. — La plupart du temps, les propriétaires, en affranchissant leurs serfs, les soumirent, pour l'avenir, à une redevance annuelle '. Il est évident qu'à la longue cette redevance s'est souvent confondue avec les précédentes.
4. Les redevances stipulées à l'occasion d'une concession en précaire*, en bénéfice' ou fief, en emphytéose, à l'occasion de la conclusion d'un bail à longue durée, plus ou moins voisin de l'emphytéose pure.
Au bout d'un certain laps de temps, les fonds grevés de charges analogues se rapprochèrent juridiquement de plus en plus. Le caractère commun qui les réunissait surnagea presque seul, à mesure que les origines diverses s'oublièrent. On eut de tous côtés des fonds grevés de redevances dont l'origine était inconnue, fonds qui s'échangeaient, se vendaient et se transmettaient presque aussi facilement que les fonds libres de toute charge. Ces fonds chargés de rentes ou cens prirent le nom de fonds censuels. — Le mot censive désigne une certaine étendue de terrain dans laquelle tous les héritages sont assujettis à un cens envers le même seigneur*. Le mol vilenage, à peu près synonyme de censive, est un peu plus vague : « Noz apelons vilenage
* Pour celle origine de nos cens je sais heureux de pouvoir invoquer l'autorité de M. L. Delisle, Eludes sur la condition de la claste agricole,., en Normandie^ p. 60.
s Guérard, Polypt. de l'abbé Irminon, l. II, p. 112, arl. 283 et passim. 3 Exemple entre mille dans Garnier, Charles de communes et d'afranchissement en Bourgogne^ t. II, p. 140.
* Cf. précaire de 729, citée par Guérard, Polypt. d'Irminon, 1. 1«', 2» partie, p. 499.
* Guérard, ibid., t. II, p. 5 et passim.
B Voyez remploi du mot censioa dans Teulet, Layelles^ t. 1er, p. 55$, o. 1556 ; dans mes Elabl. de saint Louis, t. ler, pp. 496, 498. Le sens est moins net, t. \^r^ p. 515; t. II, p. 175. Cf. Renauldon, Dicl. des fiefs, ▼• Censive,
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héritage qui est tenus de segneur à cens ou à rente ou à campart, » écrit Beaumanoir*.
[676] J'ai parlé de fonds chargés de cens ou rentes. C'est qu en effet on disait indifféremment cens ou rente (du latin reddita). Les deux mots étaient souvent réunis dans des formules de ce genre : « annuo censu seuredditu*. »
Les jurisconsultes que, volontiers, j'appellerai classiques, opposèrent d'assez bonne heure le fief au vilenage ou à la censive. Après avoir déflni le vilenage, Beaumanoir ajoute : carde Théritage « qui est tenu en Qef, on ne doit rendre nule tele rede-
Idée générale du bail à cens ou à renie, — Ainsi les revenus d'une précaire, d'un long bail, d'une emphytéose, de certains bénéflces, s'appellent census, et les situations, diverses mais très voisines, créées par ces contrats, tendent à s'uniGer. Il y a plus : les mots précaire et bénéfice disparaissent delà langue.
Cette unification se fit, nous le savons, au profit du tenancier, dont les droits réels ne cessèrent de se fortifier et de s'augmeater. Arrivé au dernier stade de cette évolution juridique, le tenancier peut vraiment être qualifié tenancier-propriétaire.
Vers celte situation converge le fécond mouvement économique dont nous pouvons maintenant nous faire une idée. Vers cette formule le droit lui-même semble se mouvoir et marcher. Mais cette situation qui synthétise et résume les tendances générales, pourquoi ne se créerait-elle pas artificiellement par un contrat déterminé? Ce contrat existe, en effet : c'est le bail à cens ou à rente : il dessine juridiquement le tenancier-propriélaire.
Le bail à cens est continuel au moyen &ge; c'est un contrai
i Beaumaaoir, ch. ziy, 7, édiL Beugooti t. ]•', p. 226; édit. Salmoo, t. I*', d» 467.
s Arrât du Parlemeot de Paris de 1315, cité par Morlet, Le liore des amttUuciini démenées el Chattelet de Pars, 1883, p. 72, note 2 sur le| 62. « Soixante quatre livres oeuf sols onze deniers parisis de crois de cens ou rente » (Du Gange, Gtossertum, t. II, 1842, p. 275). C. CouL notoires^ 171 (Bucbe dans Nouwlle reçue hUtorique, mai-juin 1884, p. 331).
* Beaumanoir, ibid»
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envahissant et attraclif : on lui assimile volontiers l'emphytéose ; dans une foule de circonstances on en suppose Texislence, et on imagine un bail à cens pour expliquer des relations traditionnelles dont on ignore la véritable origine.
Nous voyons poindre le bail à cens ou à rente dès le temps [677] des Romains*, mais il se développe, il s'épanouit au moyen âge.
Avant d'entrer dans les détails, contentons-nous tout d'abord d'une exposition générale.
Le censitaire (on appelle ainsi celui dont le fonds est grevé d'un cens) est propriétaire. 11 peut donc librement vendre sa terre censuelle. Celte vente donne souvent lieu au profit du bailleur ou de ses ayants cause à la perception d'un droit dont les noms et la quotité ont varié. Le lecteur connaît déjà l'un de ces noms, celui de lods et ventes.
II y a plus : le droit de loucher le cens ou la renie peut, luimême, être vendu comme tout autre bien (une opération analogue^ se fait encore tous les jours, lorsque nous vendons et que nous achetons de la rente sur l'Etat). Un droit de mutation est perçu à l'occasion de ces ventes, comme s'il s'agissait de la vente de Théritage lui-môme •.
1 Voyez Vialla, Des wtérêls et des rentes, pp. 64-68; 1res imporUDl article de M . Caillemer,dAD8 Annuaire de ("Association pour fencouragement des études grecques, année 1876, p. 164; Huscbke, i4ot/viii et patritum und der Ager vectigalis, dans Zeilschrift fur vergleichende Rechtswissenchaft, t. I«r, p. 165 et suiy. Textes à lire : Lettres de Pline, VII, 18; Digeste, XVIII, i, 81, § 1 (dsDs ce texte on voit, ce me semble, une propriété grevée de rente dans la pensée des parties ; mais Scevola D*admet pas cette situation); Digeste, H, xiv, 4, § 3; Nov. 160; Code de Just., XI, xxxM, 2; fondation alimentaire de Trajan en Pan 103, dans Zell, Handbuchder rôm. Epigraphie, t. !•', 1850, p. 391 et suit.; fondation de A. Plutius Ëpapbrodlluf>, dans Orelli, Inscriptiones lalinx, t. I«^ no 1368.
s II ne faat pas omettre cette différence juridique : la créance sur TElat est un droit per'tonnel; le droit de toucher le cens ou la rente est un droit réel.
> En s*en tenant à un court passage de Delalande, à la doctrine très nette de Loiseau (Traité du déguerpissement, liy. I'^, ch. 5, art. 4) et de |lus!eurs autres jurisconsultes, on pourrait croire que la rente foncière par opposition au bail à cens (voyez le § 3, ci-après, p. 732 et suiv.) ne donne jamais lieu à un droit en cas de vente (Cf. Delalande, Coût. d'Orléans, t. I'', 1704, p. 275). Mais il est certain que, dans plusieurs coutumes, le bail à cens et 1a rente foncière ont donné lieu, Tun el l'autre, surtout originairement, à la perception d'un droit de mutation : voyez Guyot, Répert,, t. XV, 178!^ p. 163; coutume de Paris, art. 87; Laurière, dans Textes des coût, de la prévôté et vicomte de Paris, t. I«r, pp. 190, 191. Voyez, ci-après, p. 682, ce qui est dit à propos de du Moulin et de la rente constituée.
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Primitivement, le censilaire n'était pas libre de racheter la
redevance due'; mais il a toujours eu la Tacililé de se déchar-
[678] ger d'un fardeau devenu pour lui trop lourd, en délaissant le
bien baillé à cens ou à rente. Cet abandon s'appelait le déguer*
pissement^.
Il semble qn'à l'origine le déguerpissement ait libéré le débiteur de la rente de l'obligation de payer, i dater du déguerpissement, les arrérages, mais qu'il n'ait pas eu d'autre effet '. 11 acquit plus tard une vertu plus efficace : il opéra pour l'avenir la résolution du bail à rente, et donna au créancier de la rente la faculté de rentrer dans Théritage déguerpi^.
En cas de cessation de paiement même pendant trois ans, il n'y avait pas lieu, comme dans l'emphytéose, à commise, c'està-dire à confiscation au profit du bailleur. Telle est, du moins, la règle générale. Je n'entre pas dans le détail des mesures qui avaient pour objet de sauvegarder en pareil cas les droits lésés'.
1 It y a pourtant sur ce point qaelqae doute quant aux originee en ce qui touche 4a rente constituée. A une certaine date elle devint racbetable : Tétai t-elle aoz origines? Peut-être.
2 Voyez : Abrégé champenoia, cb. 23, dans mes Etablissmnents^ t. III, pp. 148, 149: ord. de 1287 dans Ord.^ t. XII, p. 328; coutume dite de 1411, dans Beautemps- Beaupré, Coût. etinsUL, l'o partie, l. !«', pp. 583-586; coal. de Mooiargis-Lorris- Orléans, ch« u, art. 16, dans Tbaomaa de la Thaumassière, Coût. Utcalts ié Berry, p. 452; coût. d'Orléans, dernière rédaction, art. 134, 412; CouiuwMi notoires^ 97, 171, dans Brodeau, Coût, de Paris, t. II, pp. 542, 554; coutuDoe de Paris, art. 101, 102, 109.. Cf. Garsonnei, Hitt. des locations perpét.^ p. 423.
3 Voyez une ordonnance de 1287, dans Ord., t. XH, p. 328. Cette ordonoanoe de 1287 me paratt avoir fait cesser l'état de cboses dont je parle dans le teate* LV pinion que je propose ici a été rejetée par M. Olasson {Hisi, du droii et des insHl. dé la France, t. IV, p. 409, note 2). Je relis Pordonnance de 1287 et jMDcliae toujours vers la même interprétation. Une considération toutefois aérait de oatore à rébranler : si le déguerpissement était soumis, au xm« siècle, à de» formalilés analogues à celles qui furent imposées plus lard (voyez Guyot, Répert,^ t. V, p. 341), on pourra essayer de se rendre compte de la situation en disant que les débi-reotiers dont il s*agit ont sans doute déguerpi en fait sans remplir les formalités de droîL Joignez curieux débats en 1438 à Paris et ordre du roi poir la réparation des maisons grevées de rente (Isambert, t. IX, pp. 1, 2). — Le droit du moyen âge n*est point uniforme, eomme on sait : le système de Beavmanoir eat très opposé à celui que je mets en relief; il admet la reprise de l'béritage après on an de non paiement pourvu qu'il y ait eu sommation préalable (édit. Salnoa, t. !•', n« 862).
^ Pothier, Traité du contrat de bail à rente, Paris, 1771, pp. 134, 138, 139.
6 En 1287, tentative fort remarquable d'assimilation à Temphyléoee, de telle torts
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Le principe es<t celui-ci : le débi-renlier on débi-censier n'est pas débiteur personnel de la rente; il n'est tenu que propter remK [679]
Le cens ou la rente est indivisible ; c'est-à-dire que chaque partie de Huîmeuble est tenue pour le tout*. Telle est la règle générale; toutefois quelques coutumes et quelques auteurs adfnettent la divisibilité du cens'.
Le cens ou la rente naissait par contrat de deux manières.
Premier mode. Rente constituée. — Propriétaire d'imn>euble, je reçoisd'un capitaliste une somme d'argent que je ne suis point obligé à rembourser, ou encore un bien, .une valeur quelconque. En échange de ce service, je grève à perpétuité ma terre d'un cens ou rente annuelle en fruits ou en deniers. C'est là ce que nous nommons la rente constituée- Elle est fort ancienne parmi nous : on en pourrait peut-être citer des exemples du ix* siècle. Les Romains* et les Grecs* paraissent l'avoir connue ; mais c'est une opération dont ils n'ont pas fait la théorie, qu'ils n'ont pas systématisée.
Deuxième mode. Rente foncière. — Ici je n'étais pas propriétaire avant l'opération; mais je reçois d'une autre personne un fonds : ce bailleur me fait propriétaire du fonds qu'il me remet; je ne loi en paie pas le prix principal, mais je grève à perpétuité cette terre d'une rente ou cens annuel au profit de mon bailleur ou de ses ayants cause. Je n'ai pas la faculté de libérer ma terre, en payant le capital correspondant à la rente créée. Voilà la rente foncière dite aussi cens foncier*.
qae le seigoear ceDsier paisse reprendre possession de Théritage après trois ans de retard dans le paiement des arrérages. Ce texte ne concerne que Paris (Ord,^ t. XII, p. 328), Sur l'absence de commise dans le bail à cens comme dans le bail à rente, ▼oyez Garsonnet, Bût. des locationt perpét.^ p. 422. Cf. coutume de Paris, art. 74, 86, 101,102; Guyot, Répert., t. il, pp. 797, 803; Pothier, Traités des /Uft, censinet, relevoisonSj t. Il, 1776, pp. 289-291; Pasquier^ L'inierj}rétaUon des Inslitutes de Jut' Hman^ p. lil.
< Cf. Chénon, Lui démembrcmenti de la propriété foncière en France^ p. 141.
* J. des Mares, 276. Coutumes notoires, 165. Cf. Bucbe dans Nouvelle revue hist.^ 1885, pp. 78, 79.
s Cf. Guyot, Institùtes féodêles, 1753, p. 165.
* Voyez, ci 'dessus, p. 677.
* Mitteis, Zur Gesehickte der Erhpacht tm Allerthum^ Leipzig, 1901, p. 5.
^ Innombrables exemples. Voyez une création de rente foncière, vers 1180, dans
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L'expression mainfenne est souvent synonyme de tenure à cens. On ena ploya d'assez bonne heure celte expression énergique qui a pour objet de bien marquer la solidité de la tenare aux mains du preneur : on dit qu'il recevail la terre in manu firma, en mainferme. Cette expression s'oppose originairement à ridée de précaire ou de bénéBce. Elle a pris, d'ail- [680] leurs, suivant les lieux, des sens un peu différents, mais qui couvrent toujours cetle idée première et fondamentale de lenure non révocable. Dans certaines régions on appelle, comise je l'ai dit, mainferme ce qu'on appellerait ailleurs censive. Dans d'autres ce mot est sjinonyme de franc alleu*. — Nous étudierons un peu plus loin le franc alleu.
Comme on le voit, ces deux rentes, rente constituée et rente foncière, diffèrent surtout entre elles par le mode de création. Assignées Tune et l'autre sur un fonds, elles restèrent confondues pendant des siècles ; mais la division qui s'établit plus tard dans Thisloire de ces deux renies nous oblige à traiter séparément de chacune d'elles.
Rente constituée
Précaire et rente constituée. — Cette rente s'est substituée aux précaires. Le grand développement qu'elle a pris se présente même dans certaines régions comme la suite, comme le prolongement de l'histoire des précaires. Je m'explique.
Recevoir une somme d'argent ou une valeur, et, en échange de ce service, obliger à perpétuité sa terre au paiement d'un cens, c'est là une opéralion simple, qui fut rare à l'origine. Le procédé, ordinairement employé pour se procurer de l'argent sur sa terre, était plus compliqué. Nous connaissons, d'ailleurs, ce procédé et nous venons de l'étudier; c'est la précaire.
Devenu bénéBcier viager, puis bénéficier héréditaire, nous
Port, Cartul. de Vhôpilal Saint- Jean d'Angers, Paria, 1870, Docum«Dts, p. ii, pièce II.
» Voyez : du Gange, GiossaHum, l. V, p. 239, v© Manu/irma; Encyclopédie méthùdiqw^ Jurisprudence, t. V, p. 674, v» Mainferme (art. de Garrande Gouloo); poar la maiDferme dans le Haioaut et à VateDcienoes, Dubois, dans Hetue critique, t. III. p. 997 et suW.
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avons laissé le précariste, au seuil même de la propriété. Il va franchir ce pas. Ce pas franchi, que se passera-t-il, si le vieux moule du précaire est conservé? Voici Topération compliquée qui se pratiquera. Propriélaire, j'ai besoin d'argent; je vends ma terre à Pierre moyennant une somme d'argent que j'encaisse. Pierre me rend immédiatement ma terre. C'est en la forme l'ancienne précaire. Cette opération semble avoir été assez fré- [681] quente au xm'' siècle dans certaines régions *. Seulement le mol précaire ne Bgure plus, et pour une bonne raison : je ne possède plus à précaire, ni môme â titre d'usufruitier; je suis, comme devant, propriélaire; je n'ai cessé de l'être qu'un momenl. Mais ce moment, cet instant de raison pendant lequel j'ai cessé d'être propriétaire, joue-t-il donc un rôle nécessaire dans l'opération? Nullement. 11 suffil que je reçoive l'argent et que je déclare mon fonds obligé à servir la rente. Et c'est là le procédé sfimple; il subsista seul. Le procédé compliqué n'a, en effet, plus de raison d'être, si, après avoir reçu Targent désiré, je reste néanmoins propriétaire. Le lecleur n'ignore pas qu'on avait employé de très bonne heure* le procédé simple. On s'y arrêta. Ce serait, d'ailleurs, une erreur de croire qu'on ail passé en toutes nos provinces par ce processus compliqué.
Interdiction du prêt à intérêt et rentes, — L'interdiction du prêt à intérêt, fondée sur l'interprétation littérale d'une parole
1 Acte de 1218 à SaiDl-QueDtio, dans Bibh de VEcoU des chartes, l. XXXV, 1874, p. 441 : « Ilem dos major el jurati dicimaB quod, quaodo ccnliDgit aliquem nostrum emere in fando Ecclesie predicte domum vel aliamhereditatem, quaoUcamque ▼aloris Bit et quantocaroque pretio Tenditur, quod débet iovestiri de illa et licel ei reddere domain vel bereditalememptam vendilori (rente constituée) vel cuicumque alii (rente foncière) ad supercensum magnum vel parvum. » L'Eglise de Seniis nie la légitimité de ce contrat; les arbitres statuent : « [s autem qui sic emerit bereditatem vel domum, poterit rem emptam tradere absque redaroatione Ecclesie vel ipsi venditori vel alii ad supercensum magnum vel parvum a (acte de 1299, dans Flammermont, HisL des insiit. municipales de SenliSy pp. 180, 181).
* Cf., ci-dessus, pp. 617, 679. Joignez : acte de 813 environ, dans Loersch et Scbroeder, Urk. tur Geschichte des deutschen Rechtes, I, Privalrecht^ p. 30, n» 46 (cela ressemble beaucoup à une rente constituée, évidemment rachetable); constitution de*renle en 1165, dans Bulletin de la Soc, hisl, de Cowpiègne, t. VI, p. 219, note 1.
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du Sauveur^ ajouédepais la période carolingienne* un rôle de plus en plus considérable dans notre histoire économique. Cette interdiction, proclamée solennellement au concile de Latran de il79', a puissamment contribué au grand développement des rentes conslituées. Il était interdit de prêter une somme d'argent moyennant intérêt (Fintérêt était appelé usure); mais on pouvait donner cette somme d'argent et stipuler que Fe preneur et [682] ses ayants cause paieraient à perpétuité une rente assignée sur tel fonds produisant des fruits. C'est ce qu'on appelait acheter une rente. La création d'une pareille rente était, en général, permise par les théologiens* (permise, mais déconseillée, car ces rentes avaient une couleur usuraire). Qnant aux rentes, non pas assignées sur un fonds, mais constituées sur la personne» elles étaient, dans Topinion générale, illicites et rigoureusement interdites.
En Allemagne, ceux qui devaient des rentes assignées sur leurs biens s'avisèrent, au xv* siècle, de soutenir que ces rentes étaient usuraires et refusèrent de payer les arrérages. Martin V et Calixle III, consultas, déclarèrent, en 1425 et en 1455, ces sortes de contrats justes et légitimes' ; mais il s'agissait toujours exclusivement des renies constituées, assignées sur des fonds.
Du Moulin est le premier auteur considérable qui ait admis la légitimité de rentes constituées, non assignées sur des fonds.
i « Matuom date, nil iode sperantes » (S. Luc, cb. vi, 35). Rapprochez saiot Matthieu, ch. v, 42: Lévitique, ch.xxv, 35, 36, 37; Exode, ch. zzn, 25; Deulérooome, ch. XXIII, 19, 20. — On a émis Thypothèse plausible que le sens vrai de cette parole de Jésus serait : « Prèles sans espoir d*élre remboursés; » en d'autres termes : « Au lieu de prêter, donnez. » La question de Tusore n'aurait donc pas été directement visée par Notre-Seigneur (Théodore Reinach, Mutuum dale^ nil ind» speramles. — Eztrait de la Hevue des études grecques^ Paris, s. d.).
2 Capit. de 189, art. 5; capit. de 806, art. 16, 17, dans Boretios, Capii.y t. I«',
s Gan. 25 (Hefele, Hist. des conc, trad. franc., t. VU, p. 509). C*esl le mol usura qui est employé. Je le prends comme synonyme de notre ezpression moderne prêt à intérdU Mais, dans une étude spéciale sur cette matière, il faudrait ezpliquer que le mot iotérôi a précisément été adopté à Torigine en vue d*écarter Pidée d'usure.
^ En sens contraire, le célèbre Henri de Gand, cité par Tbomassin, Ttaité duné^ goce et de Ttaurs, 1697, p. 454.
B Bulles Begimniy dans Eztrav. comm., HI, v, i, 2; reproduites dans Laurière, Disserlation sur lé tènement de cinq ant^ pp. 3, 28 (seconde pagination do vol.). Cf. Laurière, ibid.^ p. 21 et suiv. (première pagination du vol.).
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Dès lors les autears se partagèrent. La question fat posée indirectement, en 15S7, devant le Parlement de Paris. Il s'agissait de savoir si les lods et ventes étaient dus, à Paris, lors delà création ou du rachat d'une rente constituée : en se décidant pour l'affirmative, le Parlement suivait l'opinion des canonistes et considérait les rentes constituées comme des charges réelles; en se décidant pour la négative, il confirmait l'opinion <le du Moulin qui appelait les rentes constituées des dettes personnelles, auxquelles les fonds n'étaient qu'hypothéqués. Le Parlement supprima tous droits de lods et ventes pour les renies constituées dans Paris*, et trancha ainsi la question en faveur de du Moulin.
Onze ans après, en 1568, le pape Pie V^ condamna encore formellement les rentes constituées non assignées sur des fonds; [683] mais cette bulle ne fut pas reçue en France.
Les coutumes réformées postérieurement à Tarrêt de 1557 s'inspirèrent plus ou moins de l'esprit de cet arrêt, qui ouvrait aux rentes constituées une direction nouvelle. Elles cessèrent (sauf des souvenirs ou des débris plus ou moins conscients de l'ancien état de choses) d'être tenues pour foncières ou réelles : elles furent envisagées comme des dettes personnelles, pour la si^reté desquelles des biens étaient hypothéqués. Or l'hypothèque n'est qu'une obligation accessoire de l'héritage pour assurer d'autant mieux Tobligation personnelle de celui qui a constitué la rente ; au contraire, la charge d'une rente foncière est une obligation principale de l'héritage; c'est l'héritage qui en est le principal débiteur plutôt que la personne du preneur, lequel n'est tenu de la rente qu'autant qu'il possède Théritage^ Il en sera désormais tout autrement en cas de rente constitaée. Le débiteur d'une rente constituée sera tenu personnellement. II ne pourra donc plus — et ceci est contraire au droit primitif — se libérer en déguerpissant. Ainsi les rentes constituées se
1 Voyez le texte de cet arrêt, dans Lauriëre, DissertaHon sur le lènemenl de cinq an9, p. 3 (troisième pagiDatioD du vol.) et rexceileot exposé de LaoHèr^, ibid., p. 1P6 et suiv. (première pa^Datton dii vol.). ^
2 Lib$r septimut, (f, xir, De ferma conlrahendi censum»
3 Polhier, Traité du contrai éi bail àrente, pp. 18, 20. Je lai emprunte texioel-le- •ment quelques ligou.
Rente foncière
J*arrive au bail à rente ou rente foncière. Question des surcens, distinction enlre bail à rente et bail à cens, telles sont les matières que j'ai à examiner.
Chef cens et surcens. Cens sur cens. — Lorsque deux cens successifs ont été créés sur un même fonds, le plus ancien s'appelle droit cens, chef sens ou menu cens; le plus récent surcens^ crois censy cens coslier, gros cens^. L'ancien cens est appelé menu cens, car depuis sa création l'argent a diminué et le foods a augmenté de valeur. Ce cens est donc devenu insignifianU Le cens plus jeune de date s'appelle gros cens, parce queraction du temps ne Ta pas encore atteint et qu'il représente toujours une valeur beaucoup plus importante que l'ancien cens.
Ces cens successifs ressemblent aux couches diverses de lorrain que présentent les sols d'alluvion : c'est l'œuvre des hommes et du temps qui laisse son limon de siècle en siècle sur la propriété foncière.
Des entraves ont été de bonne heure apportées à la création de ces doubles cens. Un brocard bien connu résume ces tendances : Cens sur cens na lieu^. En d'autres termes, un censi-
1 Acte de 1202, cité par Thaumas de La Thaumassiëre sur Beaumanolr, p. 405. Reaamanoir, édil. Beugnot, l. I«r, pp. 349, 350 ; édit. Salmoo, t. l«r, d« 704. Style du Cbâtelet, daos ms. fr. 1076, fol. 125r<>.Un acte parisieD de 1289 noua montre bien comment peut se produire un crois cens, incremcnium censui ;Ia maison de Saiot-OerYals payait au prieur du Val de Saint-Eioi un cher-cens de 7 deniers pour une grange siloée in censiva el dominio du Val de Saint-Eloi. Elle cède cette grange à une certaine Marie dite la Chandeliôre qai Tbabite et qui devra désormais à ladite maison de Saint-Gervais un incrementum centut teu redditus de 18 sous. Sur quoi le prieur du Val de Saiot-Ëloi Tait mine d'empôcher TafTaire, en vertu du principe Cent sur cent n'a iùu; mais on convient que la maison de Saint-Gervais paiera elle-même un crois cens (incrtmentvm ceniut) au prieur du Val de Saiot-Eloi, indépendamment du chef-eeas primitif. Ainsi voilà deux crois cens qui naissent en môme temps. W est clair qoe ia* grange a pris une valeur énorme depuis la concession primitive. — L'acte que j'analyse a été publié par Cbaravay, Revue des documenit hisi.^ 8« année, pp. 58, 59.
2 Coutume de Montargis de 153i, cb. ii, art. 28, dans Tbanmaade La Tbaonafr-
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taire oe peut sans l'autorisation du crédi-rentier ou, comme on disait, du seigneur censier ou « sire du treffons, » accenser lui-même le fonds qu'il tient déjà à cens. Accenser, c'était faire, mais à perpétuité, une opération analogue à celle que nous appelons aujourd'hui sous-location*. Une maison chargée de deux cens pourra se vendre moins cher que grevée d'un seul cens : les droits de lods et ventes seront donc diminués', et le sire du treffons a intérêt à empêcher ces surcens ou, au moins, à en surveiller la créalion.
J*ajouterai que des considérations économiques générales se combinaient avec l'intérêt du crédi-rentier pour faire établir la règle : Cens sur sens n'a lieu. Lorsque des spéculateurs successifs se jetaient sur un même fonds et que les circonstances n'étaient pas favorables, il arrivait qu'un fonds grevé de plusieurs cens devenait une charge trop lourde enlre les mains [685] des censitaires qui n'avaient qu'une ressource, déguerpir. Trait bien remarquable : ce déguerpissement à l'origine exemptait le débiteur du paiement du cens, mais il ne donnait pas, semblel-il, au créancier de la rente le droit d'entrer en possession de l'immeuble délaissé^; et on voyait, dans les villes, des maisons en ruine depuis longtemps abandonnées en raison des charges excessives qui les grevaient. Je conjecture que celle situation lamentable a dû inspirer la règle : Cens sur cens 7i'a point de lieu, sans l'autorisation du seigneur censier ou seigneur de censive*.
sière, Coutumes locales de Berry, p. 536. Loisei, règlA 533, édil. Dapin et Laboulaye, l. II, p. 16. Coutume d'Orléans, art. 122. La règle, sîdod la formule, Cens sur cens n'a lieuy existe, dôs le ziii« siècle ; voyez p. 685, note.
1 11 De faut pas oublier, bien eoteodu, celte différence juridique importante : le locataire est tenu personnellement; le censitaire n'est pas tenu personnellement.
2 Cf. Beautemps -Beaupré, Le livre des droit, t. Il, p. 235, n^ 843.
> « Quando domus vel possessiones hujusmodi sunl vacus... aut possessores earuffldem domorum vel possessionum sunl déficientes io solvendo census vel reddilus eorumdem, dicendo quod plures domus corruerant et ruina deterioralGR erant in villa Parisiensi et ejus pertinentiis, et loca remanserant vacua et plures possessiones inanes erant et vacoa? : qus non essent, ei illi quibus census vel redditus de eisdem debenlur, possent ad domos vel possessiones proprias assignare » {Ord,, t. Xil, p. 327}. Voyez, ci dessus, p. 678, avec la note.
^ Voyez beaumanoir, édit. Beugnot, t.l*^p. 350; édit. Salmoo, 1. 1", n'» 704. Joignez un acte de 1245, cité par Tbaumas de La Tbaumassière, Nouveaux commentaires sur les coût, de Berry, p. 209; Pothier, Traité des jiefs, t. Il, p. 333, 334. Un acte
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Mais deux causes économiques puissantes battaient en brèche cette règle, issue elle-même d'une .considération économique. D'une part, le cens primitif, quand il avait élé stipulé en argent, perdait constamment de son importance par suite de l'établissement des monnaies et de la dépréciation de l'argent. D'autre part, un fonds bien entretenu et longtemps cultivé, une maison
- rebâtie à neuf (en pierre peut-être au lieu d'une maison de
bois) pouvait évidemment trouver un second preneur, sans que personne y perdît. La mauvai^^e volonté du « seigneur du tref-
^, ; fons » ne pouvait entraver longtemps et déûnitivement des
opérations lucratives indiquées par la nature môme des choses.
[080] Quantité de sous-accensements se conclurent donc et s'exécutèrent sans qu'on tînt aucun compte de la vieille règle.
Bail à renie et bail à cens. — La jurisprudence se trouva dès lors en présence de deux catégories de cens : les anciens et les nouveaux. Elle créa la théorie, non plus économique, mais juridique, des deux baux, l'un à cens, l'autre à rente.
Cette théorie couvre et systématise une pratique qui s'était imposée de très bonne heure. Du jour où plusieurs crédi-rentiers s'étaient trouvés en présence d'un même fonds, il avait fallu nécessairement échelonner leurs droits, en faisant meilleure et plus favorable la position du plus ancien de ces créanciers.
Cette situation primitive très simple en elle-même a subsisté dans quelques coutumes*; mais les théoriciens ont voulu raffi-
touraDgeau de 1290 montre bien que la règle Cens tur cens n'a lieu^ ne sapposatt naltemenlà Torigine ceUe seconde règle qui en est la négation économique Rente sur cens a lieu : Laurent de La Couture reconnatl devoir diverses rentes à l*abbaye de la Clarté-Dieu ; il est déclaré que ni lui, ni ses héritiers, ne pourront grever les biens en question de nulle autre charge que de la rente m desus molie tant solemeot » (acte publié parCh.deGrandmaison, dans bulletin de la Société archéologique de Touraine^ t. VI, p. 315). Au moyen âge, le Roussilion semble avoir complètement ignoré la règle : Cens sur cens n'a lieu. Voyez Brutails, Etude sur la condition des populations rurales du Houssillon au moyen dge^ pp. 128, 129 avec la note 1.
i A mon sens, la coutume de Gmd jette sur celte question beaucoup de lumière. En voici le texte : « Les chefs cens, sur-cens et autres anciennes renies héréditaires non rachetables... sont exécutoires en eux-mesmes et leurs arrérages peuvent estre récouvrez par saisie, par éviction et décreL.. en vertu du registre terrier ou rolles de rentes en Taisant mention ; quand ce seroit que Ton en eût point d*autres lettres ou actes judiciaires. Les rentes rachettables hypothéquées, les paiements ou lea autres dettes réalisées dans la ville et Teschevinage ne peuvent estre récouvrez par
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ner, subtiliser. Ils oot aperça deux contrats e( deax tenures : UD bail a cens (c'est la plus aocienne rente); un bail à rente (c'est la rente nouvelle).
C'était, à mes yeux, une erreur, mais une erreur édifiée sur une vérité; je m'explique.
Originairement et avant que la théorie ne soit venue exercer 8<Mi influence sur la pratique, il n'y eut certainement pas deux contrats, Pun dit bail à cens, l'autre dit bail à rente; mais il y eut cependant très souvent deux situations différentes. Les anciens cens provenant de l'impôt romain ou d'un rachat de servitude étaieot évidemment d'une autre nature constitution- [687] oelleque les cens nés d'une convention libre entre deux parties. Ajoutez aussi, comme je l'ai déjà dit, qu'entre plusieurs conventions superposées, la plus ancienne ne pent être traitée en tout comme les plus récentes.
Ces faits incontestables ont inspiré la conception des deux contrats, Tun le contrat féodal dit bail à cens ; l'autre, le contrat roturier dit bail à rente.
Ce doublet se laisse peut-être déjà entrevoir au xiv* siècle'. Il s'accuse dès lors de siècle en siècle; et, à la fin de l'ancien régime, une doctrine courante, mais subtile et fragile, distingue le bail à cens et le bail à rente*.
Cette distinction prit, au moment de la Révolution, l'importance pratique la plus considérable, car elle servit de cri/mwm pour distinguer les revenus féodaux suppprimés des revenus non
saisie oa exécatÎM en vertu de simple reconooissance et notice de Landt-heer ou seigneur foncier, sans lettres judiciaires précédentes des eschevins, avec clause de condamnation, les recoonoissaoces devant les Landt-heeren donnant bien hypothèque et saisine, mais nulle exécution à Tégard des susdits points. En exécution et décret d^hypothèque les chefs cens et leurs arrérages vont devant les autres charges qui sont dessus; et ensuite les anciens sur-cens ecclésiastiques ou séculiers sans date; et là où Ton trouvera la date, on se réglera selon Tantériorité du temps, soit en sar-cens ou autre, rachettable ou non rachettable » (coustume de Gand, rubrique VI, art. 11, 12, 13, dans Le Grand, Let cousiumet etloit du comté de Flandri/, t. !•', Cambrai, 1719, pp. 27, 28. Joignes Beaumanoir, édit. Salmon, t. l*^ n» 705).
^ Voyez le Style du Cfaâieiet, dans ms. fr. 1076, fol. 125 ro-126 ro (manuscrit de la Bibl. Nat., fin du xiv* siècle).
^ Sur rideolité primitive voyez déjà an aperçu dans Laurière, Dissertation sur le tènement de cinq ans, p. 43; dans Astrié, Des rentes dins le droit français, p. 128. Ces deux auteurs entrevoient; certainement ils accepteraient mes expliealions.
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féodaux maintenus. Elle n'était point assez sinr) pie; elle ne contenait pas une part de vérité assez coijsidérable pour jouer le rôle qu'on lui fit jouer.
Disons rapidement en quoi diffèrent théoriquement ces deux contrats.
Le contrat de bail à cens est un contrat par lequel le propriétaire d'un héritage ou d'un autre droit immobilier l'aliène sous la réserve qu'il fait de la seigneurie directe et d'une redevance annuelle, qui doit lui être payée parle preneur ou ses successeurs en reconnaissance de ladite seigneurie.
Il est de l'essence du contrat de bail à cens que le bailleur se réserve le domaine direct ou seigneurie directe. La redevance annuelle* récognitive de celte seigneurie ne peut être prescrite par le détenteur contre le seigneur.
Le propriétaire d'un héritage' censuel ne possède que le do- [688] maine utile : il ne peut pas en faire un bail à cens, selon la règle Cens sur cens n'a lieu.
La rente foncière, au conlraire, n'est pas seigneuriale; c'est une simple charge de l'héritage. La rente foncière n'étant pas seigneuriale est prescriptible*.
Si, en fait, le propriétaire d'un héritage censuel avait consenti un bail de cet héritage pour une certaine redevance annuelle et perpétuelle, qui, par le bail, aurait été qualifiée cens, ce bail ne serait qu'un simple bail à rente foncière*.
1 Mais la quotité du cens est prescriptible, les arrérages aussi; ce qui est imprescriptible, c'est le principe de la directe. Toutefois, eo Daupbioé^le cens est prescriptible, parce qu'on le considère comme emphytéotique ; en Bourgogne, il est prescriptible quand il dépend du flef, imprescriptible quand il dépend de la justice (Merlin, dans Archivet parUm., i^^ série, t. XI, p. 500).
s Pothier, Traités des fiefs^ censives^ relevoisons et ckamparts^ t. Il, 1176, pp. S85, 288, 292, 313, 331-333. Guyot, HéperL, t. XV, p. 163. On n'est pis d'accord dans toute la France sur cette prescriplibilité de la rente : les Parlements de Toulouse et de Bordeaux étendent le privilège de Tim prescriplibilité aux simples rentes foncières (Boutaric, Traité des droits seigneuriavx, nouy. édit., Toulouse, 1751, p. 46).
3 Pothier, ihid., t. II, p. 288. Je reproduis les expressions mêmes de cet auteur. Son système ne tient pas ; car le preneur à cens n'a que le domaine utile» c'est-à-dire, si on va au fond des choses, une quasi-propriété. Comment peut-Il en baillant à rente, céder la propriété, céder plus qu'il n'a? On sait, en effet, que, dans le système de Pothier, le bailleur à rente (transfère la propriété au preneur (Pothier, Traité du contrat de bail à rente^ §§ 1, 14). Celui qui n'a qu'une quasi-propriété
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Quant au propriétaire d'un héritage chargé d'une rente foncière, il peut en faire un nouveau bail à rente *, car la règle Cens sur cens ne s'applique pas ici*.
Se peut-il imaginer une distinction plus simple, plus claire? [689] — Prenez garde. Cette limpidité n'est qu'apparente. Il pourrait bien n'y avoir là, comme on dit, que du noir sur du blanc. Je constate, en effet, que ces deux mots cens et rente ne sont distingués que par les théoriciens : la pratique continue dans certaines régions à les confondre continuellement.
Si je voulais traduire en langue vulgaire les distinctions juridiques que je viens d'exposer, je dirais tout simplement : il y a des rentes féodales, ce sont les cens ; des rentes non féodales, ce sont les rentes.
Féodal, voilà, en effet, le mot vulgaire qui, au xviii* siècle, exprime confusément les notions les plus vagues, les plus diverses. Chargés de traduire ce mot féodal en un langage juridique précis, les théoriciens se sont arrêtés au système que je viens d'exposer. L'idée-mère de ce système est celle-ci : là où nous apercevons une directe, il y a féodalité; si la directe est absente,
oe peut pas céder la propriété. Celte difficulté De frappait pas Tesprit de Pothier* parce que le sens historique et vrai des mots dominium utile s*était perdu. — Cette observatioD fait bien sentir qu'il ne faut pas chercher dans le domaine juridique rexplicattOD de la règle Cent sur cent n'a Heu. Cette règle est inspirée uniquement par des considérations économiques. Elle s'applique, en son sens historique et ^ai, à toute seconde opération : création de rente ou de cens, peu importe. Cette seconde opération, yoilà ce qu'on avait voulu interdire.
1 Les ouvrages anciens que je consulte ne mentionnent pas cette faculté à Tavantage du débi-rentier ; mais ceci me paraît résulter invinciblement et directement des distinctions établies; en pratique, le cas ne se présente guère ; car une rente bien caractérisée est neuve et, par conséquent, grosse; il n'y a donc pas lieu à une seconde spéculation.
2 Ajoutez que plus nous nous rapprochons des temps modernes, plus les jurisconsultes s'efforcent d'établir que les lods et ventes sont dus en cas de cens, et non en cas de rente, sauf convention spéciale. Ajoutez aussi le droit de saisie censuelle, non admis en cas de rente : « La saisie censuelle est la mainmise du seigneur sur l'héritage qui relève de lui' à cens à l'effet d'empêcher le censitaire d'en jouir jusqu'à ce qu'il ait satisfait à ses devoirs o (Pothier, Œuvres posthumes^ t. II, 1776, p. 337). La coutume de Gand que j'ai citée un peu plus haut, p. 686, note, jette beaucoup de lumière sur les origines de la saisie censuelle. Voyez sur la saisie censuelle Merlin, dans Archives parlem., !'« série, t. XI, p. 500; Tocilesco, Elude hist, et juridique sur Vemphytéose, p. 225.
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il n'y a pas féodalité. La directe, voilà le signe juridique du contrat féodal ! A cette étiquette romaine les feudistes reconnaissent le contrat germanique!
J'ai parlé d'étiquette romaine : il faudrait dire plus exactement : étiquette empruntée aux romanistes du moyen âge. Mais à quoi avaient songé ces romanistes eux-mêmes? Aux 6efs?Noi> pas! Ils se préoccupaient primitivement de certaines relations d*origine romaine qu'on a plus tard assimilées aux relations féodales. Ils avaient voulu dire que, dans certaines situations doubles comme celle du bailleur et du preneur à emphytéose, la propriété proprement dite, la propriété légale, était du côlé du bailleur, la propriété extralégale ou utile du côté du preneur. Par le mot directe ils avaient voulu souligner Timporlance des droits du bailleur ou de ses ayants cause. Ces mots dominiumdirectumy dont nous avons signalé l'invasion dans la terminologie féodale, continuèrent, d'ailleurs, à être employés à l'occasion de contrats différents du fief et que personne ne pouvait taxer de féodalité. De là une nouvelle distinction : il existe une directe seigneuriale ou féodale et une directe non féodale, une directe privée*. Comment les distinguer? L'esprit humaia [690] ne s arrête guère devant les difficultés qu'il se crée : ce serait s'arrêter devant sa propre force. Les jurisconsultes sortaient donc victorieux de cet embarras « apparent. » D'ailleurs, ce canton juridique offrait bien d'autres embûches; il était semé de chausse-trapes. Mais on tombait d'accord sur ce point : il faut chercher dans la présence ou labsence de la directe le signe qui distingue les relations féodales des relations non féodales; il est là; il n'est point ailleurs. Tous les jurisconsultes en convenaient.
Le jour où les revenus féodaux furent supprimés sans indemnité*, il fallut distinguer les rentes féodales des rentes non féodales. La fameuse directe servît de critérium; et la jurisprudence se chargea de démontrer, aux dépens du public, que le bon d'Ar-
< Sur la directe féodale, la directe censuelie et la directe privée voyez ud excelleot exposé par M. Chéoon, Lti démemhrmentt de la propriété foncière en France, p. 3t et suiv.
s 25-28 août 1792 et surtout 17 juillet 1793.
LES CENS ET LES RENTES
gentré avait parfaitement défini la directe : du brouillard sur un marais ^
Depuis des siècles on s'était servi de la directe avec une iniquité flagrante pour tirer un peu d'argent des terres qui n'en rendaient pas. Mais la directe, ce mot perfide, n'eût été qu'une arme émoussée et inutile sans le secours du principe : il n'y a point de prescription delà part des tenanciers contre la directe'. Dans le court exposé doctrinal que je viens de reproduire touchant la différence théorique du bail à cens et du bail à rente, on a pu apercevoir comme au passage ce principe fameux de l'imprescriptibilité de la directe. Nous apprendrons à le mieux connaître et nous le verrons, pour ainsi dire, à l'œuvre, dans les pages qui seront plus loin consacrées à l'alleu et à la guerre dirigée pendant des siècles contre l'alleu'.
Du rachat des rentes
Mouvement en faveur du rachat des rentes. — On sentit de bonne heure, et dans des régions très éloignées les unes des autres, la nécessité de permettre aux débiteurs, de cens ou rentes de libérer leurs fonds en rachetant la rente assignée sur [691] ces fonds. Dès la fin du xni« siècle, le rachat des rentes foncières était autorisé dans la ville de Lille*. Un siècle plus tard, il était admis à Amiens* (139*3) et à Saint-Quentin* (1404) sous la forme du retrait : c'est-à-dire que, si une rente venait à être vendue par le crédi-rentier à un tiers, le propriétaire du fonds
* Cf. Àstrié, Du rente» dans le droit français^ p. 128.
s Mais un seigneur peot la prescrire contre Tautre par Tespace de trente ans. Cf. Renauldon, Dict. det fieft, p. 232.
> Voyez, ci-après, cinquième section, p. 696 et suiv.
^ Ord. da bailli de Lille de 1293, dans Tailliar, Recueil d'actes, p. 365, n^ 241. Noos possédons, d*aillears, des rachats de renies antérieurs à celte ordonnance lilloise de 1293; mais ces rachats isolés sont le fait d*une convenlion libre entre deux parties : ils ne prouvent pas Texlstence d*un droit au rachat. Je connais une convention de rachat de 1276 (ma collection, liasse Bourg-Saint-Andéol) ; une autre de 1277 {Bibl. de VEcoU det chartes, t. XLIV, p. 291). Dans ces deux pactes, le rachat n'est pas absolu : le débi-rentier continuera à payer un denier ; le crédi-rentier conserve le domaine direct.
> Ord. de 1393, dans Isambert, t. VI, p. 729.
* Bouchot et Lemaire, Le Livre ronge de Saint-Quentin, p. 206.
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grevé pouvait intervenir et prendre pour son compte Topération en renoboursant l'acheteur. La rente dès lors était éteinte.
En 1441, Charles VII déclara rachetables toutes les rentes dues sur les maisons de Pari8\ En 1553, Henri II étendit ce privilège à toutes les villes du royaume"; il n'en excepta que les rentes dues à l'Eglise, lesquelles ne purent être rachetées, les biens de TEglise étant inaliénables.
On peut suivre ce mouvement du rachat sur une foule de points, notamment à Luxembourg, i Ârlon, à Thionville' et à Bâle*. Martin V, en 1425«, Calixte III, en 1455*, dans des bulles intéressant des pays allemands, déclarèrent licites et non usuraires les rentes constituées avec faculté de rachat. Une décision plus importante fut prise par le pape Pie V, qui, en 1568, déclara rachetable toute rente constituée sur des fonds ^. • En 1614, le tiers état de Touraine demandait que toutes les rentes, sans nulle distinction, fussent rachetables au gré des débiteurs de rentes'.
[692] Ces décisions et ces vœux en faveur du rachat des rentes forment comme la préface et l'introduction aux décisions générales prises dans le même sens en 1789*. La Constituante généralisa un mouvement commencé, mais inachevé et incomplet.
1 Ord. de 144t, art. 16, dans Isambert, t. IX, p. 91. L'ordoonaDce de 1441 nous parle des maisons abandonnées, des maisons en ruine dans Paris (préambule et art. 2). Sur l'état de Paris à cette époque voyez Gaston Paris, François VUlon, pp. 18, 19.
* Ibid,, t. Xir, p. 645.
» Commission royale pour la public, des anc, loii et ord. de Belgique, Procès-verbaux des séances, t. VI, 1874, pp. 390, 391.
« Arnold, Zur Gesckichle des Eigentums in den deulschen Slàdten, pp. 302, 303.
< Extravagantes communes, III, v, De emplione et vendilione, 1, Regimini. Cf. Lanrière, Dissertalion sur le tènement de dnq ans, p. 3 (seconde pagination du vol.). Cette décision fut prise sur Tavis de plusieurs docteurs, parmi lesqaels Pierre d'Ailly et Gerson (Férel, La Faculté de théologie de Paris, Moyen âge, t. IV, p. 108).
f' Extravagantes communes, 111, v. De emplione et venditione, 2, Regimini, Cf. Laurière, ibid., p. 29.
"J Liber septimus, II, xii, De forma conlrahendi censum. Cf. Laurière, ouvrage cité, p. 35.
8 Doléances du tiers état de Touraine publiées par Cb. de Grandmaisoo, dans Bulletin de la Soc. arch. d; Touraine, t. VIIT, p. 68, 69.
» Décrets des 4, 6, 7 8, U août-2l sept., 3 nov. 1789, art. 6.
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Henri II, en efiFet, n'avait statué que pour les rentes dues parles immeubles urbains : il n'était pas question des fonds ruraux qui ne pouvaient se libérer. Et, d'ailleurs, même en ce qui touche les villes, la jurisprudence avait introduit des restrictions qui amoindrissaient singulièrement la portée de Tordonnance royale*.
Rentes constituées à deniers sont rachetables d toujours. — Quant aux rentes constituées, un mouvement ' de plus en plus accusé en faveur du droit de rachat, mouvement fondé sur les décisions pontificales que je viens de citer, se prononça ici parmi les jurisconsultes. On les considéra promptement comme essentiellement rachetables; mais, lorsque le titre constitutif de la rente était perdu, il devenait très difQcile de savoir si une rente était constituée ou foncière; et c'était là, pour le rachat, un obstacle très fréquent.
La distinction entre le cens (seigneurial) et la rente (purement civile) fut, ce .semble, une autre barrière. Comment admettre que le censitaire fût toujours libre de libérer son fonds, en réunissant à son gré le domaine direct au domaine utile? L'expression et la conception dite bail à cens couvraient, nous l'avons expliqué, des situations historiques variées et nombreuses, qui n'étaient pas nées d'un contrat et qui, naturellement et historiquement, excluaient le droit au rachat.
La Constituante effaça toutes ces distinctions et proclama la faculté générale du rachat*.
Abondance de Forgent et décadence des rentes
Importance des rentes alors que le prêt à intérêt était prohibé. — La rente était le placement par excellence en un temps où le capital-argent était rare et où, d'ailleurs, le prêt à intérêt [693] était prohibé.
1 Cf. ChéDon, Les démembrement de Ui propriété foncière , p. 61.
s Cf. Loisel, Instil. couL, \iv. IV, lit. l<r, 7, règle 511, édit. DapÎD et LabooUye, i. fl, p. 5; Laarière, Dissertation sur te tènement de cinq ans^ p. 225 ; Polhier, Traité du contrat de const. de rente^ 1773, p. 53 et soiv.
' Décrets des 4, 6, 7, 8, 11 août 1789, art. 6. Décret des 18-29 décembre 1790.
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Assurément cette prohibitioD n'empêchait pas les prêts à intérêt^; mais elle les rendait difficiles, car ils étaient considérés comme délictueux ; toutefois les tribunaux civils, dès le xiv* siècle, admirent souvent la légitimité du prêt à intérêt, quand il s'agissait de placer les deniers des mineurs*.
L'abondance de l'argent due surtout à la découverte de TAmérique fit baisser le taux de l'intérêt, qui, en fait, était souvent convenu entre les parties : elle le rendit, par là même, moins odieux, et les barrières qui lui étaient opposées par la doctrine s'inclinèrent peu à peu. Dès le xii* siècle', on avait vu les rois de France accorder des autorisations d'usure à des personnes ou à des villes favorisées. Au xvii* siècle, ces autorisations ne sont plus nécessaires, et, dans sa défense, Fouquet parle ouvertement des « interests légitimes* » auxquels il avait droit pour sommes avancées au roi. Intérêts légitimes, en effet, car l'ordonnance de 1629 qui prohibe tout intérêt plus élevé que le denier seize, ouvre une exception en faveur de ceux qui prêtent au roi*.
Toutefois jusqu'en 1789, le prêt à intérêt continua à être à peu près prohibé en principe*. Les rentes dites rentes courantes on vo-
1 Sur les procédés employés poar déguiser Pusure voyez notamment, L. Delîsle,. Eiudes sur la condit, de la classe agricole en Normandie, p. 204.
2 Cf. Style du Ch&telet, dans ms. fr. 1076, fol. 122 r<> (fin du xiv< siècle).
3 R Nec causabimus eos de usura, neque de turpi lucro, neque de aliqua maltiplicatiooe pecunie « (acte de Louis Vil en faveur des bourgeois de Ch&leanneuf (Toars) dans Giry, Les Etablissements de Rouen^ t. I«r, p. 190, note i). Joignez concile de 1212, dans Maosi, Supplem. adconcil. Veneto-Labb,, t. II, col. 835; autorisation en 1311 pour les foires de Champagne citée par Wallut, Des intérêts et des renf««, p. 123; ord. de 1344 et 1349 {ibid)\ autorisation de 1372 en faveur des juifs dans Ord.y t. V, p. 493, art. 8; acte du 26 avril 1378, dans À. Thierry, Ree. de mon, inéd. de l'hist. du tiers-état^ 1'» partie, Région du Nord, t. I«r, p. 693; autorisation de 1469, mentionnée dans Bibl. de V Ecole des chartes, t. XLV, p. 154, DO 610, etc. L'incident de 1333 dont j'ai parlé dans Droit public, t. III, pp. 201- 203, mérite ici une mention spéciale.
^ Défense de M, Fouquet sur tous les- points de son procez, t. Il, p. 347. Les rentes perpétuelles étaient encore, au xvu* siècle, le moyen ordinaire et honnête de placer de l'argent : Jean de La Bruyère en plaçait beaucoup de cette manière {Notice biographique sur La Bruyère, dans Les grands écrivains de France, pp.xxx, xxxij.
» Ord. de 1629, art. 151.
^ Voyez surtout les textes du zvi« siècle relevés dans Le défenseur de Cusure confondu, Paris, 1782, pp. 515, 529.
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iantes^ servirent de poQt entre les rentes proprement dites et le prêt à intérêt. C'était tout simplement des prêts d'argent dont le capital n'était remboursable qu'au gré du débiteur. Le taux légal des rentes fut souvent flxé par ordonnance royale surtout depuis Henri JV jusqu'à Louis XV'. Ces décisions ne contribuèrent [694] pas peu à créer le sens que nous donnons aujourd'hui au mot usure : usure signifie tout simplement, dans la langue actuelle, intérêt excessif.
La liberté du prêt à intérêt au taux légal, liberté que Turgot avait revendiquée dans un mémoire sensationnel, fut déBnitivement introduite dans la législation française par le décret du 3 octobre 1789.
Le prêt à intérêt portait en germe la ruine des rentes constituées. Du jour où un bailleur d'argent pourra facilement s'assurer tout à la fois un revenu annuel et fixe et le remboursement de son capital, il prêtera sur hypothèque au lieu d'acheter une rente.
L'abondance des capitaux produisit d'autres efiTets : dès qu'on eut de l'argent à sa disposition, on fut plus souvent qu'autrefois tenté d'acheter une terre libre de toute rente moyennant une somme d'argent une fois donnée, au lieu de recevoir cette terre sans bourse délier, en la grevant comme jadis d'une rente foncière perpétuelle.
La rente foncière et la rente constituée furent donc, l'une et l'autre, battues en brèche par le capital.
Au point de vue économique qui nous occupe en ce moment, la rente foncière ne différait en rien de l'emphytéose et du bail perpétuel. Toutes les situations que je viens de décrire, toutes les tenures perpétuelles rencontrèrent donc le même ennemi, à savoir le capital-argent : plutôt que de bailler à rente, on s'habitua, soit à vendre, soit à louer à court terme ; la perpétuité apparut aux bailleurs comme une charge intolérable*, et trop souvent
*\Sar les rentes couraniti oa volanUi voyez CaawèSf Le» commenctmentt du crédit public en France^ dans Revue d'économie politique, 1895, pp. 103-106.
2 Cf. Pasquier, L'interpréi. des Inslitutet de Juttinian, pp. 560, 561.
' En dernier lieu ordonnance de 1770 qui fixe rintérét à cinq pour cent. Cf. Desquiron. Comment, sur le décret du 17 mars 1808, p* 29; Recueil des arrests du Parlement [de Bretagne], Rennes, 1727, p. 122.
^ Cf. Le jurisconsulte cartulaire, 1698, pp. 165-170.
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s'efforcèrent d'éluder ou de violer d'anciens engagements. [] se forma un double courant d'opinion (et ce double courant mtissaitàune même conclusion) : mécontentement du côtédes isitaires qui trouvaient intolérables des charges perpétuelles 1 rachelables; disposition du côté des bailleurs à ne plus icéder un droit perpétuel qui leur enlevait la faculté de conlier les preneurs comme de simples fermiers. Vinsi se prépara dans les esprits l'assaut qui allait être donné [ tenures perpétuelles.
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CINQUIÈME SECTION
De Talleu et de la franche aumône.
arrive à la propriété par excellence, à la propriété essenjment libre.
l. De f alleu.
nsdumoi alleu. Alleu noble et alleu roturier. — Le mot , alleu, contient ces deux racines : a/, totus, inleger ; odj iO), possessio. Grimm traduit mère proprium^ ; et celte tralon est exacte. L'alleu c'est ce qui m'appartient parfaitement. lot a désigné tout d'abord les biens venus de succession et ses soit aux biens acquis*, soit aux biens reçus en bénéfice*, e souvient, en effet, de la fragilité du bénéfice. Il ne passe lux héritiers : il s'oppose donc tout naturellement à l'alleu, que les bénéfices ou fiefs devinrent héréditaires, on contii opposer les deux mots alleu et bénéfice ; car des différences rtantes subsistaient entre les deux natures de biens; et, fument^ l'alleu n'était pas soumis aux droits de relief ou de t. L'alleu (au sens technique) * s'opposa, non seulement aux
mais à toutes les autres tenures; car ou elles avaient pour ne une situation non héréditaire (précaire, long bail), ou
entraînaient des obligations et des devoirs (emphytéose,
scceoius, Anliquitales Sueo-gothicœ, à la suite de Rerum Suecicarwn hisUtria, B, 1654. p. 162. GrimiUf Deutsche Rechlsalterlhûmer, pp. 492, 493. Schade, ultches Woerterbuch, v^ Alod. Mackel, Die germanischen EUmente m der sischen und provemalischen Sprachet UeilbroDo, 1887, pp. 27, 44, 121, 161. ickei insiste sur certaines difficultés philologiques. Qu'il me soit permis de sr cette traduction d'allodium en langue allemande da moyen Age, traduction ofirme d'une manière frappante l'étymologie de Grimm : aUodia qus vri eigin ur » (acte de 1266, dans Urkundenbuch der Sladi Slraiburg^ t. III, o» 1, p. 1). Res meas proprias qu» tam ex alodio quam ex conquestu mihi legibos adve- : » (H. Doniol, Cartulaire de Brioude, Clermont et Paris, 1862, p. 53, n« 30. 72, no 50). Voyez ici Zoepfl, AUerthûmer des deutschen Reicht und RechlSy p. 344; Perlz, Leges, t. III, pp. 104, 312. ipit. de 806, art. 7, dans Boretius, CapiLy t. !•', p. 131. ) mot alodiuïïif alode, pris lato sentVy désigne quelquefois tout ce dont on jouit ^rialement, fût-ce à titre de fief : u alode quod G. babet a feo (961) m (Flacb, rigines de l'ancienne France^ xe et j/« siècles, t. III, p. 94).
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cens), en face desquelles Talleu libre continua à se dessiner très nettement.
On a souvent distingué le franc alleu noble et le franc alleu [697] roturier :
Le franc alleu est noble, lorsqu'il a justice annexée, censive ou âef en dépendant et mouvant de lui.
Le franc alleu est roturier, lorsqu'il ne possède pas ces dépendances féodales.
Tous les avantages de la féodalité^ existent, comme on le voit, au profit du propriétaire du franc alleu noble; il a sous lui des justiciables et des tenanciers ou vassaux qui lui doivent des redevances féodales ou coutumières. Lui-même ne rend ces devoirs à personne : il a tous les avantages sans les inconvénients de la féodalité.
On pourrait dire que le franc alleu noble est alleu par en haut, fief par en bas*.
On admet généralement que le franc alleu noble ou roturier est sujet, quant i la justice, à la juridiction du seigneur justicier dans laquelle il est situé. Cependant, au xiii' siècle, quelques Bordelais, propriétaires d*alleux, prétendaient ne devoir rien au roi ni à personne qui vive et déclaraient que, s'il leur arrivait de comparaître en justice devant le roi, c'était l'effet de la violence'* Un bon nombre d'alleux semblent avoir être placés dans ces conditions d'indépendance absolue \
Guerre à talleu. — L'alleu s'est surtout développé au milieu des désordres des ix*, x* et xi* siècles ; mais il n'a cessé, même en ces temps-là, d'être battu en brèche par le flot montant de la féodalité . Peut-être pourrait-on considérer la règle
* Je rappelle ici qu'à mes yeaz justice et fief ne sont point des idées originairement connexes, et, en parlant des avantages féodaux pour le franc alleu, j'emploie le moi féodalité en un sens large et vague plutôt qu'en un sens rigoureux et scientifique.
' Cf. coût, de Paris, lit. !•', art. 63; Encyclopédie métk., Jurisprudence j t. IV» pp. 604, 605.
' Voyez ici Arrestez de M, le P. P. de L, 1702, p. 137 (2* pagination du volume); Martial et J. Delpit, Notice d'un nanutcrit de la bibliothèque de WolfenbûUel^ pp. 40- 5t et note 1 de la p. 45.
^ Cf. Flach, Let originei de Vancienne France, Le régime seigneurial, I, p. 204 et suiv.
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)sée par Charles le Chauve : « Volumus ut unusquisque liber >mo in Dostro regno seniorem qualem voluerit in nobis et in )stris fîdelibus accipiat*, » comme le point de départ le plus apirent de cette lutte qui s'étend sur un millier d'années. Les petits propriétaires isolés sentirent souvent le besoin de
donner uii suzerain qui fût, dans une certaine mesure, leur otecteur; et, quand ils ne firent pas celte conversion de bon é, on sut la plupart du temps la leur imposer. Les conversions illeux en fiefs sont fréquentes jusqu'au xiii* siècle inclusiment'. Depuis lors cette opération devint rare, ce semble; lis l'invasion féodale se continua : la censive surtout, cette une tenure productive d'un revenu annuel au profit du scieur du treffons, ne cessa de mordre sur l'alleu. En 1283, Beaumanoir expose déjà une doctrine qui sera un u plus tard condensée sous cette forme axiomatique : <c Nulle Te sans seigneur, » c'est-à-dire : Toute terre relève d'un scieur, à moins de preuve contraire. Cette doctrine est perfide, r normalement, régulièrement, un alleu est sans titre. Il est as titre, parce qu'il est alleu. La conversion en fief, en censive,
précaire, voilà ce qui donne lieu à la création d'un titre; lis la vieille propriété traditionnelle ne peut guère en possép. Cet axiome : « Nulle terre sans seigneur (à moins de preuve îtraire) » fut donc, contre l'alleu, une arme très dangereuse même temps qu'un moyen très inique. A ce principe redou- >le on joignit cette autre règle qui en doublait la force : « La •ecte est imprescriptible. »
Ces deux brocards ne sont pas encore trouvés au xiii' siècle,
Capil. de Mersea de 847, ///^ adnuntiaiio, art. 2, dans PerU, Leges^ t. I«r, p. 395; 8 Borelius et Krause, t. II, p. 71.
Acle de 877, cité par Guérard, Pol. d'Irminon, t. I*', 2* partie, p. 476, Dote 6. e de 1269, analysé par Boutaric, Liste chron, de documenU relatifi à Vhiti, de ncê conservés dans les archives de Belgique, dans Archives des missions scieniif.y lérie, t. II, !'• liv., p. 254. M. et J. Del pit, A'o/ice (Ttin manuscrit de la bibl.de Ifenbûttel, pp. 40-51. On trouve aussi des fiefs convertis enallenx : ces conversions» t de la bienveillance et de la générosité d'an suzerain, ne correspondent passa [)d mouvement que nous étudions ici. Voyez Guérard, Polypt. d'irminon^ 1 1*^ )artie, p. 477 et note 7, pp. 532, 545 ; Monumnta Germanix, Diplomata regvm U eratorum, t. !«', pars la, p. 40, acte o» 2.
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mais la pensée qu'ils expriment est en pleine activité dans certaines provinces*.
La règle « Nulle terre sans seigneur >> est consignée dans les [699] Institutes de LoiseP qui furent enseignées comme une sorte de Code civil à la Faculté de droit de Paris, lorsque Louis XIV* y créa une chaire de droit français à côté des chaires de droit canonique.
Les coutumes de Bretagne (art. 328), Poitou (art. 52), Senlis (art. 262), Meaux (art. 189), Angoumois (art. 35), Blois (art. 33), Melun (art. 105), Péronne (art. 102)*, sont, comme Loisel, hostiles au franc alleu.
Dans d'autres provinces, il y a, au contraire, présomption en faveur du franc alleu. Cette présomption est exprimée par ce brocard bien connu : « Nul seigneur sans titre. »
Les coutumes de Troyes (art. 51), Chaumont-en-Bassigny (art. 62), Langres (art. 4), Nivernois (vu, i), Auxerre (art. 23), le Dauphiné* et la plupart des pays de droit écrit* admettaient cette doctrine.
Une longue guerre entre les deux principes opposés: « Nulle terre sans seigneur, » « Nul seigneur sans titre, » guerre qui aboutit au triomphe à peu près complet de l'axiome : « Nulle terre sans seigneur : » voilà, en deux mots, toute l'histoire de l'alleu.
Je n'en retracerai pas les détails; j'en indiquerai sommairement les principaux épisodes. La lutte fut ardente, surtout dans le Languedoc qui défendit ses alleux avec énergie.
C'est le roi, remarquons-le bien, qui mène l'assaut contre l'alleu: car, s'il combat la féodalité quand elle lui fait ombrage, il représente, au contraire, l'idée féodale, dès qu'elle est utile à ses finances. Si telle terre, disent les avocats du fisc, n'a pas de seigneur, en ce cas elle relève féodalement du roi, non seule-
1 Voyez Beaumanoir, ch. xxiv, 5, édit. Beugnot, t. I<'^ pp. 340, 341 ; édit. Salnion, 1. 1•^ DO 688.
s lntli\uiei, iiv. II, lit. ii, 1, règle 228, édit DupiD et Laboulaye, t. I«r, p. 241. 3 Ed 1679. Voyez, ci-desaus, p. 217.
* WarnkŒoig, II, 346.
K Warnkœaig, ihid. Recueil de VAcad, de lég. de Toul.L VII, p. 158 et suiv. « Arreslez de M. le P. P., 1702, p. 136 (2« pagin. du volume).
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ment comme souverain, mais comme suzerain féodal ; car il n'y a pas de terre sans seigneur ; c'est donc le roi (auquel appartient la directe universelle ) qui percevra les divers profits féodaux. Le Languedoc menacé, attaqué, ût reconnaître soleonellement ses droits en 1368* et en 1484*. [700] Au xvi* et au xvii* siècle, une lutte presque générale s'engagea. La noblesse donna le signal aux états de Blois en 1577. L'ordre de la nobleàse présenta au roi une requête « tendant à ce que, par une ordonnance générale, toutes les terres du . royaume fussent déclarées féodales et censuelles : » c'était en propres termes demander pour la France entière l'abolition pure et simple du privilège de franc alleu. Cependant, sur les remontrances de deux députés de la noblesse du Dauphiné, (a requête excepta les terres situées en cette province, « où les héritages sont réputés francs et libres, s'il n'y a quelque chose d'individu ou de spéciBque au contraire*. »
Tentative de 16i9 et jurisprudence postérieure. — L'ordonnance générale que réclamait la noblesse ne fut pas rendue au XVI' siècle; mais un arrêt célèbre du Conseil privé de l'an 1626 et, un peu plus tard (1629), l'ordonnance de Marillac dite Code Michau, proclamèrent pour le royaume entier le principe : «Nulle terre sans seigneur. » Voici le texte de l'ordonnance : « Tous héritages relevant de nous en pays coulumiers ou de droit écrit,, sont tenus et sujets aux droits de lods, ventes, quints et autresdroits ordinaires, selon la condition des héritages et coutumes des lieux : et sont tous héritages ne relevans d^autres seigneurs censez relever de nous, si non, pour tout ce que dessus, que les possesseurs des héritages fassent apparoir de bons titres qui les en déchargent*. »
« Choses justes, combien que nouvelles, ne sont à rejeter*, »
« Laurière, Ord., l. V, pp. 99, i09.
s Ord. de 1484 (o. bL), reproduite parGallaod, Duframc a/eu, 1637, p. 204.
s Académie de législation de Touloute, t. VII, 1858, p. 169.
« Isambert, Recueil général, t. XVI, p. 317. Le texte donné par Oalland, p. 37, est uQ pea différent et paraît meilleur. La foi et Tbommage y sont mentionnés; e^est pour Gallaod Part. 103. Cf. Galland, Du franc aleu, pp. 30, 203.
B Gailand, ibid,, p. 35.
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disait à ce propos ud érudit courtisan. Ces choses nouvelles, tout le moode ne les trouva pas justes, comme Galland. La force manquait d'ailleurs au législateur de 1629, et il n*atteignit pas son but. La lutte continua.
Le Parlement de Grenoble refusa d'enregistrer l'ordonnance. Il opposa la restriction ou plutôt l'énergique contradiction que voici : c( Sur le 383"" article : Le franc alleu a lieu en Dauphiné par possession immémoriale et libertés de la province. L'ancien [701] usage sera continué conformément i l'ordonnance du 45 janvier 1K55. » Le gouvernement royal finit par s'incliner; et nous lisons dans un édit d'octobre 1658 cette reconnaissance formelle du franc alleu en Dauphiné : « Dans notre province de Dauphiné, le franc alleu est établi suivant l'usage de tout temps observé en icelle et tel admis non seulement par les anciens dauphins, mais par les déclarations des rois nos prédécesseurs. » Dans le dispositif de l'édit le roi déclare qu'il veut que les propriétaires des héritages tenus allodialement ne puissent être inquiétés.... dans leurs anciens usages et privilèges, auxquels Sa Majesté les maintient et confirme*.
En Languedoc, l'ordonnance de 1629 ne produisit pas non plus son effet d'une manière décisive. Les contestations continuèrent jusqu'à un arrêt célèbre du 22 mai 1667. Cet arrêt adopta un moyen terme; il distingua entre le franc alleu noble et le franc alleu roturier : il admit la présomption en faveur du franc alleu roturier et la rejeta pour le franc alleu noble. Cette jurisprudence fit fortune. En 1693, des lettres patentes en font application à la Bourgogne. Le 26 février 1694, un arrêt du Conseil interprète de la même manière la coutume de Troyes. Le 6 février, même interprétation pour la coutume de Chaumont*.
Ainsi, en dépit de l'ordonnance de 1629, le principe de Loisel « Nulle terre sans seigneur » ne triomphe en Languedoc, en Bourgogne, à Troyes, à Chaumont que contre le franc alleu noble. Le franc alleu roturier est, comme par le passé, présumé.
La lutte contre le franc alleu se continua au xviii* siècle avec
t Recueil de VAcad. de Ug. de Toulouse, !'« partie, t. VII, p. 170. 3 Encyclopédie mithodiquet JurUprudenee,'i, IV, pp. 611, 612.
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des péripéties diverses*. C'était une des questions les plus irritantes et les plus compliquées de i^ancienne jurisprudence. On vit de grands seigneurs se faire adjuger tout à coup des ceos avec droits de lods et ventes sur des terres qui avaient traversé mille ou douze cents ans de liberté et de franchise '; car toute |702J terre, disait-on, relève d'un seigneur, connu ou inconnu, et la directe de ce seigneur inconnu est imprescriptible. Le roi, surtout, ne cessa d'envahir au nom de sa directe universelle les pays de franc alleu.
Le franc alieu ne fut pas seulement attaqué de front : il y eut aussi la série des mesures savantes et cauteleuses. Je mentionnerai en ce sens : 1* l'édit de 1692, qui, sous prétexte de confirmer les francs alleux, a pour objet d'arracher de l'argent à leurs propriétaires»; 2** un peu plus tard, ledit du centième denier (décembre 1703); cet édit ordonna Tenregistrement de toute mutation aux grefiTes de bailliages : le centième denier du prix des biens était perçu à cette occasion. Les alleux ne furent pas expressément et directement soumis, en 1703, à ce droit de mutation; mais on sent, en lisant'l'ordonnance, qu'ils sont menacés*. Dès l'année suivante, en juillet 1704, ils furent directement frappés et soumis au centième denier*.
De la franche aumône
Définition et historique. — On peut définir la franche aumône un franc alleu noble ecclésiastique, né avec son titre. C'est un franc alleu de la plus haute catégorie, échappante toute juridiction civile.
Les diplômes de l'époque mérovingienne et carolingienne
1 Uo des rares triomphes de Talleu fui remporté par les habttaots d'Autry en 1785 Merlin, Bépert. de jurisprudence, t. XII, 1826, p. 381).
2 Eq 1776, le marquis de Courtanvaux se fit tout à coup adjuger la directe sur la ville de Tonnerre (Guyot, Répert., t. 11, 1784, p. 797).
3 II faut lire cet édit, non dans Isambert, mais dans Néron, Hecuiiî d'édiis^ t. H, p. 239.
^ Ord. de décembre 1703 et de juin 1705^ dans Néron, t. II, pp. 338, 368. Encyclopédie méthodique. Jurisprudence, t. II, p. 367.
s Ord. du 19 juillet 1704, dans Isambert, t. XX, p. 450.
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accordent souvent aux biens de telle ou telle Eglise des privilèges dits immunités, où nous croyons apercevoir Texemption de toute juridiction civile* et de toute charge ou impôt*. Ceci est exprimé plus clairement à partir du x* et du xi* siècle*. Les ex- [703J pressions consacrées sont eleemosyna in perpetuum libéra; pure et perpétuelle aumône ; franche aumône^, etc.
Des biens donnés en franche aumône l'Eglise est « pure possesseresse sans moyen; » elle ne les « tient que de Dieu*. »
En Normandie et en Angleterre, on plantait sur les maisons de franche aumône des croix de bois, et on appelait pour ce motif ces maisons maisons croisées^.
A Torigine, la pure ou franche aumône, bien nette et caractérisée, ne contenait, ce semble, aucune réserve en faveur du donateur \ Plus tard et dès le xui* siècle, on admit que le donateur en pure aumône conservait un droit de patronage* sur le bien aumône*.
On a distingué de bonne heure la franche aumône et l'aumône simple : sur cette dernière le roi garde un droit de
1 Voyez ici le beau travail de Fustel de Coalanges iDtitulé : Etude tur rimmuniU nirovingiemet Paria, 1883, p. 31 et soiv. (Extrait de la Revue hUL). Fostnl de Coolaoges contredit les travaux de Prost en France {NowêlU rwue Ait(., t. VI, pp. 113 et aaiy., 2B2 et tuiv.) et ceux de Técole aUemaode (voyez surtout Sickel, Beitràge zur DipUmatik, V, pp. 2-72; dans un autre tirage, pp. 311-380). Je crois devoir me ranger ici à Topinion de Pastel de Coulangea.
s FuAlel de Coulangea, ibid., pp. 44-46.
> Voyez des textes dans Brinckroeier, Glossar. diplom., t. 1*^, p. 680; Lafflear de Kermaingant, Cartulaire de Vabbaye de Saint-Michel de Tréport, Paris, 1880, p. 84 ; Guérard, Cartulaire de Saint-Victor, t. Il, 1857, p. 600, n» 1125, Me.
^ Walter de Gray Bircb, Cartularium Sasanicum, part. I, 1883, p. 33. Cf. do Gange, GlossariitrUy édit. Didot, t. Ul, p. 23, 2« col. ; Laurière, Glottairej t. !«', p. lOt.
B Boatiliier, Somme rural, édjt. d*AbbeviIie, 1486, fol. 130 r<>.
• Delisle, Etudee tur la condition de la claste agricole en Normandie au moyen âge, pp. 38, 39, avec la note 42.
1 Un jugement de Tassise de Caen de 1157 déclare formellement que quiconque a fait 'un don en aumône ne peut désormais, en ce qui le concerne, rien retenir ni réclamer autre chose que des prières, à moins de charte du duc de Normandie éta- blissant que le donateur se réserve tel ou tel droit. Cf. Brussel, Nouvel examen de Pusnge de» fieft, p. 813, note a.
< Le patron choisit ou présente Tecdésiastique qui doit être attaché à l'établissemenl religieux dont il est patron (Maillane, bict. de droit can., t. IV, p. 318).
9 Summa de legibut, xxx, 1, édit. Tardif, p. 99.
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juridiction* : il n'en possède aucun sur la franche aumône.
La tenure en pure aumône est présumée dans quelques coutumes. L'usance de Saintes*, la coutume de Poitiers' admettent, dans certaines conditions, cette présomption favorable, [704J sauf la preuve contraire. Ces deux coutumes sont plus favorables à la franche aumône qu'à Talleu. Dans l'ancienne coutume de Normandie*, toute terre possédée allodialement par TEglise pendant trente ans était réputée franche aumône : la nouvelle coutume* exige une possession allodiale de quarante ans.
La coutume d'Orléans est, au contraire, très nettement hostile à la franche aumône*.
EnBn beaucoup de coutumes sont muettes; ce qui ouvre la voie aux débats et aux discussions.
La lutte contre la franche aumône. — Les franches aumônes, à dater de la fin du moyen âge, furent combattues comme le franc alleu. C'est la même guerre avec des moyens différents.
La coutume normande de 1583 cesse de proclamer comme celle du xui^ siècle l'exemption des biens tenus en franche aumône de toute juridiction civile'. Loisel combat les franches aumônes comme le franc alleu, mais moins nettement à première vue ; pour saisir toute sa pensée, qui est un peu voilée dans ses fnstitutes*^ il faut se reporter à ses Opuscules*.
Les lois, les coutumes, les règles juridiques, ne sont que l'expression d'un certain état économique, religieux, intellec-
1 CommeDlateur normand da xv« siècle sar Part. 32 da Grand coutumier.
3 Unance de Saintes, art. 18. Jurisprudence identique sur le territoire de Saint- Jean-d'Angély (Henrion de Pansey, DUtert. féodalei, t. II, p. 113).
1 Voy. Revue kist. du droit français, 18^6, p. 17 ; Henrion de Pansay, ibid., t. II, p. 56.
* Art. 32.
«Art. 141.
« Ane. coût. d'Orléans, art. 128. Nouvelle, art. 120. Voyez Henrion de Pansey^ DUeert. féod., t. II, p. H3.
^ Voyez dans la nouvelle coutume de Normandie les art. 41, 139, 140.
> « Tenir en main-morte, franc-alleu ou franc-aumône, est tout un en effet • (Loisel, Inttit. cou/um., 1, lxvi, 84, édit. Dupln etLaboulaye, t. I«', p. 112).
* A. Loisel, Divers opuuules, Paris, 1656, p. 128.
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tuel. Supposez une inspiration différente, et vous assisterez à une œuvre de destruction, savante. Les vieux principes seront travaillés et sollicités en tous sens. On les fera servir, au besoin, d'instrunaents pour se briser eux-mêmes. Ce jour-là, une jurisprudence, audacieuse en même temps que cauteleuse, saura renverser Tantique édifice, tout en affectant pour lui le plus grand respect. Tel est le caractère général de la guerre judiciaire, entreprise contre la Tranche aumône. Je n'entre pas ici [70S] dans le détail des raisonnements et des discussions. En épargnant au lecteur cette analyse minutieuse, je lui éviterai un de ces exercices intellectuels, toujours fatigants, ordinairement stériles, qui, trop souvent répétés, ne sont pas sans danger pour l'esprit. Je me contente donc de marquer les résultats obtenus, et je les échelonne par ordre d'importance. On peut ramener cette jurisprudence hostile à deux groupes de décisions.
1" groupe d'arrêts, — Aucune franche aumône ne peut être un alleu noble. Cette idée antihistorique est formulée dans un grand nombre d'arrêts.
2* groupe' d'arrêts. — Aucune pure aumône ne peut constituer un Qef noble. Tout immeuble donné à l'Eglise est, dans ses mains, une tenure roturière^
Ici la jurisprudence se décide à décapiter nettement la franche aumône. Elle lui trouve un suzerain : elle affirme que la franche aumône a toujours un seigneur, qu'elle est soumise à une directe. Sans doute les chartes anciennes proclament le contraire; mais elle lit les chartes tout autrement qu'elles ne sont écrites.
La jurisprudence était obligée de commencer par cette décapitation. Si elle avait voulu, sans cette préface nécessaire, faire usage du principe Nulle terre sans seigneur (sauf titre contraire), elle se fût heurtée à la charte de franche aumône. Le principe que je viens de rappeler ne jouait donc plus le premier rôle; cette arme passait au second rang. Mais, au second rang, elle devenait formidable. En eff'el, si la franche aumône est toujours, en dépit des titres de fondation, soumise à une directe, le prin-
1 L'arrêt du 9 avril 1739 pour le duc et la duchesse de Luxembouriç contre les religieux de BellozaDoe (diocèse de Rouen) est typique à cet égard (Hoûard, Dict. de la coutume de Tiormandie, t. Il, Rouen, 1780, pp. 464-469).
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cipe Nulle terre sans seigneur prend contre elle une énergie terrible, puisqu'il n'est plus limité, -comme en ce qui concerné l'alleu, par la réserve : à moins de titre contraire.
La franche aumône va donc s'effondrer. EII/3 est à la merci de toute convoitise; car la directe existe nécessairement quelque part : il ne s'agit que de la trouver. Les coffres-forts vides en quête de directe ne manqueront pas; et Ton verra, par [706] exemple, tel grand seigneur, parfait galant homme peut-être, savant désintéressé, voué aux plus nobles études \ se faire adjuger la directe et tous ses proQts sur les terres d'une abbaye, parfaitement indépendante jusque-là de sa seigneurie. Grâce à la théorie de la directe, piller son voisin n'est plus que l'exercice d'un droit.
Le régime nouveau fut préparé par cette longue lutte contre t alleu. — Ainsi s'élaborait à l'ombre des principes féodaux une partie du régime nouveau qui devait proclamer Tégalité de tous les citoyens et de toutes les terres sous le même impôt. Ce principe nouveau était si bien entré dans les esprits et déjà si mûr que le clergé et la noblesse l'acceptaient à l'avance, à la veille de 1789*.
Merlin proclama, en 4789, le triomphe de l'alleu. Il crut on feignit de croire à une réaction victorieuse de l'allodialilé contre la féodalité. Est-il donc au pouvoir des hommes de réagir ainsi et de triompher d'une force historique six ou huit fois séculaire ? L'alleu était vaincu. Le mort ne ressuscita pas. Nous nous trompons gravement, en répétant, depuis 1789, que toutes les terres sont devenues allodiales. Tout au contraire, l'évolution fiscale, menée de concert par la royauté et la féodalité, a été sanctionnée, consommée et régularisée; toutes les terres paient aujourd'hui le relief ou les lods et ventes, car elles sont
1 AfTaire du marquis de Coartanvaux contre les religieux de Molosme (1778}. Cf. Denisart, Collecl, de dédt. nouv,^ t. IX, pp. 34, 35; Heurion de Paosey, Dûstrt. fiod., t. II, p. 88; Biographie univ, (Michaud), t. IX, 1855, pp. 374, 376.
3 Avis des pairs du royaume de déc. 1788, cité par de Beaucbesue, La vie et Madame Elisabeth, l !«', p. 280. Cf. Combier, Doléances de 1789, Laon, 1877, p. 16; vœu du clergé de la Haute-Marche, dans Duval, Cahiers de la Marche et AssembUe du (iéparlement de Guéret, p. 42.
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soumises aux droits de mutation. Le principe de la directe imprescriptible a contribué à foodep nos droits de mutation et nos droits de succession. Il n'y a plus de fiefs sans doute; d'alleux moins encore. Mais, au point de vue fiscal, nos biens sont devenus des censives, et nous sommes tous aujourd'hui sous la directe du roi; car ici roi ou république est tout un en effet, eût dit le bon Loisel, et a nom Etat'.
Un problème psychologique qui nous ramènera très vite à [7071 rhistoire s'impose ici à notre attention. Comment les deux règles « Nulle terre sans seigneur », « La directe est imprescriptible » ont-elles pu s'établir dans les esprits et régner sur des intelligences aussi éclairées, aussi nobles et aussi équitables que celles d'un Beaumanoir* au xm** siècle ou d'un Lamoignon' au xvu® siècle? Comment ces règles ont-elles pu dominer une magistrature vénérable, au point de lui dicter, dans une foule de circonstances, des arrêts dont l'iniquité matérielle est scandaleuse? Je ne puis expliquer ces faits que par la force presque invincible des traditions historiques. Ce censuSy ce cens, auquel Beaumanoir soumet si brutalement des terres qu'il croit ne l'avoir jamais payé, c'est l'ancien impôt romain. La vieille idée qu'il faut payer le census (l'impôt), règne sur son esprit comme sur celui de ses contemporains; la notion d'un cens, payable
i Je parle de la direcle de l'Elat. Uo juriscoosulle voudra, Je le crains, distiogoer eolre direcle et eouveraineié. Il me fera observer que, depuis un arrêt de la cour de cassatioQ de 1857, oo oe peut plus admettre que TEtat Jouisse sur les bleos des particuliers d'au domaine éminent, analogue à 1 ancienne directe : on lient aujourd*bui qu'il n'y a plus directe de TEtat, mais seulement souveraineté (Chénon, Etude tur Vhitioire des alleux en France, pp. 229-237). Cela résulte d'une jurisprudence qui remonte À 1857. Soit! La jurisprudence, d'ailleurs, pourra changer, comme elle a changé déjà. Mais la chose importe assez peu au contribuable. Ce qui l'intéresse, oe qui l'a toujours intéressé, c'est le point de vue pratique, le point de vue fiscal. Ce tut là, dans tous les temps et dans tous les siècles, la grosse affaire. « L'héritage en alleu, disait-on encore au xvm* siècle en négligeant le centième denier, est exempt de toutes charges et impositions foncières et des redevances féodales » {Encyclopédie méthodique. Jurisprudence, t. !•', p. 283. v» Alleu), Or il est bien certain qu'à ce point de vue fiscal, il n*y a plus aujourd'hui en France un seul alleu. Aucun raisonnement ne changera ce fait, et ce fait est capital pour chaque citoyen, fût-il magistrat ou Jurisconsulte de profession.
s Beaumanoir, ch. xxiv, §5, édit. Beugnot, t. !•', pp. 340, 341; édit. Salmon, t. 1«, n» 688.
* Arrestez de M. le P. P. de L., 1702, l^ partie, pp. 46, 47 (après la ^ 380).
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annuellement, est demeurée assez puissante ; elle domine suffisamment les intelligences pour permettre tantôt aux seigneurs, tantôt au roi, d'arracher le cens aux particuliers que des chances heureuses ou des privilèges en ont affranchi. A la vérité, personne ne sait qu'en exigeant le cens récognitif de la directe, on exige le vieil impôt romain ; mais la notion d*ane redevance due annuellement, notion plus forte que l'évidente équité, n'est aussi puissante, aussi énergique que parce qu'elle est tradition, non pas invention.
[708] BiBLîOGRAPHiE. — Bacquct, Traité des droits de francs fiefs^ de nou-
veaux acquests^ etc., ch. n, — [Galland], Contre le franc alleu sans tUtre prétendu par quelques provinces au préjudice du roy^ Paris, 1629. — [Galland], Du franc aleu et origines des droits seigneuriaux..,, Paris, 163", in-4". — Caseneuve, Le franc alleu de la province de Languedoc, Tolose, 1645, in-fol. — Thaumas de La Tbaumassière, Traité du franc aleu de Berry, à la suite des Nouveaux commentaires sur les coutumes générales des pays et duché de Berry, Paris, 1701, in-fol. — Mémoire à Monseigneur le controlleur général (sur le franc-alleu et le terrier de Provence), Aix, 1732, in-4». — Bouquet, Le droit public de France éclairci par les monumem de l'antiquité, Paris, 1756, t. l»"", pp. 207 et suivr., 258 et suiv., pp. 389-393. — Polverel, Mémoire à consulter et consultation sur le franc aleu du royaume de Navarre, Paris, 1784, in-4o. — Furgole, Traité de la seigneurie féodale universelle et du franc alleu naturel^ Paris, 1767. — Henrion de Pansey, A/eu, franche aumône, dans Dissertations féodales, 1789, t. I", pp. 11-27; 1. 11, pp. 54-149. — Champion nière, De la propriété des eaux courantes, Paris, 1846, pp. 278-327. — Quinon, L'origine et les effets du franc alleu dans l'ancienne province du Dauphiné, mémoire analysé par Rodière, dans Académie de législation de Toulouse, t. Vil, 1858, p. 156 et suiv. — G. d'Espinay, Les cartulmres angevins, pp. 115-121. — Fernand Verdier, Etude sur le franc alleu de Languedoc, dans Mémoires de l'Académie du Gard, t. XXXV, 1871, p. 407 et suiv. — Oscar de Poli, Des origines du royaume d'Yvetot, Paris, 1872. — Serrigny, Des aïeux, dans Revue critique, nouvelle série, t. III, pp. 472-486. — Tholin, YUle libre et barom, Essai sur les limites de là juridiction d'Agen, 1886, pp. 74-154; 219-225. — Schupfer, Vallodio, Studi sulla propriété dei secoli barbarici, Torino, 1886. — Lanéry d'Arc, Dm franc aleu, Paris, 1888 (thèse). — Chénon, Etude sur V histoire des alleux en France avec une carte des pays allodiaux, Paris, 1888. — Bonin, Valleu de Bourgogne, dans Ecole des chartes, Positions des thèses, Promotion de 4 888, pp. 1-4.— Fustel de Coulanges, Histoire des ifistitutions politiques de Vancienne France, Valleu et le domaine rural pendant Vépoque mérovingienne, Paris, 1889. — Fr. de CàrdcDas, Ensayo sobre la historia de la propriedad territorial en Espana, l, I*^,
Préliminaires historiques
[709] L^ complexum feudale. — Nous arrivons au dénouemeol. Eq quelque mille ans la petite propriété partout s'est créée. Ici elle est sortie de concessions libres et de tenures fragiles à l'origine; là elle a émergé du néant : elle est aux mains de ces serfs qui vivaient autrefois sur la terre du maître et qui, sans avoir changé de domicile, sont maintenant chez eux. Sans doute, la propriété libre, l'alleu, s'est effondrée presque entièrement; mais le domaine n*est point tombé des mains des propriétaires jadis allodiaux : il a simplement perdu quelque chose de sa pureté primitive. Un nivellement général s'est donc opéré : les sommets ont baissé; les bas-fonds ont monté.
Une enveloppe vieillie et qu'il faudra briser couvre ce droit nouveau. Si le cens, la rente, le Oef, embarrassent les juristes, qui se perdent, soit à fouiller les vieux livres et les titres jaunis, soit à trouver des explications rationnelles, ils gênent davantage encore les intéressés eux-mêmes, le paysan, le bourgeois, le gentilhomme vassal, tous assujettis à des droits dont ils ignorent, la plupart du temps, la cause et l'origine.
Le respect constant des usages et des droits acquis qu'on a, depuis douze cents ans, sans cesse affaiblis sans jamais les abolir, a produit à la 6n ce labyrinthe inextricable que j'appellerai, pour parler comme tout le monde, le régime féodal ou la féodalité^ et qu'on a qualifié aussi plus savamment de complexum feudale. Complexum ; je n'y contredis pas. Quant à feudale ow féodal, c'est là un terme commode, qui, depuis plusieurs siècles, couvre en politique comme en histoire, l'inconnu, l'incompris.
Nous avons ramené le fief é ses véritables proportions; et nous savons si cette teuure d'origine gallo-germanique est eu soi inoBensive et modeste. Elle n'est pas la cause première du
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complexum feudale. Le complexum feudale^ c'est la masse [710] des débris historiques que porte encore sur ses épaules uoe société qui, en treize cents ans, s'est merveilleusement transformée. Toutefois, la plupart du temps tous ces limons déposés par les siècles sont venus se grouper autour du fief noble ; ainsi se peut justifier, si Ton veut, le mot féodal ou feudale.
L'esclavage et le servage d'abord 1 Voilà les grands faits sociaux qui ont disparu. Sans doute il reste en France quelques serfs, anciens esclaves. Ces serfs ressemblent un peu aux maisons que certaine coutume du xvm* siècle qualifiait encore meubles; ils sont serfs juridiquement; mais quelle distance de ces serfs du xvm* siècle aux servie aux esclaves 1
Là même où le servage a disparu, il a laissé sa marque après lui : jadis propriété d'un homme, l'esclave est devenu sujet, et il a maintenant pour juge celui qu'il avait jadis pour maître. Quantité de justices féodales ou allodiales n'ont pas d'autre origine ^ Ailleurs, le droit de justice fut jadis concédé par le souverain' ou tomba de ses faibles mains en celles d'un vassal ou d'un délégué, d'un comte, d'ua duc, qui savait sur un territoire circonscrit faire respecter sou autorité.
Voilà les origines multiples des justices féodales.
L'esclave n'avait pas autrefois d'autre moulin ou d'autre four que le moulin ou le four du maître. Devenu libre, il a été astreint à se servir comme par le passé du moulin ou. du four de l'ancien maître, devenu le seigneur.
Ailleurs, au contraire, des hommes libres ont vu le premier d'entre eux mettre la main sur le four et le moulin communal. Cet usurpateur s'est fait avec ces établissements^ publics un revenu personnel.
Sur quelques points enfin, l'antique communauté du four et du moulin entre hommes libres semble avoir subsisté jusqu'aux temps modernes, ou encore ce droit s'est constitué par voie de cession consentie parle seigneur. Ici, comme dans les deux cas
1 Cr. SeigDobos, Le régime féodal en Bourgogne, p. 236 et suiv.
2 Voyez actes de 795 el ae 815 dans Dom Bouquet, t. V, p. 778; t. VI, p. 472; acte de 839 daos Bouquet, Le droit public de France, t. I" (et unique), p. 389.
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[7tl j précédents, le four communal est un monopole exclusif; les particuliers ne peuvent avoir ni fourni moulin. Et voilà les origines multiples des banalités S Les communaux et les pacages, objet de tant de discussions entre seigneurs et vilains, sont très comparables aux banalités. Ici, le seigneur, ancien maître et propriétaire, revendique la propriété des terrains vagues, desforôls et des communaux qui ne sont qu'un débris de son ancienne fortune ; ailleurs, un groupe d'hommes libres a été spolié par son chef naturel : il a perdu tout ou partie des communaux qui lui appartenaient. Les usages légués par la tradition ou les envahissements injustifiables ont pris une forme légale et trouvé une formule générale dans la loi qui attribue au seigneur dans certaines circonstances déterminées le droit au tiers des bois des communautés'; c'est ce qu'on nomme le triage (ancien tiers et danger) '. Le triage, et, en général, les restrictions apportées aux droits de pacage et d'usage dans les bois ont été Tune des souffrances les plus senties, Tun des maux qui a excité sous Tancien régiaie le plus de colères populaires. Conversions arbitraires des pâturages et des marais en terres labourables contre le vœu et fintérêt des habitants, spoliations violentes, règlements tyranniques% aucune de ces vexations n*a été épargnée aux faibles et aux petits.
Si»^^'
•Vf
i Sur les baQalités : ElablUsemeats d$ taiat Louit, t. I«r, p. 104 el saiv.; Léonide Guiot, Les droiti (U bandilê danM le comlé de iVtce, pp. 51, 75, et patsim; Pignol, Un juritconsulU au xivt tiède, Barth. de ChasseneuZt p. 123; Merlin. Ripert, dt juritpr., 5« édiu, t. II, pp. 399-423; ThéveniD, Eludes sur la propriété au moyen ége^ dans Heoue hislorique, 1886; Viollet, De la communauté des moulins et des fours au moyen dge, dans Revue historique, 1886, l. XXXII, pp. 869; Cari Kuehoe, /kf AecAi der Màhlen bis zum Eixde der Karoliagerzeit, Bredlau, 1904 (UAtwtuchuMgen... van Gierke, 71). (M. Koebne oe croit pas à la communauté ancienne des moalios).
3 Ord. de 1669, tit. xxv, arl. 4. Cf. de Fréminville, Traité de jurisprudence sur forigine et le gouvernement des communes ou commimaux, Paris, 176J, p. 152 et suiv.; Isamberl, t. XVIU, p. 280.
> Pour l'historique du tiers et danger, voyez Borrelli de Serres, Recherches,., ^ Salions relativei au xuie sUcle, p. 396 el suiv.
^ J'emprunte ici quelques ejrpressioos à Robespierre. Sa motion pour la restitotlon des biens communaux contient beaucoup de vérités (Mavidal et Laurent, Arckioes parlement,, t. X, p. 486 et suiv.}. Les populations des montagnes, celles qui élèveol le bétail, sont-elles aujourd'hui à l'abri de l'arbitraire et des expropriations sans tn-
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Les historiens n*OQl vu dans renvahissement des forêts qui signala la période de désorganisation révolutionnaire, autre [712J chose qu'une sauvage et brutale dépréciation. Non! Cet envahissement était, si on va au fond des choses, une revendication populaire, revendication désordonnée, funeste, mais enfin revendication !
Parmi les droits accessoires du fief noble figure souvent le droit de colombier. C'est un débris de droit commun qui s'est ^ fait privilège. Jadis les dévastations causées par les pigeons ou autres « bestes aletanz » ne donnaient pas lieu à des dommagesintérêts*; par suite, chacun pouvait avoir un colombier. A mesure que la population devint plus dense, le mal causé fut plus sensible, et on y pourvut. Dès 1276, en Normandie, il fut défendu d'établir des colombiers en dehors des fiefs nobles'. Suivant la coutume de Paris, les seigneurs haut-justiciers et les seigneurs non haut-justiciers possédant des terres de cinquante arpents d'étendue pouvaient seuls avoir des colombiers*.
Il faut mentionner encore le droit de chasse, autre accessoire du fief noble; c'est aussi un débris de droit commun qui, comme le colombier, s'est fait privilège*.
Le colombier et le droit de chasse sont des privilèges souverainement vexatoires et nuisibles.
Enfin le cens, le surcens, les droits de quint, de lods et ventes, forment le cœur et comme la citadelle du régime féodal : voilà le centre du système terrien qui s'en va.
demoité ? Voyez ici Dolre grand et sage ProadhoQ,qo*il est iotéressanl de comparer avec Robeapierre {Traité des droits d^usufrxnl, d'utage^ t. VI, p. 156 et auiv.).
i Compilation 89. Jostice et plet, p. 321.
'^ Delisle, Etudes sur ta condition de la classe agricole en Norman die, p. 734.
3 CoQtume de Paris, art. 69, 70. Cf. lievuehist., t. XII, p. 205; Saivaiog, TraiU de l'usage des fiefs, p. 199 ; Pasquier, Interprél. des Instit, de Justinian, pp. 202- 204. La métamorphose nobiliaire da colombier n'était pas encore effectuée dans les Flandres, à la fin de l'ancien régime : elle s'annonçait à peine. Tout possesseur d'une certaine quantité de terres cultivées dans certaines conditions pouvait avoir un colombier et des pigeons. Le seigneur baul-jnsticier pouvait seul avoir un colombier à pied, b&ti en forme de tour. Encore cette distinction était-elle récente en FIdodre (Dumées, Traité des droits féodaux ou seigneuriaux pour les provinces du ressort du Parlement de Flandre, 2« partie, 1762, pp. 70, 71).
" Ord. de 1669, tit. xxx, art. 28. Cf. mes Etablissements de saint Louis, t. l•^ pp. 102, 103, 392.
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[713] Ces droits, auxquels il faut ajouter la dîme', la plus lourde des charges auDuelles, peuvent être dus à des persounes differeotes, éloignées les. unes des autres et souvent aussi fort éloignées et inconnues du propriétaire du fonds qui leur vaut ce revena.
Mais je ne puis énuroérer tous les éléments du compiexum feudale. La plupart ne sont pas inhérents à la noblesse; car, s'il existe une noblesse non propriétaire de fief, une sorte de noblesse en l'air , il ne faut pas oublier que le fief noble reste accessible aux roturiers. En achetant un fief et en payant les droits de franc fief, un roturier, que dis-je ? un baladin pourra non seulement jouir du droit de chasse ou du droit de colombier, mais devenir haut-justiciér".
Un droit d'aînesse insuffisant a appauvri la plupart des anciennes ramilles féodales. On a, de plus, enlevé à la noblesse le droit de réparer ses pertes par le négoce ou par Texploitation de terres prises à ferme'. Elle est donc fatalement pauvre et faible, condamnée par sa pauvreté môme à la rapacité. Elle peut montrer quelque activité en appliquant autour d'elle la spoliation légale qui s'appelle Timprescriptibilité de la directe, non pas en s'enrichissant elle-même et le pays par le commerce et l'industrie !
Le propriétaire féodal est environné de petits propriétaires que ses privilèges blessent et ofiensent beaucoup plus quils n'oflenseraient des serfs ou des tenanciers étroitement dépendants. Lui-même bien souvent n'est pas autre chose qu'un petit propriétaire. Sans fortune, sans action dans l'administration, ne conservant, si la justice est réunie au fief, qu'un droit de justice affaibli, dont il est, à proprement parler, le dépositaire impuissant!
1 La dîme esl une portion de fruits due À l'Eglise. L'aboUtioo générale des dîmes compensa souvent le préjudice causé aux propriétaires par la suppression de tous les droits féodaux. C'est une considération qu'on oublie trop facilement, m'a plus d'une fois fait observer M. H. d'Arbois de Jubainville, qui a étudié de très près celte question, à Taide des documents conservés dans les Archives de TAube.
> VoyeZf ci-dessus, pp. 254, 255 ; rapprochez mon rapport à la Société de This* toire de Paris, le 13 mai 1884, dans Bulletin de la Sodélé 4e VhUl. de Parité xi« année, 3' liv,, pp. 75, 76.
3 Voyez A. du Ghatellier, L'agricuUure et Ut classes agricoles de la Bretagne^ Paris, 1863, pp. 107,108.
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La considération et le respect qui accompagnent souvent d'anciennes familles amoindries, mais encore dignes et nobles, [714 1 sont loin de s^attacher toujours au seigneur du 8ef; car les bourgeois et les parvenus sont nombreux parmi les propriétaires féodaux. Et ces demi-seigneurs, suzerains sans ôtre nobles, dont la vanité est à la fois surexcitée et inassouvie, sont probablement eux-mêmes autant de foyers de mécontentement et de haines méchantes.
En deux mots, les droits féodaux sont particulièrement intolérables chez nous, parce que le propriétaire féodal est faible et parce que le tenancier est fort.
Des pouvoirs publics centraHsés coûtent nécessairement cher. La France paye déjà depuis longtemps la centralisation (qui a facilité son action au dehors et Ta aidée dans des entreprises qu'elle n'eût pas dû faire) : l'impôt royal s'ajoute donc lourdement à tous les impôts féodaux censiers. La foule des privilégiés ou demi-privilégiés le rend moralement et matériellement plus pesant à ceux qui le supportent'.
Vabolition
Uétat des esprits. — Telles sont, en abrégé, les ruines destinées à disparaître.
La féodalité, minée depuis des siècles, a conservé chez nous plus de physionomie extérieure et plus d'apparence qu'en d'autres pays, notamment en Italie, où, dès le xiii^ siècle, un despote de génie essayait de la renverser^; moins de force réelle qu'en Angleterre et dans une grande partie de l'Allemagne.
Nous avons respecté tous ces débrisdans un esprit déplorable de routine et de puérile ténacité. Nos Parlements ont condamné au feu les propositions modérées de réformateurs qui deraan-
1 et. ici René Stourm, Let financés de f ancien régime, t. !•', p. 53.
s Je fais alIuBioo aax teotalires de Frédéric II ea Sicile. Voyex Const, 5ici/ÙB, lib. ï, lit. XLix; lib. II, lit. v, ix, daos Huillard-Bréh., Hisl. diplom., Frid. secundi, t. IV, pars I, Paris, 1854, pp. 53, 122, 127. Sur la décadence de la féodalité eo Italie Toyez, en outre. Fertile, Storia del diriUo italiano, t. H, parte ii, Padova, 1882, pp. 789-193 avec les notes.
L^^^J daient, àla veille delà Révolution, le rachat des droits féodaux dans le domaine royal, espérant que les seigneurs imiteraient promptement le roi et autoriseraient eux-mêmes le rachat dans leurs fiefs*. Le Parlement de Paris brûlait le livre de Boncerf*, dans le temps même où un roi voisin, le roi de Sardaigne, réalisait pacifiquement les réformes'!
De tels aveuglements peuvent coûter bien cher! L'enlêtemenl dans la faiblesse est ordinaire, mais funeste !
Ainsi les esprits sont surexcités. L'opinion publique est mal préparée. Ah! si une direction scientifique et vraiment philosophique avait pu être donnée aux intelligences, si nos pères généreux, enthousiastes, épris de justice et de savoir, avaient su ! Ils eussent cueilli avec circonspection et prudence des fruits mûrs, car cette société nouvelle qu'ils avaient à organiser était issue de celle qui disparaissait. Ils ne nous eussent pas donné le spectacle d'enfants tragiquement furieux contre la mère qui les mit au monde. Il eût fallu ici, tout d'abord, beaucoup plus de temps pour une rénovation qui allait porter sur le droit privé, sur l'organisation générale et le droit public tout entier; puis, moins de théories philosophiques (au sens du xviii* siècle), moins de principes abstraits; quelques notions de . sens commun, celle-ci par exemple : des droits pécuniaires ne peuvent être abolis sans indemnité, lorsqu'ils sont nés de situations qui jadis n'étaient pas considérées comme contraires au droit.
On avait sous les yeux un modèle à suivre, auquel je viens de
1 [Boncprrj, Le$ inconvéniens des droilt féodauXj 1776; Mémoire tur let rentes foncières. Déjà, eo 1751, ud opuscule intitulé Essai sur le rachat des rentes et redevances foncières avait été condamné {Liste des livres condamnés de 1715 à 1789, dans Hocquain, Vesprit révolutionnaire avant la Hévolution^ p. 505).
3 La condamnaiion de l'ouvrage de Boncerf se rattache aux luttes do Parlemeot et du Conseil et au mouvement d'opinion hostile à Turgol. Boncerf, une fois son livre condamné, faillit être poursuivi lui-même extraordinairement; mais Targot Rt intervenir le roi, qui intima au Parlement Tordre de cesser toute poursuite. Voyes Delacroix, Le procès de Boncerf^ dans Mémoires de la Société d'émulation du Doubs^ 6« série, t. II, 1887, pp. 328-348.
1 Cf. Paul Darmst&dier, Die Befreiung der Leibeigenen in Savoyenj der Schweiz und Lulhringen, Strasbourg, 1897, pp. 45-49, 221-227 ; Pertile, 5toria del diritlo itaUoMO^ 1. U, 1898, pp. 235 et suiv., 241 et suiv.
L^ABOLITION DES DROITS FÉODAUX
faire allusion. L'abbé Sieyès, chez qui il ne faut pas voir seulement un métaphysicien dogmatique, ouvrit ici Tavis le plus sage, le plus simple, le plus pratique: regardez à vos portes, dit-il, et voyez comment, depuis quinze ans, fonctionne régulièrement dans les Etats sardes, par la voie du rachat, la suppression des droits féodaux *. La Constituante ne profila pas de ce sage conseil. [716]
11 nous reste à exposer en détail ce qu'elle fit et ce qui fut fait après elle.
Abolition des droits féodaux par la Constituante. — C'est le vicomte de Noailles qui, dans la nuitxiu 4 août, donna le signal de Tabolition de la féodalité. Après avoir proposé à l'Assemblée ces deux principes fondamentaux : impôt égal pour tous ; accès de tous aux emplois, il demanda :
4** Le rachat des droits proprement féodaux;
2* L'abolition sans indemnité des corvées seigneuriales, mainmorte et autres servitudes personnelles", droits que le vicomte distinguait des droits purement féodaux.
Après quoi, le duc d'Aiguillon, en termes élevés et corrects, appuya la proposition du rachat, non pas pour certains droits, mais pour tous les droits féodaux. Le duc posait ce principe : l'équité défend d'exiger l'abandon d'aucune propriété, sans accorder une juste indemnité au propriétaire.
Ces deux motions furent « accueillies par l'Assemblée avec un transport inexprimable. » Elles « allaient être votées sur-lechamp, sans qu'on eût même aperçu la différence capitale qui les séparait, lorsque Dupont de Nemours, comprenant le danger de ces résolutions irréfléchies, intervint au débat » et essaya d'arrêter l'entraînement général. Mais une véhémente sortie de LeGuen de Kerengal, député du tiers état de la Basse-Bretagne, acheva d'enlever l'Assemblée. Ce fut, non point une discussion suivie de vote, mais une prodigieuse explosion d'enthousiasme et de désintéressement, scène unique et grandiose où l'on vit tout à
1 Âonexe à la Péance du 27 août 1789, dans Ma vidai et Laurent, ArchiUi parlem., ire 8érie, L VIII, p. 592. Joignes [Boocerf], Les moyens pour éteindre el méthode pour liquider lee droits féodaux,
« Archives parlem., !'• aérie, t. Vllf, p. 344.
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coup villes et provinces, clergé et noblesse, sacrifier leurs privilèges et réclamer pour tous le droit commun. Véritable fièvre de générosité I Patriotique délire d'abnégation !
Parmi les résolutions nombreuses prises le 4 août, figurent les suivantes qui touchent à notre matière et sur lesquelles je n'aurai pas à revenir :
[717J Abolition des juridictions seigneuriales sans indemnité;
Suppression du droit exclusif delà chasse, des colombiers, des garennes ^
Un peu plus tard, les trois abolitions suivantes furent également décrétées :
Abolition sans indemnité des banalités féodales n'ayant leur source, ni dans une concession de droits d*usage ou de quelque autre avantage, ni dans une convention entre une communauté et un particulier non seigneur. — Les banalités exceptées de la suppression sont déclarées rachetables ;
Abolition du triage;
Abolition de toutes les distinctions honorifiques, supériorité, puissance, résultant du régime féodal *.
Sur ces divers points pas de difficultés fondamentales.
Les difficultés (on les avait faites inextricables et elles contribuèrent à mettre la France en feu) surgirent à l'occasion des redevances dues aux propriétaires de fiefs.
Les fameux décrets du 4 août commençaient imprudemment par cette phrase à efiTet :
« L'Assemblée nationale détruit entièrement le régime féodal et décrète que, dans les droits et devoirs tant féodaux que censuels, ceux qui tiennent à la mainmorte réelle ou personnelle et à la servitude personnelle et ceux qui les représentent, sont
i Archives parlm., l^e série, t. VIII, p. 350; t. XI, p. 499. Décret des 4, 6, 7, 8, il août-21 sept, et 3 nov. 1789, art. 1 À 4. Remarques cette promttigatioo tardive à la date du 3 novembre 1789. C'est de ce jour seulement, 3 nov. 1789, qoe le régime féodal a légalement cessé d'exister, comme le fait fort bien observer M. Robert Beudani, dont il faut lireTexpoaé dans Touvrage intitulé, La transformation juridique de la propriélé foncière dams le droit intermédiaire^ pp. 210-32i. Les passages entre guillemets sont empruntés à cet ouvrage.
3/6id., t. XI, p. 501 (8 février 1790). Décret des 15-28 mars 1790, Ut. I«», art. !•'; titre 11, art. 23, 30. Joignez, sur le triage, la loi du 10 juin 1793 ; sur les biens communaux, ta loi des 28 août-U sept. 1792.
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abolis sans indemnité S et tous les autres déclarés rachetables. » Ainsi une destruction entière était annoncée au peuple. Après quoi, TAsscmblée, comprenant qu'elle ne pouvait procéder à une expropriation générale, posait immédiatement le principe équitable du rachat, mais elle ne le posait pas nettement et uniformément; elle introduisait en ces matières obscures pour [718] les jurisconsultes les plus exercés des principes philosophiques et des distinctions juridiques; elle abolissait certains droits sans indemnité; elle déclarait d'autres droits rachetables : division théorique établie dès la première heure par le vicomte de Noailles.
Cependant, où finit la mainmorte réelle^? Où commence le cens non mêlé de mainmorte et ne représentant pas une mainmorte éteinte? Personne ne le sait, et ceux qui veulent le savoir sont plus dangereux que ceux qui avouent l'ignorer. En outre, si tous les droits dits de mainmorte ou s'y rattachant sont abolis sans rachat, un paysan réputé serf par de subtils jurisconsultes (ce sont là fort souvent en 1789 pures distinctions d'école) sera traité beaucoup plus favorablement que le voisin, soumis à des obligations analogues, mais juridiquement un peu différentes, lesquelles ne sont pas réputées serviles et donneront lieu à un rachat.
La Constituante, avertie par Merlin, s'aperçut tardivement de l'injustice criante que consacrait implicitement l'article 1" du décret du 4 août. En mars 1790, elle essaya de réparer cette erreur et de déterminer les droits et devoirs qui, bien que tenant à la mainmorte, ne seraient point abolis, mais seulement déclarés rachetables. Voici les décisions qu'elle formula après une élude approfondie :
Sont abolis sans indemnité tous les droits que le seigneur
« Décret des 4, 6, 7, 8, 11 août-2l sepU et 3 nov. 1789, art. 1".
2 HeDrion de Pansey n'ose 8*aveoturer à déRoir nettement la mainmorte réelle : c*est, dit-il, une servitude plus attachée à la glèbe qu*à la personne {Encycl. méth., Jurifpr.ft. V, p. 681). La mainmorte réelle la mieux caractérisée est celle de Bourgogne et de Franche-Comté, où le serf peut sortir du servage, en abandonnant ses biens Immeubles roainmortablesetune partie de ses meubles, et en faisant connaître par un acte exprès qu'il agit ainsi dans le dessein d*acquéftr ta liberté (ci-dessus, p. 324).
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perçoit à titre d'aDoieo propriétaire des personnes, c'est-à-dire ceux que le censitaire paye à titre de serf ou mainmortable et qui se rattachent à la mainmorte personnelle ; sont maintenus et déclarés rachetables tous les droits que le seigneur perçoit à titre de propriétaire foncier et de bailleur, tous ceux qae le censitaire paye à titre de contractant libre, d'ancien conces- [719] sionnaire du Tonds, ceux même qui, grevant directement, non les personnes, mais les fonds, sont le fruit d'une conversion de mainmorte réelle ou mixte.
Ainsi étaient abolis, comme on disait, les droits de la féodalité dominante, maintenus les droits de la féodalité contractante.
En procédant de la sorte, la Constituante pensa respecter la propriété légitime et sacrifier seulement le bien mal acquis. Dans cette immense fauchée d'épis mûrs et d'herbes jaunies, elle crut avoir séparé Tivraie du grain*. En réalité, elle augmenta le trouble et la confusion. Elle promulguait, en eflet, à huit mois d'intervalle, ces deux décisions contradictoires :
(c Dans les droits et devoirs tant féodaux que censuels, ceux qui tiennent à la mainmorte réelle ou personnelle et à la servitude personnelle et ceux qui les représentent sont abolis sans indemnité » (décret du 4 août, art. 1").
a Tous les actes d'affranchissement par lesquels la mainmorte réelle ou mixte aura été convertie... en redevances foncières et en droits de lods aux mutations seront exécutés selon leur forme et teneur, » sauf excès relatif dans la charge foncière imposée (décret des 15-28 mars 1790, tit. n, art. 1 à 5).
D'autres solutions se dégageaient nettement. Les profits casuels et les droits utiles furent maintenus, mais déclarés rachetables et, quant à la nature intime du droit, assimilés aux rentes foncières : un fief servant se trouva donc à bien des égards visà-vis du fief dominant dans une position comparable à celle d'un fonds grevé d'une rente fbncière. Furent abolis la foi et hommage; abolie la saisie féodale; aboli, mais imparfaitement,
1 Décret des 15-28 mars TOO, tilre !«', art. i à 13; titre ii, art. 1 à 5. Cf. Taîoe, Les origines de la France contemp.^ La Révol., t. I*', 1878, p. 199; Ma?idal et Laurent, Archicet parlem.y i^^ série, t. XI, p. 502.
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le principe de rimprescriplibilitédu cens*; aboli le retrait féodal et censuel".
Toute rente foncière fut déclarée rachelable'.
Aux termes des décrets de l'Assemblée constituante, les redevances annuelles telles que le cens et le champart, les revenus ['720] casuels, c'est-à-dire les droits dus en cas de mutation (reliefs, lods et ventes), étaient présumés le prix d'une ancienne concession de fonds. Par suite, la preuve du contraire était à la charge du tenancier*.
Œuvre dé la Législative en matière de droits féodaux, — Sous la pression d'un mouvement violent contre le rachat, l'Assemblée législative fit une évolution complète. Elle présuma que les droits casuels étaient l'effet d'une vieille usurpation féodale : par suite, elle mit la preuve du contraire à la charge du créancier*, et cette preuve dut être faite par la production de l'acte primordial d'inféodation ou d'acensement.
La Législative poussa plus avant. Par le décret des 23-28 août 1792, elle abolit toute trace de Timprescriptibilité de la directe (décision qui aurait dû être prise dès le premier jour), et donna même à cette décision une force rétroactive*. Par le même décret, elle abolit sans indemnité toute redevance représentative delà mainmorte réelle ou mixte. Cette abolition, empruntée à des considérations théoriques que j'ai appréciées, s'imposait peut-être au législateur; caria Constituante avait promulgué ici deux décisions logiquement inconciliables. Mais, si la redevance représentative de la mainmorte réelle ou mixte était abolie, il restait toujours à distinguer les redevances originairement fon-
* Le 4 septembre 1789, Merlin ne paraissait pas parfaitement décidé à abandonner ce principe; et — le croirait-on? — un article du décret du 15 mars 1790 laisse encore entrevoir dans la pénombre le fameux principe de l'imprescriptibilité de la directe (litre m, art. 3).
> Décret des 15-28 mars 1790, préambule, titre i», art. 4, 7, 10. Cf. Archives parlementairet^ 1'* série, t. XI, pp. 500, 501. Une série de décrets, dont le dernier est du 30 sept. 1793, abolit, d^ailleurs, toutes espèces de retraits.
> Décrets du 4 août 1789, art. 5, 6. Décret du 29 déc. 1790, art. 1".
^ Arrêt du Conseil d*Etat du roi du 11 juillet 1790, cassant les délibérations des municipalités de Marsan^y, Termancy, Angély et Buisson, dans Galisset, t. 1'% p. 99. B Décret des 18 juin-6 juillet 1792. Cf. Taine, ibid., p. 204. « Décret des 25-28 août 1792, art. i à 5.
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cières des redevaDces représentatives de maiomorte. Distinction souvent impossible. On pensa sortir de cette difficulté par une résolution nouvelle et singulièrement grave^ qui prit place dans ce même décret des 25-28 août 1792. Jusqu*Â ce moment toos les revenus ordinaires de la terre avaient été respectés : on ne s'était pas avisé de distinguer les revenus fonciers entachés de féodalité et les revenus purement fonciers. Cette distinction fut [721] introduite par notre décret. La Législative y déclara solennellement toute propriété franche et libre de droits féodaux ou censuels et redevances seigneuriales, réservant toutefois la preuve contraire. Cette preuve ne pourra être faite qu'en rapportant Tacte primordial d'inféodation, acensement ou bail à cens. Les rentes non féodales sont nettement distinguées : elles ne seront point soumises à cette législation, À moins pourtant qu'elles ne soient dues à des seigneurs ou à des possesseurs de fiefs ; car, en ce cas, la féodalité de la personne réagit sur ses droits*. Un seigneur, s'il est crédi-rentier d'une rente purement foncière, verra son droit supprimé, sauf production de l'acte constitutif de la rente.
11 ne restait plus qu'un pas à faire : abolir tous les revenus fonciers ordinaires dits féodaux, fussent-ils établis par acte en bonne et due forme, fussent-ils, aux termes de cet acte, le prix d'une concession de terre.
Abolition des droits féodaux parla Convention. — C'est la Convention qui, en pleine Terreur, fit ce dernier pas.
Le 17 juillet 1793, elle supprima toutes les redevances féodales et ne conserva que les rentes ou prestations purement foncières et non féodales. Elle condamna en même temps au feu tous les titres constitutifs ou récognitifs de droits féodaux, c'està-dire une très grande partie de ces chartes innombrables, à l'aide desquelles nous élaborons aujourd'hui l'histoire économique et sociale.
On a peine à croire que les mots puissentjouer, dans l'histoire politique, juridique etéconomique, le rôle qu'ils y ont joué quel-
^ Art. 17. — Ainsi, « ce nVut plus la nature du droit en lui-même, c'est la qualité du possesseur que PAssembiée considère » (Ghénon, Lti démembrements de la propriéfé foncière en France, p. 123).
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quefois. Je ne connais pas à l'appui de cette observation d'exemple plus frappant que celui-ci.
Les droits féodaux sont supprimés, décrète la Convention. Mais comment distinguer un droit féodal d'un droit purement foncier?
Par la directe seigneuriale qui caractérise les contrats féodaux, répondent les feudistes. Mots !
Par la présence du cens ; par tout autre signe de seigneurie [722] et de féodalité, répond la Convention*. Mots! Rien que mots ! Chargés depuis 1793 d'appliquer la loi et armés de ces mterium « scientiBques, » les tribunaux et les cours ont poursuivi du mieux qu'ils ont pu, le fantôme féodal. La directe, conception empruntée aux relations non féodales, a continué à caractériser le fief ou la censive ; elle a servi, non plus comme au xviii® siècle, à étayer des distinctions d'une importance secondaire, mais à éteindre des propriétés et des droits ^
Nous connaissons par les recueils d'arrêts une petite partie des rentes supprimées comme entachées de féodalité. Je signale un travail considérable à entreprendre, mais bien difficile : ce serait la recherche des rentes féodales dont on ne songea pas à s'affranchir, que d'honnêtes tenanciers ne cessèrent point de payer, parce qu'équitablement ils les devaient et qu'ils n'avaient pas étudfé dans les feudistes la théorie de la directe '.
t 25 février 1794 (1 ventôse ao II), 18 mai 1794 (29 Ûoréal an II). Cf., ci-dessus, présent chapitre, Quairihme teetioiiy Let cent et les reniety pp. 683-690.
> Sur Tétrange résurrection féodale tentée au point de vue politique par Napoléon l'', voyez, ci-dessus, p. 264 et, ci-après, p. 882.
3 Au reste, je ne vise pas seulement les tenanciers ignorants : le cas a dû se présenter avec des tenanciers lettrés et instruits. Je m'adresse à vous-même, lecteur qui vous étonnez de cette assertion. Pour me faire bien et rapidement entendre, permettez-moi de vous supposer d'un âge extrêmement avancé : vous avez fait, en 1789, avant le 4 août (je pourrais dire avant le 3 novembre), deux acquisitions considérables presque sans bourse délier ; vous ôtes devenu propriétaire d'une première terre dont vous devez payer une rente perpétuelle et annuelle de i.OOO livres; d'une seconde terre dont vous devez payer un cens perpétuel et annuel de 1.000 livres; le bailleur de cette seconde terre a retenu la directe. Les droits féodaux furent supprimés sans indemnité en 1793. Âvez-vous profilé de celte suppression? Etes-vous resté propriétaire, sans payer le cens, lequel était le prix de la concession reçue ? — Non, sans doute, me répondez-vous. Les deux terres m'avaient coûté le même prix. J'en reste, en dépit de tous les décrets, propriétaire aux mêmes conditions, c'est-à-dire à charge d'une rente annuelle de i.OOO fr., rente devenue rachetable;
LITRE IV. LBS BIENS ET LES CONTRATS
Terrible directe ! Debout et vivace, elle avait fatigué, pendant dés siècles, Tesprit des jurisconsultes et épuisé leur subtilité. Abattue et sans vie, elle continua à les torturer. Il fallut, en effet, 723 pour tenter de sauver les droits les plus respectables, s'évertuer à faire valoir la fugace distinction ébauchée entre directe féodale et directe privée. Juristes et magistrats y consumèrent leurs forces.
Les décisions les plus contradictoires se heurtèrent comoie au hasard.
Dans une province entière (rAuvergne), toute directe fat réputée féodale de Tan II à Tan XIV ; non féodale, à dater de 1 an XIV (1805)*.
Mais c'est en Bretagne que les décrets révolutionnaires produisirent les effets les plus monstrueux. Ces effets furent tels que le législateur révolutionnaire lui-même recula devant son œuvre et dut, à la fin, se résoudre à restituer leurs droits a toute une catégorie de propriétaires. Je fais allusion aux bailleurs des domaines congéables. Rien de plus curieux, au point de vue historique et juridique, que cette question toute bretonne des domaines congéables. Dans la province de Bretagne, une tenure avait conservé jusqu'en 1789 son caractère primitif de précarité : je veux parler du bail à convenant ou domaine congéable. Comme l'indique cette désignation même, le bailleur ou ses ayants droit peuvent toujours, sous ce régime, congédier le tenancier * (mais celui-ci doit être indemnisé de la
car, moi, je suis un honoète homine. — Eh ! Vous n'ôtes pas le seul bonaète homme de France. Voilà toute ma thèse. Je n'oublie pas que la partie des droits supprimés, de beaucoup la plus commune, se composait de redevances anciennes d'origine obscure et inconnue : mon observation ne s'applique pas à cette catAgorie considérable de redevances.
1 Merlin, Répertoire de juritprudence^ t. VIII, 1826, pp. 95-97.
2 Je m'attache ici au domaine congéable pur. Mais ce régime admet des adoacissements. Dans les usements de Cornouailles et de Vannes, en investissant le domaoi^r, le propriétaire « lui accorde une assurance contre le congément pendant un nombre fixe d'années, après lequel il peut obtenir une nouvelle assurance, si le seigneur y consent ; mais il lui en coûte une finance appelée commitsian ou nouveouié, ou une augmentation de sa prestation cooveoancière. Souvent on cnmale, comme ditBohan, ces deux rançons » (Conseil des Cinq-Cenls, Opinion de Bohan sur le domait^e congéable, séance du 25 pluviôse an V, p. 33). Cf. Chénon, L'ancien droit dans le Morbihan^ pp. 63*83.
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valeur des édiQces et superQcies). Si le bailleur a maintenu ici très nettement sa situation primitive, il ne lui en a été que plus facile d'adopter le langage des romanistes ou des feudistes, en déclarant garder, comme on disait, la directe. EnGn, il a pu aussi appeler cens la redevance due par son tenancier. Mais directe, cens, ces mots ont une odeur de féodalité. La tenure à domaine congéable est donc suspecte. Les tenanciers bretons, d'ailleurs, convoitent depuis des siècles cette solidification de la tenure, réalisée et consommée dans presque toute la France. L'occasion a paru à quelques-uns d'entre eux excellente pour franchir d'un bond toute la carrière. Ils ont, en conséquence, fait monter leurs [724] vœux jusqu'à nos assemblées. Ces vœux furent entendus. Les lois du 27 août 1792 et du 29 floréal an II (celle-ci renouvelant expressément la loi du 17 juillet 1793), abolirent les tenures à domaine congéable, supprimèrent toute rente convenancière, créée avec quelque mélange de féodalité, et convertirent les tenanciers en propriétaires francs et incommulables du fonds. C'est ainsi qu*un individu dont le droit sur la terre était plus fragile que ne l'est de nos jours celui d'un fermier à bail, devint légalement propriétaire sans devoir aucun rachat au véritable propriétaire exproprié. Une pareille énôrmilé souleva des réclamations si nombreuses et si violentes* qu'il fallut, enfin, revenir sur le passé, reconnaître le domaine congéable et rendre au bailleur les droits qui lui appartenaient. Cet acte réparateur est daté du 9 brumaire an VI*. Il réintègre les fonciers dans la propriété du fonds.
> Il faut aussi teoir grand compte des pertes éoormes que le Trésor nitioaal supportait de ce chef. Voyez Garsonoet, Hiti. des local, perpél. et des baux à longue durée, p. 543. Joignez, p. 398, note 2.
s La loi du 9 brumaire an VI remet en vigueur un décret de la Constituante des 30 mai, !•', 6, 7 juin«6 août 1791, dont je n'ai pas parlé. Ce décret maintenait la situation des propriétaires fonciers de domaines congéables. On trouvera les décrets du 6 août 1791, des 23 et 27 août 1792, du 29 floréal an II, la loi du 9 brumaire an VI, réunis dans Aulanier, Trailé du domaUe congéable, Siint-Brieuc, 1824, pp. 312- 331 (l'ouvrage d*Aulanier est arrivé, si je ne me trompe, en 1874, à sa 3« édit.). Joignez : Proposition de loi sur les domaines congéables, présentée par MM. Paul Guieysse et autres (Cbambre, Session de 1891, Documents parlementaires , annexe o« 1553) (à celte proposition de loi est jointe, annexe n* 1, une bonne bibliographie do sujet) ; liapport fait au nom de la commission chargée d'examiner la proposition de loif adoptée par la Chambre dês députés portant modification de la loi du 6 août 1791
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Ce très rapide historique permet d'apprécier la valeur du critérium qu'avait adopté la Convention pour reconnaître et discerner la présence du virus féodal.
Napoléon proSta, au moins partiellement, de ces douloureuses expériences. Sans doute, en 1811, lors de Tabolition de la féodalité dans les départements des Bouches-de-rElbe, des Bouchesdu-Weser et de TEms-siipérieur, il proclama de nouveau le principe de l'abolition sans rachat du servage et de divers droits, mais, en même temps, il déclara simplement rachetables « tous les droits féodaux ou censuels utiles^ qui sont le prix et la condition d'une concession primitive de fonds. » Principe inverse de celui qu'avait follement posé la Convention. Les dîmes, les corvées et les profits casuels furent également décrétés rachetables'*
Ce principe du rachat ou de l'indemnité a été généralement admis dans les pays qui, au cours du xix* siècle, ont pacifiquement aboli la féodalité. Pour ne pas sortir une seconde fois des pays français, je me contenterai de citer le Canada^.
Suppression des tenures perpétuelles. Dernier terme de l'évolution de la lenure vers la propriété. — La législation moderne, croyant innover, mais ne faisant au fond que consacrer eo l'exagérant un mouvement économique qui date de plusieurs siècles, n'admet plus les baux perpétuels ^ Ces baux appelés
$ur les domaines congéables^ par M. Grivart, sénaleur (SéDal, sessioD de 1R96, Documents parlemenlaires, aooexe o» 162, séaoce du 2 juillet 1896); eoflo loi du 8 février 1897. — M. À. du Cbalellier a coosacré au domaine coogéable quelques pages impurtaotes, L'agriculture et les classes agricoles de la BrelagiUf pp. 22-53, 204.
< Décrel du 9 décembre 1811, art. 8 et auir., art. 30 et suiv., art. 71 à 88 (Galisset, t. II, al. 111, pp. 1149-1151).
- Décision de principe de rÀesembiée législative du Bas-Canada, du 26 juin IS'iO; « acte seigneurial » de 1854 {Lower-Canada reporlSf Questions seigneuriales^ vol. Â, Idontréal, 1856, p. J b ; Lower-Canada reports. Décisions des tribunaux du Bas-Canada^ Questions seigneuriales, rédacteurs Lelièvre et Angers, vol. Â, Montréal, 1836, pp. Ib- 3b).
3 Décret des 18-29 déc. 1790, art. l«^ Code civil, art. 1709. Les articles 529 et 530 du Code civil font du bail à rente (ou de Temphytéose perpétuelle, si elle élait stipulée) un acte translatif de (a pleine et entière propriété : le bailleur est armé d*une créance personnelle purement mobilière. Cf. Tocilesco, Etude hist. et juridique sur VemphytéGset p. 283. La jurisprudence admettait le bail héréditaire en Alsace (voyez. Pracbe, De la condition juridique et économique du preneur dans le bail à ferme^
L'aBOUTION DBS TENURBS PERPÉTUELLES.
jadis ea Normaadie batix à héritage ou fie/j^és^ en Bretagne que- [725] vaises ou convenants non congéables^ en Alsace Schauffelrechty etc., étaient en décadence dès le xvi* siècle. Ils sont aujourd'hui légalement supprimés : nous ne créons plus que des fermes muables*, comme on disait au xvi* siècle, c'esl-à-dire des baux temporaires.
Si la législation moderne n admet plus les baux perpétuels, c'est-à-dire ces situations intermédiaires entre la propriété et la location auxquelles nous venons de consacrer la plus grande partie du présent chapitre, admet-elle du moins la stipulation de rente foncière perpétuelle, cette stipulation sui generis d'où naît une charge grevant à perpétuité une propriété? — Pour rendreen deux mots cette situation, j'ai appelé le propriétaire d'un fonds grevé de rente perpétuelle un tenancier-propriétaire.
Le bail à rente était, je l'ai dit, comme la synthèse et l'expression juridique des aspirations de tous les locataires perpétuels vers la propriété; mais celte synthèse n'avait conduit nos pères, avant 1789, qu'à la création d'une propriété encore très alourdie. Le mouvement de libération s'est continué sur le bail à rente lui-même; nous l'avons conservé, théoriquement du moins, mais en le transformant. Un bail à rente perpétuelle [7261 transfère au preneur une propriété pleine et entière. La créance du bailleur contre ce preneur est purement personnelle et mobilière. Enfin la dette du preneur est essentiellement
p. 151). Oo voadra bien remarquer que, dans le teite, je parle de la loi, de la législalioD, noD de la jurisprudence. Celle^i est appelée à corriger beureusemeot la loi parce que la cooDaissauce immédiate des faits lui révèle certaios aspects des choses que n'avait pas aperçus le législateur. Rien de plus iotéressant que le mouvement de la jorisprodence moderne eo faveur des baux à métairie perpétuels. Voyez ici, outre Prache déjà cité, Lefort, Histoire des contrats de location perpétuelle ou à longue durée, Paris, 1875, pp. 320, 321, 325-328; Garsonnet, Histoire des locations perpétuelles et de* baux à longue durée, Paris, 1878, pp. 340-546.
« Robillard de Beaurepaire, Notes et documents concernant l'état des campagnes de la Baule^^ormandie, pp. 3, 4, 299. A. du Chalellier, De quelques modes de la propriété en Bretagne, Paris, 1861, pp. 23-40. brackeoboffer. Spécimen juris georgici Âlsaticiy Argenlorati, 1783, pp. 20, 21. Bilscb, Commentath ad conslituliunem Argenioratensem de emponematum jure vulgo vom Schau/felrecht, Argentorati, 1098. Frantz et Koch, Traité sur la nature des biens ruraux dans les deux départements du Rhin, p. 9. On confond très souvent le bail à domaine coogéable avec le convenant non congéable ou quevaise : Tun est précisément l'opposé de Tautre.
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îhetable^; mais il est débiteur personnel, sans déguerpisseint possible; ce qui empire notablement sa situation'. Tel est dernier terme de l'évolution économique et juridique à laelle nous venons d'assister.
La situation que je viens de décrire est, du reste, plus théoue que pratique : un bail à rente perpétuelle est-il jamais pulé de nos jours dans une élude de notaire? Il y a plus : je ne me suis jamais expliqué la présence dans Code civil de l'article qui admet la création de rente perpé- Ale (art. 530), alors que le résultat final des discussions au nseil d'Elat semble, au contraire, une prohibition absolue*. Un des rédacteurs du Code civil, Maleville, nous a laissé en reur de la rente foncière proprement dite un chaleureux plaiyer. Le régime nouveau lui paraît contraire aux intérêts des tites gens et au bien public. Il a écrit à ce sujet quelques jes saisissantes*.
La rente foncière, dont il eût mieux valu, à coup sûr, laisser teindre et disparaître peu à peu l'usage, n'a succombé si faci- Qent que parce que les transformations économiques y achenaient depuis longtemps notre droit. La pratique, docile elleïme à l'impulsion toujours si puissante des intérêts, tendait jà, au xviii* siècle, à assujettir le preneur à une obligation rsonnelle, subsidiaire à l'obligation de l'héritage. Elle y arriit au moyen de la clause, très commune au temps de Pothier, fournir et faire valoir^. Cette clause enlevait au débi-rentier
Code civil, art. 530, 529, 1709, 191i, 1912, 1913. Pour donner une idée deréctrt se produit souvent entre le droit et la pratique, je pourrais citer des rentes periiel les créées en 1809 et stipulées par devant notaire non racbetables. Le déguerpissement était maintenu par le projet de Code civil de la Convention ; []ui me paratt très favorable au crédit agricole (projet de Code civil, liv. II, lit. ii, . art. 73).
Conseil d'Etat, 13 ventôse an Xll, dans Fenet, t. VI, p. 69. Cf. Merlin, Héperl., :XVI1I, p. 292.
Maleville, Mémoire sur les renies foncières [Analyse raisonnée de la discussion du fe civil, t. iV, 1805, quatre pages non foliotées à la fln du vol., dans Enrôla et ssions). Au conseil d'Etat, Maleville avait vigoureusement défendu les rentes foo- •e».
Polbier, Traité du contrai de bail à renie, §§ 30, 51, édit. de 1771, p. 42. Cette i«e se trouve dans des actes de constitution de rente assignée sur des fonds. (et une constitution de rente de 200 livres en faveur de Biaise Pascal par Tabbaye
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ia faculté précieuse de se libérer déûnitivement de la rente pour Tavenir, en aliénant Théritage grevé ou en déguerpissant. Il s'obligeait personnellement envers le bailleur à lui payer à perpétuité la rente créée par le bail.
La clause de fournir et faire valoir, très intéressante au point de vue historique, forme la transition et comme le lien entre Tancien bail à rente et le bail à rente moderne, celui qui pourrait être contracté de nos jours suivant les principes posés par le Code civil.
Tenanciers qui ont rétrogradé au lieu cTarriver à la pro- [727] priété, — Non contents de ne plus autoriser la création de baux perpétuels, nous nous révoltons à la pensée qu'il puisse exister encore au cœur de la France moderne des fermiers qui, s'estimant quasi-propriétaires, prétendent transmettre entre-vifs et laisser à leurs héritiers des droits perpétuels, c'est-à-dire une sorte de domaine utile auquel ils tiennent fortement. Les fermiers du Santerre dans la région de Péronne sont dans ce cas ; ils invoquent un usage local, appelé Droit de marché^. Ces pauvres gens n'ont pas été les favoris de la fortune. Alors que le droit réel perpétuel se consolidait ailleurs, il s'affaiblissait chez eux. Leurs frères transformèrent leurs tenures en propriétés libres, tandis qu eux ne réussirent pas même à garder intactes leurs droitures^ comme disaient nos- aïeux : de quasipropriétaires ils tombent chaque jour au rang de fermiers. Ils se plaignent avec vivacité de celte transformation et luttent âprement.
La môme décadence s'est consommée ailleurs facilement et sans déchirements très apparents; mais enfin elle s'est consommée sur quelques points. Je liens à le faire ici remarquer; car je ne voudrais pas laisser entendre que l'ascension de la tenure vers la propriété, ascension dont je viens de tracer l'histoire et que 1789 a consacrée, ait abouti toujours et en tous
de Port-Royal des Champs, en 1637, dans Bulletin de la Sociélé de rhUtoire dePariSf 1892, p. 172.
1 Cf. Prache, De la condition juridique et économique du preneur, 1882, p. 157 et suiv. ; Lefort , La condition de la propriété dam le nord de la France, Le droit de marché, Paris, 1898.
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lieux. Non! Les tenanciers n'ont pas monté par tous pays : beaucoup n'ont pu suivre la longue route que nous venons de parcourir nous-même et sont tombés avant la victoire.
Ainsi peut-être se compensent dans Tordre économique les injustices et les erreurs des hommes : ici les petits sont frappés ; ailleurs les grands. Cependant le troupeau humain, meurtri, blessé, ne dévie pas très sensiblement et continue sa marche douloureuse vers l'inconnu.
Ces longs pactes du travail avec la terre, à peu près proscrits parla loi, ne vont-ils point renaître*? Un nouveau cycle écono- [728] mique, comparable à celui qui s'est fermé il y a bientôt cent ans, ne va-t-il pas s'ouvrir sous nos yeux? Comme à la fin de l'empire romain, la terre abandonnée appelle les bras courageux qui contracteront avec elle de durables alliances. La terre, celle bonne mère, source de tous biens, serait-elle appelée une fois encore à enrichir et à doter tous ces prolétaires qui demandent une part du capital ? Ah ! si cela était, puissent-ils trouver, au sein de notre société renouvelée, une fortune comparable a celle de leurs devanciers, lesquels, partis du servage et de la détresse sont arrivés, après mille ans de christianisme, à la liberté et à la propriété !
BiBLioGRAPHiB. — [Boncerf], Les inconvéniens des droits féodaux^ Londres et Paris (condamné au feu par le Parlement). — [Boncerf], Mémoire sur les rentes foncières dues aux gens de mainmorte et les avantages que l'Etat peut en tirer, en autorisant les débiteur à les racheter, conformément
i Sur les projets de loi conceroant Temphytéose et sur la loi récemment votée, Toyez ci-dessus, p. 664. Tocilesco, Etude hist, et juridique sur l'emphyiéotê, p. 350 et suiv. Sur Tutilité actuelle des baux à longs termes, voyez Grandeau, Production agri. coUt 1885. La rente foncière perpétuelle et nou rachetable existe en Tunisie : Tétat de la propriété foncière ainsi grevée est désigné sous le nom tTenzel. Cet état de choses est consacré par une loi récente (projet de loi, art. 14, dans Hevue atgérienne et tunisienne de législ,^ février 1885, Alger, 1885, i^^» année, p. 45; loi du 15 mars 1892, portant modification & la loi foncière en Tunisie, art. 358, 3d8, ibid,^ avril 1892, 3« partie, p. 135). — 11 est malheureusement rare que les peuples forts qui, en vertu de Todieux a droit de conquête, » s'établissent chez les faibles, consacrent et respectent quelque chose : leur mode de civilisation n'est guère qu'une brutale application de lois et dénotions juridiques qui perdent toute valeur ou même deviennent très dangereuses et très nuisibles, en changeant de milieu. On pourrait peut-être signaler chez nous, en ce moment, quelques faibles symptêmes d'une entente pins profonde des choses.
BIBLIOGRAPHIE DE L ABOLITION DES DROITS FEODAUX
aux édits et déclarations de i444j 4^39, 4553 et 4554, s. l. n. d. — Merlin, Rapport fait au comité des droits féodaux, le 4 septembre 4789, sur Vobjet et l'ordre du travail dont il est chargé, Versailles, Baudouin, 30 pages. — Merlin, Rapport à l'Assemblée nationale au nom du comité de féodalité, le 8 février 4790, Paris, Baudouin, pièce.— Merlin, Suite du rapport fait à l'Assemblée nationale, le 8 février 4790, Paris, Baudouin, pièce. Ces rapports de Merlin sont reproduits dans Mavidal et Laurent, Archives parlementaires, !»• série, t. VIII, p. 574 et suiv. ; t. XI, p. 498 et suiv., p. 763 et suiv. — Chabrol, Opinion sur le rachat des droits casuels censiers, Paris, 1790, pièce. — Instructions sur les attributiOTis des corps administratifs relativement à la féodalité, i2-20 août 1790. — Instruction de r Assemblée nationale sur les ci-devant droits seigneuriaux déclarés rachetables par le décret du 45 mars 4790, 15-19 juin 1791. Ce dernier texte est reproduit dans Dalloz, Répertoire, t. XXXVIII, Paris, 1857, p. 325 et suiv., vo Propriété féodale. — Circulaires de la Régie, [729] dans collection intitulée : Circulaires de la Régie, de V Enregistrement et du Domaine national, L I«, pp. 82, 100, 292, 374, 398. — Louis Blanc, Hht. de la Révolution française, t. II, 1848, livre I", chap. xv, pp. 476-492, — Laferrière, Histoire des principes, des institutions et des lois de la Révolution française depuis 4789 jusqu'à 4800, Paris, 1850; 2* édition, Paris, 1852. — A. de Tocqueville, Pourquoi les droits féodaux étaient devenus plus odieux au peuple en France que partout ailleurs, dans L'ancien régime et la Révolution, livre II, chap. !•', édit. de 1856, pp. 33-48. — Doniol (H.), La Révolution française et la féodalité, 1" édit., Paris, 1874 ; 2* édition, Paris, 1876; 3e édit., 1883. — Janet (Paul), Les origines du socialisme contemporain, Paris, 4883, Introduction, La propriété pendant la Révolution française, pp. 1-66. — Taine, Les origines de la France contemporaine, La Révolution, t. !•', chap. n, pp. 179-243. — Laurent Prache. De la condition juridique et économique du preneur dans le bail à ferme ordinaire et sous ses diverses variétés en droit romain et en droit français avec un aperçu historique sur l'origine du droit de marché, Paris, 1882 (thèse). — De Loménie, Les droits féodaux et la Révolution, dans Le Correspondant, t. LXX, 40 février 1877. — Robert Beudant, La transformation juridique de la propriété foncière dans le droit intermédiaire, Paris, 1889 (thèse). — Sagnac, La législation civile de la Révolution française, Paris, 1898, pp. 85-153. — Joignez Lefort, Garsonnet, Chénon, etc., ouvrages cités, ci-dessus, p. 625. [730]
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Du gage et de C hypothèque à Rome
[731 J Idée du gage et de [hypothèque. Trois phases. — Le gage et plus tard Thypothèque (perfectionneoient du gage) est uo droit réel accessoire, destiné à garantir Texéeutioa d'une obligation.
Primitivement toute dette avait pour garantie la personne et la fortune du débiteur. Les rigueurs de l'exécution sur la personne, terribles à Torigine des législations, vont s'adoucissant avec le progrès des mœurs. Le créancier impayé eut d'abord pour gage la vie de son débiteur*, puis sa liberté*. Il perdit enfin cette dernière garantie : ses droits se concentrèrent sur la fortune du débiteur. Mais, que les créanciers aient pour garantie la fortune et la personne ou la fortune seule du débiteur, c'est là une garantie collective de tous; elle peut être insuffisante. Chacun d'eux a donc intérêt à se créer une situation privilégiée et sûre. De celte préoccupation du créancier est né le gage ; l'hypothèque suivra le gage.
Résumons rapidement ce chapitre de l'histoire du droit dans le monde romain, car l'histoire du droit romain éclaire ici l'histoire générale du droit et, en particulier, l'histoire du droit français.
Je distinguerai trois situations différentes.
« Voyei Aulu-Gclle, XX, i. Restilulion de Voigl, dans DU Xll Tafein, t. !•', pp. 102, 703.
2 Dans le droit franc nous ne retrouvons la vie du débiteur servant de gage qu*à roccaston des dettes nées d'un crime, de ces dettes dites composiHons. Voyet no- Umment Childeberti decretio (596), c. 5 (Pertz, Legei, t. !•', p. 10; Borelios, Cap,, t. Ut, p. 16). Quant aux obligations contractuelles, les formules nous prouvent qae^ dans la pratique courante, le débiteur insolvable devenait l'esclave du créancier (B. de Rozière, Recueil génér., t. I", form, 47-52). Cf. Forum judicum, V, vi, De pignfribus et debitU, 5, dans Zeumer, Legss VUig,, p. 233.
LE GAGE BT L'HYPOTHÈQUE
Le gage eut à l'origiDe une énergie et une intensité bien re- [732] marquables. Le débiteur transférait au créancier la propriété du gage' : celui-ci s'engageait de confiance (fidueia) à rétrocéder la ehose qu'il avait acquise, dès que le débiteur aurait acquitté sa dette*.
Ce gage primitif n'était donc autre chose qu'une vente à réméré.
Cette situation du débiteur fut adoucie : au lieu de transférer la propriété, on imagina de transférer seulement au créancier la possession du gage. Le créancier, en cas de non-paiement à Téchéance, pouvait aliéner la chose».
Le gage combiné avec le précaire, dont nous connaissons déjà le mécanisme^, produisit à Rome certains résultats comparables a ceux de l'hypothèque, à laquelle nous arrivons; mais il est fort douteux que l'hypothèque soit née directement de ces combinaisons.
J'arrive à la troisième et dernière phase. Le préleur admit que, par un simple pacte et sans aucun déplacement de possession, le débiteur pût transférer une sûreté réelle au créancier. C'est ce qu'on appelle le pacte d/hypothèque*.
^ Je m'occape ici exclusivemeot dagage préveotir ; quant aa gage saisi après coup par le débileor non payé à Téobéance, ce gage extr^odiclaire qui a joué un si grand rôle chez tous les peuples primitifs, mais qui est déjà atrophié, grâce au progrés de la civilisatioDy daos le droit romain parvenu jusqu'à nous, j*en ai dit un mot plus haut (présent livre, ch. III, ei-dessos, pp. 592, 593). Je n'en traite pas
3 Gaius, II, 60. Paul, Sentences, II, xiti, 1-7.
3 Gains, II, 64 (Girard, TexUi, p. 213). Digeste, XLVII, ii, 73.
^ Voyei, ci-dessus, chapitre v, troisième section, p. 665. Une combinaison do gage et do précaire peut être signalée à Marseille au xiv siècle : en général, dans cette ville, le débiteur qui constitue une hypothèque déclare tenir en précaire de son créancier la chose qu'il vient de donner en hypothèque (Guilhiermoz, Etude sur lêt actes de notnret à MarseUle^ thèse manuscrite soutenue à l'Ecole des chartes, p. 356), Le mot hypothèque parait donc désigner ici un véritable gage.
6 Cf. Démangeât (auquel j'emprunte ici dans mon exposé quelques expressions). Cours éUm. de droit romain, t. I*'', liv. II, p. 594. Nous sommes ici en présence d'un qjas exceptionnel en droit romain, puisque d'un simple pacte natt un droit réel. Cf. Digeste, XIII, vu, 35, § 1; Inst. de Just., IV, vi, 7. Dig., II, xiv, 17, § 2. Ce troisième système fut d'abord employé pour permettre au fermier d'aCfecter au paiement des fermages des objets lui appartenant (évidemment meubles et ustensiles d'exploitation, Gains, IV, 147). Il fut ensuite généralisé^ (Inat. de Just., IV, vi, 7 ; XV, 3).
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[733] Les Romains ont pris aux Grecs ce mot hypothèque^; avant cet emprunt à la langue grecque, ils disaient obligatio. Les meubles comme les immeubles étaient susceptibles d'obligaiio ou hypothèque.
L'hypothèque conventionnelle pouvait être : 1* générale, c'està-dire embrasser tous les biens du débiteur; 2"* spéciale, c'està-dire ne s'appliquer qu'à un bien déterminé. Elle était occulte, puisqu'elle résultait d'un simple pacte.
Les deux effets principaux de Vobligatio bonorum ou hypothèque sont le droit de suite et le droit de préférence. Armé du droit de suite, le créancier hypothécaire poursuit et vend l'objet hypothéqué en quelques mains qu'il le trouve. Armé du droit de préférence, le créancier hypothécaire exige son paiement par préférence à tous autres et à l'exclusion de tous autres.
Ces trois systèmes, trouvés successivement, ne se remplacèrent pas les uns les autres' : ils coexistèrent longtemps'.
Une évolution analogue s'était produite en Grèce* : l'Inde en resta au gage : elle n'atteignit pas l'hypothèque*.
Du gage et de C hypothèque en France
Mortgage. Vifgage, — Quant à nos Français, ils n'adoptèrent pas au début l'hypothèque romaine • : les sûretés données ori-
1 On a même coDJectaré que, non seulement le mot, maïs la chose avait passé des Grecs aux Romains : le mot hypothèque figure déjà dans Qcéron (Epistol», XIII, 56. Cf. Ad Allie,, U, 17, tn fine),
2 Lire ici Machelard, TexUt de droit romain, 2« partie, Sw rhypothèque, p. 106 et suiv.
* Il n'est plus question de fiducie jdans les textes des compilations do Justinien; mais la fiducie Joue un rôle dans (es Sentences de Paul (II, xiii), si intéressantes pour l'histoire du droit romain en Gaule. Voyez Girard, Manuel, 1898, p. 507 et suiv.
* Cf. Daresie, Une loi éphétienne du premier siècle avant notre ère, Paris, 1877, p. 15 ; Meier et Schôraann, Der aUische Procett, Vier Bûcher neti bearbeittt von Lipsius, 6«livr., 1885, p. 693;Szanto, Bypolhekund Scheinkauf im griech. RechU,dnw Wiener Sludien, 1887, pp. 279-296; Hilzig, Dot gr. Pfandrecht, MOnchen, 1895; Beauchet, Histoire du droit privé de la Hépublique athénienne, t. 111, p. 191 et suiv.; Szanlo, Uber die griechische Hypolhek , dws Archacologisch-epigraphitche MitthiUungen aus OesterrHch-Ungarn , t. XX, Wien, «897, pp. 101-114. L'hypothèque grecque n'était pas occulte : l'opoç en assurait la publicité.
» Cf. Kohler, dans Zeitschrift fur vergl, Rechtswissenschafl, L lïf, 1882, p. 185. ^ L'hypothèque romaine est visée dans la loi romaine des Wisigoths : ao titre de
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ginairemenl au créaacier se ressentirent assez peu des idées [734j romaines. Si nos origines juridiques rappellent ici dans une certaine mesure Thistoire du droit romain, c'est que nous nous trouvons en présence de phénomènes qui se sont produits chez tous les peuples dans des conditions très analogues.
Chez nous, comme en Grèce et à Rome, on a pratiqué au début le système de la vente à réméré, appelée au moyen âge le mortgage. « Une terre est baillée à mortgage, quand les fruicls d'icelle n'acquittent rien du deu et que celui auquel elle est baillée en jouyt sans en rien rendre, jusques à ce qu'on lui ait rachetée et payé la somme pour laquelle elle luy est baillée *. »
En un temps où le prêt à intérêt était interdit, le mortgage était un moyen bien simple de s'assurer un intérêt, en prêtant de l'argent. L'immeuble livré en mortgage produisait des fruits dont certains créanciers que ne tourmentait pas une conscience très scrupuleuse, pensaient jouir licitement*, tandis qu'ils n'eussent pas osé stipuler un intérêt pour la somme remise. Les fruits de l'immeuble remplaçaient l'intérêt de l'argent. Ils n'étaient pas imputés sur le principal; mais ils appartenaient au créancier, en pure perte pour le débiteur. Ce système était très goûté, notamment par les abbayes de Redon, en Bretagne, de la Sainte- Trinité-du-Mont, du Mont Saint-Michel en Normandie, de Gellone' (diocèse de Lodéve).
la loi barbare des Wisigolbs autorise peai-élre à la considérer comme étrangère aux usages des Wisigolbs {Lex Rom, Visig,^ édit. Hœnel, p. 438; Paul, Sentences, V, xzviii, 4; Forum judicunif V, vi. De pigneribut et debitit).
1 Cbarondas le Caron sur la Somme rural, liv. hr^ lit. 72» édit. de 1621, p. 463. Voyez des exemples de mortsgages ou ventes à réméré, dans A. de Courson, Carlulaire de Redon, n» 34 (année 826); no 133 (année 826); no 200 (année 826-840) ; no 135 (année 814), etc. ; exemple de 954-994, dans Broel, Recueil det chartes de l'abbaye deClunytX.U, pp. 21, 22, no 908; exemple de 1135, dans Germain, Arnaud de VerdaUy p. 190, etc.
s Contre celte opinion voyez notamment Potbier : « En France, il est évident que la convention d'anticbrèse ne peut avoir lien dans le prêt d*argent, car nos lois ne permettent pas aux créanciers de stipuler un intérêt des sommes quMIs prêtent, c'est une conséquence que dans notre droit la convention d'antichrèse est illicite entre ces sortes de créanciers et leurs débiteurs » (Potbier, Traité de V hypothèque, cbap. v, art. 1", édit. de 1777. p. 274).
3 Voyez : Alaus, dans Positions des thèses soutenues par les élèves de la. promotion de 1885 (Ëcole des cbartes), p. 6 ; Géoestal, Râle des monastères comme établissements de crédit, étudié en Normandie, Paris, 1901, pp. 1-10.
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Le morigage fut prohibé par Alexandre III en li63, au concile de Tours \ Ce procédé semble avoir été depuis lors aban> donné peu à peu par la plupart des établissements religieux. Le canon du concile de Latran de 1179 contre Tusure a dû avoir aussi beaucoup d'influence.
Parallèlement au mortgage nous avons employé fréquemment le vifgage. Le vifgage est un nantissement immobilier dont les fruits ou revenus sont affectés à Textinclion de la dette. Ce gage est vivant pour le débiteur, puisque, chaque année, les fruits \TA^\ sont comptés en déduction de la somme principale pour sûreté de laquelle il a été donné ^. Le vifgage était, au point de vue de ia théologie morale, seul légitime. Tout gage était présumé vif.
Le morigage et le vifgage ont joué un grand rôle dans les premiers temps de notre histoire. Ils étaient tout particulièrement utiles; car jusqu'en plein moyen âge les meubles seuls et les revenus des fonds servaient de garantie aux créances, non pas les immeubles^ ; ce, à moins de convention contraire obtenue, arrachée par le créancier. La convention contraire la plus sûre, la plus radicale et la plus simple, c'était le mortgage. Quant au vifgage, la combinaison ainsi appelée tenait le plus grand compte du principe de Tinterdiction du prêt à intérêt : on obéissait à cette loi de l'Eglise en affectant à l'extinction de ia detle les revenus de l'immeuble.
Ces deux gages ne se sont pas transformés chez nous de manière à aboutir à l'hypothèque. Ils sont encore reconnaissables (quoique sensiblement modifiés) dans le droit moderne : notre 'Code civil nous offre, en effet, l'antique morigage sous le nom de vente à réméré ' (opération bien connue de certains usuriers), ^t aussi le vifgage, orné maintenant d'un nom grec (car, à l'exemple des Romains, nous négligeons volontiers notre langue
t Décret, de Oré($. IX, V, xix, De usun'i, 1, 2.
3 CoDlre le mortgage voyez Beaamiooir, ch. lxvih, Des usures, 11, édit. Beagoot, L n, pp. 479,480; édit. Salm)n, t. Il, p. 474, o« 1931.
> Voyez Encjfclop. mélh. y Jurisprudence, t. IV, pp. 681, 682.
^ Cf. Josiice ei plet, p. 170 ; mes Etabtissemnls de saint Louis, t. I«r, p. 106 et «uiv. ; Esmeio, Etudes sur les contrats, p. 165 et saiv. ; présent livre, chapitre III, J)es contrats en général, i, Préliminaires kist, (ci-dessus, p. 594).
« Code civil, art. 1659 à 1673.
LB GAGE ET l'hYPOTHÈQUB.
pour parler grec) : j*ai nommé rantichrèse^ Mais ce nouveau vifgage peut être lui-même « usuraire, » car le créaucier impute annuellement les fruits de l'immeuble sur les intérêts, s'il lui en est dû.
En Angleterre, le gage est devenu une manière d'hypothèque {morigagey. J'ai déjà dit que cette évolution dans lé sens de l'hypothèque n'a pas eu lieu chez nous. Mais un autre mouvement extrêmement remarquable s'est produit. Nous le connais- [736] sons déjà : le gage, remis à précaire au débiteur, s'est consolidé «ntre ses mains et est devenu en quelques siècles là rente constituée assignée sur un fonds. Je n'insiste pas sur cette féconde métamorphose dont j'ai parlé plus haut'. Elle n'exclut pas la persistance parallèle du gage immobilier.
Hypothèque, — Comment donc sommes-nous arrivés à l'hypothèque? Je le dirai rapidement. Prenant ici pour guide les belles études de M. Esmein sur les contrats dans le très ancien droit français, je reproduirai textuellement les parties les plus saillantes de l'exposé de M. Esmein.
Ce qui, en l'absence du mortgage ou du vifgage, entravait ou gênait l'exécution sur les immeubles du débiteur, c'est qu'on se faisait scrupule d'en disposer sans le consentement du propriétaire : par tous les moyens, on cherchait à avoir son concours au moins dans la forme. Mais toute difBculté ne disparattrait-elle pas, si, dans le contrat, le créancier obtenait l'autorisation de saisir et de vendre tous les biens du débiteur, meubles et immeubles, au cas où il ne serait pas payé à l'échéance*? Cette combinaison existe au xm* siècle. Elle prend le nom d'obligation*. Nos praticiens et nos jurisconsultes ont
1 Code civil, art. 2085, 2087. C*est par IMotermédiaire des RomaiDB que oous «▼ODS adopté le mot grec cmiichrhtt : voyez Digeete, XX, i, 11, § 1.
< Pollock, Ihe landlaws, p. 128. Victor de Saiot-Oenis, V hypothèque judiciaire en France, pp. 22, 24.
> Voyez présent livre, ch. v, quatrième section, Let cem et les rentes^ 2, Rente constituée (ci-dessas, pp. 680, 681).
^ Esmein, p. 177.
s Arnold rencontre en Allemagne an ziir* siècle sous le nom de subpignus rbypothèqae spéciale (Arnold, Zur Geschichte des Eigentums in deutschen Stâdten, pp. 128, 129). Au commencement du ziii* siècle, le mot hypothèque se trouve déjà
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emprunté celte clause au droit romain : c'est Vobligatio bonorum, l'hypothèque conventionnelle des Romains. Dès le début, elle offrit les deux variétés qu'elle présentait à Rome : d'un côté, Tobligalion générale; d'autre part, la spéciale; mais elle ne produisit pas du premier coup tous les effets de l'hypothèque romaine.
L'obligation générale ne produisit d'abord le droit de suite [737J que dans des limites fort restreintes *. Elle n'entraînait pas le droit de préférence ^.
Quant à l'obligation spéciale, on lui donna dès le début une force plus grande : en restreignant le droit du créancier à un ou plusieurs immeubles déterminés, les parties avaient voulu lui faire gagner en énergie ce qu'il perdait en étendue. Ici le droit de suite fut reconnu d'une manière complète' ;le droit de préférence lui-même s'affirme rapidement*. Sous ces deux aspects, l'obligation spéciale devient de très bonne heure égale à l'hypothèque romaine*.
Les dernières traces de la supériorité de l'hypothèque spéciale sur l'hypothèque générale sont de la fin du xvi* siècle et du commencement du xvii*. Depuis lors, il ne subsista aucune différence, quant au droit de suite et au droit de préférence^ entre l'hypothèque générale et l'hypothèque spéciale •.
dans la coutume de Montpellier, art. 38. Cf. Tardif, Le droit fMrivê au xnr* tiècU d'après les coutumes de Toulouse et de Montpellier j pp. 97, 98. Dans un acle de 1318 coDceroaDl Bourg-Saiot-Andéol je trouve l'expression : jure pignoris et hypotocke (ma collection). Cf. Boutaric, Actes du Parlement de Paris, n* 3723.
1 Au commencement du xiv^ siècle, on a recours au roi pour obtenir l'effet du droit de suite dans le cas d'une hypothèque générale : un indWidu s'est obligé, lui et ses héritiers, o una cum bonis sois hereditariis m au paiement d'une bomme d'argent de quarante livres tournois. Après quoi, le débiteur a vendu ses a booa hèreditaria » à des tiers : ce qui porte un grand préjudice au créancier : « propter quod débita solulio indebile ac contra patrie consuetudioem retardatur. » Le roi mande
au bailli « qualenus liUeras suas obligalorias in et super bonis hereditariis pre-
dictis executioni débite usque ad quictationem dictî debitl studeas demandari » (Bibl. Nat., ms. lat. 4763, fol. l v©).
s Esmeio, p. 182.
' Esmein, p. 185.
^ Voyez notamment Coutume de Toulouse, Quarta pirs, tit. i, art. 130, édit. Tardif, p. 62.
> Ësmein, ibid., p. 186.
e Esmeio, ibid,, pp. 197, 198.
L HYPOTHEQUE,
Notre hypothèque occulte sauf dans les pays de nantissement. — L'hypothèque romaine était occulte. Au début, notre hypothèque conventionnelle n'eut généralement pas ce caractère. Vendre un immeuble ou concéder sur un immeuble un droit réel, c'était là une opération qui ne pouvait guère se réaliser sans Tintervention, soit du seigneur, soit de 1 autorité locale qui ensaisinait l'acheteur en cas de vente, le créancier hypothécaire en cas de constitution d'hypothèque (solennité appelée vest et dévest). Ces procédures se sont maintenues dans quelques coutumes du nord-est de la France dites coutumes de [738] nantissement, et, dans quelques-unes de ces coutumes, elles se sont converties en une simple inscription sur le registre du greffe ^ On obtenait ainsi deux avantages considérables : la publicité et la spécialité de l'hypothèque conventionnelle*. Un système un peu différent produisait, en Bretagne, des effets analogues, non pas identiques : je weuxpdirler deYappropriance^. Dans le reste de la France, le nantissement tomba en désuétude, et on pratiqua, comme à Rome, l'hypothèque occulte.
A dater du xvi* siècle, le pouvoir royal s'efforça, à plusieurs reprises, de généraliser un système de publicité qui, à l'origine, n'était pas autre chose que l'ensaisinement métamorphosé en inscription ou insinuation : l'écriture substituée (comme dans quelques coutumes d'ensaisinement) à la vieille procédure publique et extérieure.
Ces tentatives, qui datent des années 1581*, 1626», 1657',
< BeBBOD, Les livret fonciers et la réforme hypothécaire, p. 6i.
s Esmein, pp. 187, 190, 191.
> Coulome de Bretagne, art. 269.
« Ord. de juin 1581, art. l»*" (Ifiambert, t. XIV, p. 495). Cf. Nougarède, Bégime hyp. et crédit foncier, Paris, 1850, pp. 4, 5.
s Ëdit da 27 août 1626 (ffpécial à la Bretagne?), cité par Saurageto, Coût, de Bret., Rennes, 1737, pp. 108, 109.
s Archives nationales, Conseil du Parlement, U 191, aux dates du 20 et du 28 avril 1657. Aux Archives nationales où j*ai copié jadis ces relations du 20 et du 28 avril 1657 dans U 191, je ne retrouve plus aujourd'hui la relation très curieuse du 28 avril 1657, relation dont }*ai pris jadis un extrait. 11 résulte de cet extrait qu'il était question, en 1657, de créer des conservateurs des hypothèques. J'ai cru un moment que les cotes de la série U avaient été changées, mais peut-être ma seconde recherche ayant pour objet de relire encore une fois dans U 191 la relation du 28 avril 1657 a-t-elle été trop rapide. Voici la copie textuelle du registre pour le 20 avril
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1673*, produisirent dans une seule province, en Normandie*, [739] un résultat durable. Pendant un siècle entier, elles échouèrent partout ailleurs.
Ces projets de réforme n'étaient point désintéressés. Les préoccupations fiscales y jouaient le plus grand rôle. D'excellents esprits les voyaient d'un œil défavorable*. Les actes divers que j'ai énumérés ne sont, en effet, autre chose que les actes de naissance de l'impopulaire cmitrôle. Le pouvoir royal revint à la charge en 1693^ et s'efforça de généraliser l'établissement du contrôle. Mais cet édit mal exécuté n'assura pas d'une manière suffisante la publicité de l'hypothèque.
Sous Louis XV un édit très important, inspiré d'une tentative faite par Colbert en 1673, organisa un système de purge des hypothèques dont je n'ai pas à m'occuper ici. Ce système, connu sous le nom de système des lettres de ratification, sauvegardait les droits des créanciers hypothécaires au moment des mutations de propriété et protégeait l'acquéreur contre les effets du droit de suite, mais il ne fournissait point aux intéressés la possibilité de connaître à toute heure, si bon leur semblait, la situation hypothécaire d'un immeuble. Cette situation hypothécaire restait occulte dans les provinces qui n'avaient pas un régime sérieux de nantissement ou de contrôle. Le législateur estimait cependant donner satisfaction à tous les besoins; car il abrogeait du
1657 : « 20 avril 1657, — - ce jour la Coor, toutes les chambres assemblôes, ayant délibéré deux matinées sur Tédtt des insinuations, conclusions du procureur générai du roy, arresté que très humbles remonstrances seront faites au roy sur ledit édit. » Evidemment ces remontrances empêchèrent la publication de Tédit. — La première édition de cet ouvrage porte par erreur U 891 au lieu de U 191.
i îsambert, t. XIX, pp. 73, 133. Rapprochez Pierre Clémebt, Lêltret, instruct, et mémoirêi de Colbert, t. II, pp. 332, 333. Joignez ord. de 1629, art. 161, pour la tenue d*un registre des oppositions des créanciers aux adjudications par décret. LV>rdonoance de 1673 fut révoquée en|A|74 (Besson, Let iinret fonciers, p. 82). Lamoignon avait protesté auprès de Louis XIV et le Parlement avait refusé d'enregistrer (Vian, Let Lamoignon, pp. 102, 103).
s Ce renseignement noas est fourni par Tédit de mars 1693, préambule (Néron^ t. II, p. 245). Nous savons aussi qu'en 1614-1615, le tiers état demanda la suppression du contrôle en Normandie (Lalourcé et Duval, Recueil, t. XVI de (a tomaison générale, pp. 362,963, 464). Cf. Esmein, ibid., p. 221.
> Nougarède, ibid., p. 7 et suiy.
^ Néron, t. II, p. 245. Sur la situation privilégiée de Paris à l'égard de l'édit de 1698, voyez EncycL mithodiqve, Jvrif prudence, t. V, pp. 100, 101.
l'hypothèque.
même coup l'usage « des saisine et nantissement, pour acquérir hypothèque et préférence *. » Les pays de nantissement étaient donc ramenés, en principe, en matière d'hypothèque, au droit commun. Ainsi disparut légalement un régime de publicité hypothécaire, né spontanément au cœur de noire vieuxdroil coutumier^ Toutefois l'hypothèque semble avoir gardé en fait dans ces pays jusqu'à la Révolution un certain caractère de publicité. A cette publicité le décret du 20 septembre 4790 (740J substitua' dans toute cette région la transcription de l'hypothèque, qui désormais tiendra lieu du nantissement et « suffira pour consommer les constitutions d'hypothèques. »
Notre hypothèque ne s'étend pas aux mevbles. — L'hypothèque romaine portait sur les meubles comme sur les immetibles. Nos anciens tentèrent aussi de faire porter l'obligalion sur les meubles. Mais cette convention ne pouvait produire son effet. L'obligation, en effet, se manifestait surtout par le droit de suite; or c'était une vieille maxime coutumière assez répandue que les meubles n'ont point de suite : pourvu que le meuble n'ait été ni volé, ni perdu, son possesseur est très souvent protégé contre toute revendication ou action réelle. Dès lors la seule manière d'affecter spécialement des objets mobiliers à la garantie d'une créance, c'était d'en remettre la possession au créancier*; en d'autres termes, c'était le gage, non l'hypothèque.
L'influence du droit romain ne fut pas assez forte pour faire étendre l'hypothèque aux meubles comme aux immeubles et avec les mêmes effets*. Nous pouvons résumer* la situation en ces termes.
Dans les pays de droit écrit et dans un pelit nombre de coutumes, on retint quelque chose de l'hypothèque mobilière des
1 Isambert, 1. XXII, pp. 530-537. L'édilde 1771 porte créatioD de conservaleurs des hypothèques.
2 Ord. de juin 1771, art. 35 (Isamberl, t. XXII, p. 537}. Cf. Eamein, ibid., p. 192, note 1.
' Je dirais peul-étre plus exactement : de cette publicité le décret du 19 septembre 1790 ne laissa subsister que la IranscriptioD. ^ Esmein, p. 188. Joignez ce qui a été dit, plus haut, p. 574. » Ibid., p. 198.
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Romains, à savoir un droit de préférence sur les meubles du débileup; mais Thypothèque des meubles ne produisait aucun elïet contre les tiers acquéreurs*. Le droit commun des pays coulumiers rejeta entièrement l'hypothèque des meubles, aussi bien comme droit de collocation par préférence que comme droit de suite*.
Notre Code, fidèle à la tradition historique, n'admet pas Thy- [741] pothèque des meubles. La loi du 10 décembre 1874 a ouverte cette règle une exception importante^ en autorisant l'hypothèque conventionnelle des navires*.
La maxime « Les meubles n'ont pas de suite par hypothèque » est la traduction exacte de la jurisprudence des pays de droit écrit , et de quelques coutumes qui accordaient à l'hypothèque sur les meubles un droit de préférence sans droit de suite.
La même formule se retrouve dans plusieurs coutumes (notamment Paris et Orléans), qui n'admettaient à aucun titre l'hypothèque sur les meubles. Elle signifie alors tout simplement : les meubles ne sont pas susceptibles d'hypothèque. Le Code civil a reproduit ce brocard*. Le Code n'admettant pas l'hypothèque sur les meubles, cette règle y a évidemment le même sens que dans les coutumes de Paris et d'Orléans*.
Formation du principe que tout contrat en forme authentique emporte hypothèque générale. — A l'origine, la seule volonté des parties créa l'hypothèque générale. L'usage d'insérer dans les contrats une clause de ce genre devint constant*.
> En seoB coQlraire, d'Argentré pour la Bretagne, cité par M. Esmeio, ibid,^ p. 200, note 5.
2 Résumé d*aprè8 Valette, De la règle que les meubles n'ont pas de suite par hypothèque, dans Revue Fœlix, t. Il, pp. 365-367. Cf. Julien, Elémens de jurisprudence^ Âiz, 1785, p. 352.
s Une loi postérieure du 10 juillet 1885 est venue modifier la loi du 10 décembre 1874 : cette innovation ne semble pas avoir été utile au crédit maritime. Cf. Colin, La navigation commerciale au xixr siècle, p. 375.
^ Code civil, art. 2119. Pour se faire une idée complète de la question il faut joindre ici VEtvde iur le droit de suite en matière de privilèges mobiliers par Félii Moissenet, Dijon, 1901.
s Voyez coutume de Paris, art. 170; Orléans, art. 447; Loisel, !nst. coût., règle 487 (liv. III, tit. vu, 5). A lire : Jobbé-Duval, Etude hist. sur la revendication des meubles en droit français^ pp. 183-189.
8 Elle était déjà très fréquente à Rome (Digeste, XX, i, 15, § 1).
L HYPOTHEQUE.
C'éLait une clause de style, et on eu arriva à décider qu'elle serait sous-entendue dans les actes où le rédacteur aurait oublié de Texprimer. Delà ce principe, d'ailleurs éphémère: toute obligation reconnue emporte hypothèque, sans autre stipulation.
Ce principe, je le répète, ne prit pas une place définitive dans le droit français. Celui-ci évolua insensiblement, et peu à peu ces deux règles nouvelles, règles fondamentales, se dégagèrent : ^'* l'hypothèque conventionnelle ne peut résulter que d'un acte authentique ; 2*" tout contrat en forme authentique emporte hypothèque générale'.
Pour bien comprendre cette évolution et en saisir toutes les phases^ il nous faudrait assister à la genèse de l'acte authenti- [742] que. La notion de Tacte authentique, notion avec laquelle nous sommes aujourd'hui si familiarisés, ne s*est pas formée en un jour. Je n'ai pas le loisir d'en tracer ici les origines et le développement. Je me contenterai de rappeler que l'acte authentique s'est fait peu à peu chez nous une place privilégiée. Elle est ici <;omme sur certains autres points nettement accusée.
Aux états de 1614-1615, le tiers demandait que désormais l'hypothèque ne pût être établie que par acte authentique.- FI blâmait. la coutume de certaines provinces où l'acte notarié n'avait pas encore conquis cette situation privilégiée^ Le vœu du tiers état fut réalisé peu à peu par la doctrine et par la jurisprudence, qui de bonne heure avait pris cette direction'; le Code civil sanctionna ces tendances ^
< Voyes Basnage, Trailé det hypothèquet^ nouvelle édlt., Rouen, 1102, p. 126; Polhicr, Traili de l'hypothèque, ch. !•' {Œuvret potthumeg, t. UI, pp. 102-109). Cf. ËsmeiD, pp. 201, 204, 210, 211, 219-222. Noire Code civil a modifié ici le droit coutumier : Thypothëque conventiounelle ne peut ôtre consentie que par un acte authentique ; mais elle doit élre constituée expressément : tout acte authentique ne remporte pas (il me paraît fort douteux que cette innovation conftitue un progrès). En outre, Thypothèque coneentie par acte authentique ne peut pas être purement et simplement générale (Code civil, art. 2127, 2129, 2130).
2 Laloorcé et Du val, Recueil, t. XVI (de la tomaison générale), pp. 362, 363, 364.
' En 1712, un auteur soutient la doctrine contraire et prétend que Thypothèque peut naître de Tacte sous seing privé. (Nie. de Passeribus a Genoa, Traclûtut duo quorum privuut de scriptura pritala, Colonie Agrippios, 1712, p. 99). En 1785, l'auteur de Tart. Hypothèque dans VEncyclopédie méthodique, Jurisprudence, t. V, p. 100, écrit encore : « En général, il est de principe que l'hypothèque conventionnelle est acquise par le seul consentement des parties ».
«Code civil, art. 2127.
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Hypothèque par reconnaissance en justice docte sous sein^ privé. Hypothèque judiciaire. — Cependaat, tout eo dépréciant les actes soas signature privée, la jurisprudence ioveota ud procédé pour leur communiquer une nouvelle force. On admit que celui qu'un acte sous seing privé désigne comme s'obligeant par cet acte, pourra être cité en justice et forcé de reconnaître ou de dénier ce titre*. On décida de plus que, de plein droit, sans clause obligatoire, Tacte sous seing privé, reconnu ou vérifié en justice, emporterait dès lors Thypothèque sur tous les biens du débiteur. Cette jurisprudence très ancienne fut transformée en loi par Tordonnance de Villers-Cotterets (1539) *• Ceci est parfaitement logique; et cette règle n'est au fond que le corollaire de celle qui attachait Thypothèque générale à tous les [li3] actes notariés : dans un cas comme dans Tautre on sous-eotendait riiypothèque générale ; seulement dans les actes sous seings privés on ne la faisait apparaître que lorsqu'elle pourrait produire tous ses efifets, lorsque l'acte sous signature privée aurait acquis force probante par reconnaissance en justice. Jusque-là elle sommeillait. Le jugement, prononçant cette hypothèque générale, la déclarait, ne la constituait pas '. ^
1 EsioeiD, p. 214.
s Ord. d'aoûl 1539, art. 92, 93, dans Isambert, t. XII, pp. 618, 619.
s Esmein, pp. 217, 218. Pour tout ce qui louche l'acte sous seing priyé reconoo en justice je reproduis la doctrine et la plupart du temps les expressions de M. Esmein. Toutefois, il me reste ici quelques doutes. La reconnaissance en justice jouet-elle bien dans cette formation un rôle secondaire? Ne se rattache-t-elle pas aoz origines même de Thypotlièque ? Je remarque, en effet, que, dans une foule d'actes du xiii« siècle où une obligalio est constituée, il y a confetsio injure; ce qui fait soupçonner des origines un peu différentes. La confetsio in jure procurait au créancier Texécution parée, c'est-à-dire un droit d'exécution exlrajudiciaire. Ce droit d'exécution n'aurait-il pas abouti, quant aux immeubles, & l'hypothèque? Il est tout simple que la confessioinjure^ toujours stipulée dans les actes notariés, ait produit a fortiori son effet, lorsqu'au lieu d'être Active, elle avait lieu réellement devant le tribunal : la confetsio injure réelle et non Active, c'est la reconnaissance d'écriture en justice. Avant le mémoire si neuf, si plein de faits, si entraînant de M. £&mein, j'avais édiflé sur les bases que je viens d'indiquer une théorie historique de l'hypothèque : je ne m'en sens pas encore pleinement détaché. La confesm in jure et la sceau produisaient des effets analogues, et avant tout l'exécution parée : ceci est incontesté. Mais divers textes relient l'hypothèque à l'exécution parée et montrent l'étroite parenté de ces deux idées. Voici l'un de ces textes : « Item. Le prevost de Paris, à cause de sa juridiction ordinaire, est en saisine d'avoir la cognoissance par vertu de son seelle de toutes les personnes et biens estans ou roiaume de France,.
l'hypothèque.
On le voit : l'hypothèque générale résultant des actes notariés et l'hypothèque générale résultant des actes sous seings privés reconnus en jugement sont sorties du même œuf. Les [744 rédacteurs du Code civil ont, d'une part, supprimé l'hypothèque générale résultant des actes notariés \ d'autre part, gardé l'hypothèque générale résultant des actes sous seings privés reconnus en jugement*. Assurément parmi les motifs qui ont pu leur inspirer cette double décision, les considérations historiques ne jouent aucun rôle.
Nous touchons à l'hypothèque judiciaire. C'est au cours du XVI* siècle que la jurisprudence attacha de plein droit l'hypothèque générale à toutes les sentences de condamnation. N'étaitil pas juste d'entourer des mêmes garanties la créance sur laquelle le juge avait prononcé et celle que constatait un acte authentique ou un acte sous signatures privées reconnu en justice? D'ailleurs un jugement n'était-il pas regardé comme un contrat ou quasi-contrat entre les plaideurs? Cette manière de voir fut expressément consacrée par l'ordonnance de Moulins (1566)».
Hypothèques légales. — Dans certaines circonstances le droit romain accordait au créancier une hypothèque tacite, indépen-
séparément ou conjoiDciement taot de la personne lyée que de hypothèque on des deux ensemble. Et peat icelai prevost faire adjoarner par tout le roiaume persone- f lement comme ypotbequai rement. Et y est l'en tenu de y respondre devant lui; et ainsi en use l'en. Se le debleur est mort, le créancier ne peut ensuir les héritiers par voie de execucioo, selon raison et par le stille du Chaslellet, mais par action personnelle ou ypotheqaire ou par les deux... Et l'héritier ne sera point tenu de garnir la main du deu, et le principal debteur le seroit, s'il vivoit. La raison : car iceiui principal doit estre plus certain de sun fait que son héritier qui n'i estoit pas » (Style du Ch&telet, dans ms. fr. 18419, fol. xviii r^). On remarquera aussi que le sceau fut de bonne heore indispensable à Pexislence de l'acte authentique (voyez notamment Baudouin, Ltiires inéditet de Philippe le Bel, p. 119, n« 126, p. 155, no 140; Masuer, Praciica, tit. xyiii, De literie, nolie et notalis, § 6). Divers textes très importants du xiii® siècle que cite M. Brutails, lui inspirent aussi cette conclusion : (t L'hypothèque conférait, je crois, au créancier le droit de saisir le gage de sa propre autorité, en dehors de toute formalité judiciaire » (Brutails, Elude tur la condilion des populations rvrales au moyen âge, p. 68 et note 4).
I Code civil, art. 2129. Voyez toutefois l'art. 2130.
3 Code civil, art. 2123. Cf. Esmein, p. 218.
s Art. 53. Esmein, p. 227.
nent de toute convention. Je citerai l'hypothèque du 6sc 3s biens de ses administrateurs et, en général , de ses débi- ^; plus lard, Thypoihèque du pupille ou du mineur de vingtans sur les biens du tuteur et sur ceux du curateur-; Thy- 3que de la femme sur les biens du mari, aOn d'assurer le ivrement de sa dot*, etc. Le droit coulumier des derniers 5s accueillit ces hypothèques tacites du droit romain. Le cernent juridique se dessine en ce sens de très bonne heure : IV® siècle, en Anjou, « louz les biens au mari sont obligiez )lement à la famé pour doaire*. »
usieurs hypothèques tacites avaient leur effet même dans )ays de nantissement, sans qu'il ail été procédé à aucun ssement'.
s hypothèques tacites queje viens de mentionner, appelées légales « parce que la loi seule les produit sans aucun \ » ont passé du droit coulumier dans le Code civil'.
s effets de Thypolhèque ne sont pas identiques en droit in et en droit français. A Rome, le créancier peut vendre ême legageconventionnel sans aucune solennité de subhas- 1*. H se fait, à ce point de vue, justice à lui-même; ses s rappellent peut-être Tan tique saisie exlrajudiciaire des les primitifs. En France, dans les derniers siècles, le créanioit obtenir du juge, partie appelée, permission de vendre ge mobilier. Quant à Timmeuble hypothéqué et saisi, il doit vendu par décret, ce qui veut dire que fadjudicalion de liage se fait en pleine audience par le juge*.
jesle, XLIX, xiv, 46, § 3. Code de Jus!., VIII, xv, 1. de de Justioien, V, xxxvii, 20.
ie, V, XIII, 1. iDBtitules de JusliDien, IV, vi, 29 in fine. Je soupçoDne ici quelque ce grecque sur le droit romain : voyez Cailiemer, La retMuHon de la dot à s, 1867, p. 33 ; G. Wescher, Notice svr une stèle hi^pothécairé des environs ie<, dans Retue archiol,, nouvelle série, l. XV,51867, p. 36 et suiv. ulume glosée d'Anjou et du Maine, dans Beaulemps-Beaupré, Coul, et inst. de i et du Maine, t. !•', pp. 197, 198.
yez Louet, fiecueil de plusieurs arrêts, l. I", p. 860, leUre H, 26, Ihier, Traité de l'hypothèque, ch. !•', arl. 3. de civil, arl. 2121, 2122.
geste, Xlll, VII, 6 prœra., 8, § 3, 13; XLVll, x, 15, § 32. Code de Justinien, [xviii, 4; VIII, xxvm {al. xxix), 1,2; VIIl, xxix {al. xxx), 1. ici Loyseau, Traité du déguerpissement et délaissement par hypothèque, Viy, !•',
l'hypothèque.
Efforts et réformes pour arriver à la publicité de r hypothèque. — La plupart des tentatives faites pour établir des greffes d'enregistrement des hypothèques ayant échoué, l'hypothèque était restée très ordinairement occulte dans notre ancien droit. Un contractant, au moment de devenir créancier d'une personne, n'avait aucun moyen offlciel et sûr de connaître Tétat des hypothèques qui pouvaient déjà grever la fortune de cette personne.
On se préoccupa beaucoup de cette situation pendant la période révolutionnaire. J'ai déjà cité le décret du 20 septembre 1790. Mais ce décret ne concernait que les pays de nantissement. La loi du 9 messidor an III qui organisait un système [746] nouveau de crédit ou plutôt de mobilisation foncière, système fort dangereux pendant une période aussi troublée, posait en même temps le principe général de la publicité des hypothèques; mais cette loi ne reçut jamais d'exécution'.
La loi du 11 brumaire an Vil s'inspira des procédés de transcription des pays de nantissement et du système hypothécaire organisé par le Code prussien de H 94. Elle soumit toutes les hypothèques sans exception à la formalité de l'inscription et posa le principe de la spécialité de toute hypothèque.
Les chapitres du Code civil consacrés à l'hypothèque donnèrent lieu aux plus grandes hésitations. A la Qn, les innovations de la loi de l'an VII furent maintenues, sauf des modiQcations importantes. Ainsi le Code civil admit la publicité de
ch. 2, dans (Eutru, i702, pp. 68, 70 ; Sohm, dftos ZeiUchrift fur dm PHnat- und ôff, Becht, i. V. pp. ld-21 ; Dernbarg, Doi Pfandrecht, Leipzig, 1864, t. II, pp. 134- 269; Schilling, Traité du droit d$ gage et d'hypothèque, trad. Pellat, à la saita de Traduction du litre XX et du titre vu du litre XI U des Pandectes, Paris, 1840, p. 64 et 8uiv.
> Le Bysième foDcier imagioé par la loi du 9 messidor an III a été iotrodait en Prusse par use loi du 5 mai 1872; la loi prussieone peut se résumer en celle formule précise : Tindépendance de Phypolbèque. La délie foncière n'est point ici l'accessoire d'une autre detle : c'est la terre qui doit. Voyez à ce sujet Challamel, Du jut offerendsB pecunix en droit romain. De la cession des créances hypothécaires en droit français, Paris, 1878, p. 140 et suiv., et rapprochez ce qui a été dit plus haut sur les renies, pp. 683, 724, 725, 726. De la loi du 9 messidor an III rapprochez aussi la loi genevoise du 31 janvier 1857. (Plammer, Le droit civil genevois dans son développement historique, dans Bulletin de llnstitut national genevois, L XX, p. 215 et suiv.).
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rhypothèqiie, mais il introduisit une exception en faveur des hypothèques légales des femmes mariées, des mineurs et d^s interdits : celles-ci produisent leur effet indépendamment de toute inscription et restent occultes '. Ainsi encore le Code civil admit le principe de la spécialité de l'hypothèque, mais il ouvrit une exception en faveur des hypothèques légale et judiciaire, lesquelles sonl générales'.
Notre législation hypothécaire a été vivement critiquée. Je n'entends ni Tattaquer, ni la défendre. Ce terrain est essentiellement un terrain pratique. Je me contente d'écarter avec conviction les théories. A mon sens, les praticiens intelligents et désintéressés, ceux des campagnes comme ceux des villes, devraient ici avoir le dernier mot : « Il y a, disait Leibnitz, une infinité de belles pensées et observations utiles qui se trouvent dans les auteurs, mais il y en a encore bien plus qui se trouvent dispersées parmi les hommes, dans la pratique de chaque profession '. »
[747] Bibliographie. — Negusantius (D. Ant.), Tractatus de pignoribus et Aypothecisy Coloniœ Agripp., 1589. — Loyseau, Traités déjà cités plus haut dans la bibliographie des Cens et rentes^ p. 696. — Basnage, Traité des hypothèques^ Rouen, 4687, in-4o (plusieurs éditions). — Potbier, Traité de l'hypothèque, dans ORuvr es posthumes, Orléans et Paris, 1777, t. III, pp.99- 246. — Daguesseau, Projet d'établissement de conservateur des hypothèqueSt dans (Euvres, t. XIII, Paris, 1789, p. 620 et suiv. — J. de MaleviUe, Analyse raisonnée de la discussion du Code civil, t. IV, 1805, pp. 174-239. — Grenier, Traité des hypothèques, Clermont-Ferrand, 1822, 2 vol. in-4\ — Pellat, Traduction du livre XX et du titre vn du livre XIII des Pandectes.,. suivie d'un traité succinct du droit de gage et d'hypothèque chez les Romains traduit de t allemand, Paris, 1846. — Valette, Traité des privilèges et des hypothèques, Paris, 1846. — Bachofen, Das rômische Pfandrecht^ t. I*», Base], i847. — H. Dernburg, Das Pfandrecht nach den Grundsàtzen des heutigen rOmischen Rechts, Leipzig, 1860-1864, 2 vol. — Matzen, Den danske Panterets historié, 1869. — Meibom {V. v.), Das deutseke Pfand-
< Code civil, art. 2135. Joignez loi do 23 mars 1855, art 8.
s Code civil, art. 2122, 2123. — Cf. Marlelio, Du droit d'hypothèque, pp. 90-95. L^hypothôqoe judiciaire a été Bupprimée à Genève par la loi da 5 janvier 1851, en Belgique par la loi do 16 mai 1851. La loi genevoise du 12 septembre 1868 a soomia rhypolhèque légale au droit commun ao point de vue de la pablicité et de la spécialité.
* Leibnitt, Ùitcours touchant la méthode de l'incertitude de Vart d'intenUrt dans Œuvres philosophiques, Amsterdam, 1765, p. 527.
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recht, Marbui^, 1867. — Gripon, De la publicité et de l'inscription des hypothèques légales, Paris, 187'2. — Martelin, Du droit d'hypothèque, Paris, 4875 (thèse). — A. Flammer, Le droit civil genevois dan$ son développement historique, d&ns Bulletin de flnttitut national genevois, t. XX, 1875, pp. 198-211. — Jourdan, Etudes de droit romain, L'hypothèque^ Paris et Aix, 1876. — R. Sohm, Ueber Natur und Geschichte der modemen Hypothek, dans Zeitschrift fur d(U Privât- und oeffentliche Recht der Gegenwart, U V, n* 1. — Franken, Dos franzOsische Pfandrecht, Berlin, 1879.
— Challamel, L'hypothèque judiciaire, Etude critique de législation française et étrangère (Mémoire couronné par la Faculté de droit de Paris), Paris, 1881. — F. de Cours, Des causes de l'hypothèque en droit romain, De ^hypothèque judiciaire, Paris, 1881 (thèse). — Roscher, System der Volkswirthschaft, t. II, IQe édit., Stuttgart, 1882, pp. 427-455, §S 128-137.
— Esmein, Etudes sur les contrats dans le très ancien droit français, Paris, 1883. — Dangeais, Du délaissement par hypothèque, Paris, 1885 {thèse). — Dain, Mission en Tunisie, Le système Torrens, Alger, 1885. — Michel, De la réforme du crédit immobilier, dans L'Economiste français, du 20 déc. 1888, p. 792 et suiv. — Beaune, Les contrats, Paris, 1889, pp. 511-569. — Challamel, Des procédés de mobilisation de la propriété fo)iciêre expérimentés ou proposés en France ou à Vétranger, dans Bulletin [748] du Comité des travaux historiques et scientifiques. Section des sciences économiques et sociales, Qxmée 1886, p. 52 etsuiv., cf. p. 79 et suiv. — Rochetin,
La réforme de notre régime hypothécaire, dans Journal des économistes, juillet 1890, pp. 57-64. — Thomereau et Roclietin, i6iri., août 1890, pp. 247- 250. — Besson, Les livres fonciers et la réforme hypothécaire, Paris 1891.
— A. de Lagrevol, Etude historique et théorique sur le privilegium dotis et l'hypothèque tacite des femmes, De la renonciation par la femme mariée à son hypothèque légale, Grenoble, 1891 (thèse). — Gillard, La constitution de V hypothèque conventionnelle, Paris, 1891 (thèse). — Buot de l'Epine, Hypothèque légale de la femme, Paris, 1891 (Extrait dans h Revue du notariat et de r enregistrement). — Commission extraparlementaire du cadastre instituée au ministère des finances, Procés-verbaux, fascicules 1 à 7, Paris, 1891-1900, in-fol. (en cours). — Raoul de La Grasserie, De la réforme hypothécaire, Paris, 1891. — Danjon, La publicité de la propriété foncière et le cadastre, Caen, 1892. — Congrès de la propriété foncière. Deuxième session de 1892, Compte rendu dans Circulaire du Comité des notaires des départements, Ti» 218, pp. 8-128. — Résolution du Congrès de la propriété bâtie, en date du l^' juin 1897, contre le projet de loi relatif à la réforme hypothécaire, dans Le Droit du 6 juin 1897. — Jules Arnault, La réforme hypothécaire au Congrès de la propriété bâtie, dans La Loi des 25-26, 28, 29 juillet 1897.
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et critique sur l'objet du droit de préférence dans l'hypothèque^ Paris, 1898. — Morin, La sécurité des acquéreurs de bonne foi et les droits du véritable propriétaire dans les transactions immobilières, Paris, 1902. — Pollock and Maitland, The history of english law, 2* édil., t. H, , Cambridge, 1898, pp. 117-124. — Morin, La sécurité des acquéreurs de bonne foi et les droits du véritable propriétaire dans les transactions immobilières, Paris, 1902 (thèse). — Egger, Vermôgenshaftung und Hypotheh nach frànk. Recht, Breslau, 1903 {Untersuchungen.,. von Gierke, 69). — Alfr. Manigk, Pfandrechtliche Untersuchungen, I, Zur Geschichte der rômischen Hypothek, Breslau, 1904. — Brissaud, Cours d'histoire générale du droit français, public et privé, Paris, 1904, pp. 1483-1519. — Planiol, Traité élémentaire de droit ciiU, t. H, no» 2644, 2669, 2692, 2700, 2848, 2873, 2941, 3057, 3453.
DES SOCIÉTÉS
Division générale. — Je diviserai ce chapitre en deux par- [749J tie3. J'étudierai tout d'abord les sociétés primitives et de formation spontanée qui ne sont autre chose à l'origine qu*un état d'indivision prolongé; ensuite, les sociétés déformation artificielle, lesquelles ne sont plus un état, mais une combinaison voulue.
i . Sociétés de formation spontanée,
Vindivision primitive. Les communautés laisibles. — La société ou association est sortie de l'état d'indivision; l'état d'indivision n'est qu'un prolongement de la vie de famille.
Une famille groupée sous l'hégémonie du père ne se disperse pas toujours à sa mort : les fils habitués à la vie commune demeurent en communauté. C'est un état de fait qui se perpétue. Ces communautés de fait, nées spontanément, s'appelaient, dans notre ancien droit, communautés taisibles. Plusieurs coutumes les réduisaient aux acquêts et aux meubles; mais on peut afQrmer qu'elles embrassèrent tout d'abord l'universalité des biens*.
La critique moderne perçoit, non sans effort, mais avec cer-
< Je prends ici le mol socUlé eo son scdb ▼ulgaire, c*eBt-à-dire que je lui laisse la largeur et rélaslicité que lui enlèfeot les jariscoosulles, obligés, quand ils serrent de près les textes de notre droit moderne, de se plier à la déflailion insuffisante et étroite de Tart. 1832 du Code civil. Quand ils ne peuvent dire comme tout le monde société, ils disent association.
2 G*est encore la doctrine de Masuer, lit. xxviii, /)e societale^ §§ 14, 15. Cf. Beaamaooir, cb. ixi.
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[750] litude, derrière le rideau da droit romain classique, ces vieilles communautés laisibles dans le monde romain ^ On les rencontre aujourd'hui encore dans l'Inde. Elles existaient parmi les anciens habitants de l'Arabie*. On les retrouverait chez tous les peuples.
Au xm* siècle, la communauté taisible existait chez nous (constamment entre vilains, quelquefois entre nobles') par suite de la cohabitation pendant l'an et jour : les personnes, qui cohabitaient, même non parentes, se trouvaient communes eu biens par le fait seul de cette cohabitation prolongée pendant un an. Chacun des membres de la communauté pouvait toujours demander le partage*.
Ce danger journalier de liquidation forcée n'a rien d'inquiétant pour les communautés en un temps où elles correspondent aux mœurs générales et sont la condition ordinaire de tous. Il n'en est plus de même, si les mœurs changent et si le régime de la vie commune devient exceptionnel. Chaque communauté se trouve alors, pour ainsi dire, en danger de mort permanent. Cette situation était déjà inquiétante pour nos communautés taisibles au xvi* siècle.
Indépendamment de ce péril intérieur qui menaçait les communautés existantes, deux causes extérieures dues à des changements introduits dans le droit vinrent, depuis le xvi* siècle, battre en brèche le régime des communautés taisibles, en opposant des obstacles à leur naissance. On propagea ce principe qui paraît s'autoriser du droit romain, à savoir qu'une société doit naître d'une convention expresse*. On y ajouta cette règle nouvelle qu'il faut un acte notarié pour prouver l'existence d'un
t a Tamqaam illud fuil aoUcam coosorliom, qaod jure atqae Terbo romaoo «ppellabatur ercio non eih » (Àulu-Gelle, I, ix, 12, édit. Hertz, p. 68). Rapprochez Digeste, XVll, II, 4 avec le commentaire de Poisnel {Nouvelle revue hùt., t. 111^ p. 441).
* Straboo, XVI, iv, 25. Pour les vaes que je réstrine ici en ce qui concerne \e droit romain, lire Poianel, loc, cit.
t Je fais allusion à la Champagne (coulame de Troyes, art. lOf ).
* Beaamanoir, xxi, 5, édit. Beogaol, t. !•*, p. 306; édit. Salmon, t. I*r, n^eSS. > Digeste, XVII, n, 32. En bonne critique, la loi 4 ao même titre ne permet pas,
ce^ semble, de donner k la loi 32 i>ne valeur aussi absolue. Cf. aaetenne coatume d'Orléans de 1509, art. 80; Pothier, Du conlral de iodété, § 80.
LES SOCIETES TAIS^IBLBS
coalrat excédant la valeur de (00 livres*. Toutefois le goût du [751] droit romaio et un article dans une ordonaance ne changent pas dos habitudes séculaires, ne bouleversent pas en un jour un droit commun fondé sur les mœurs. On s'arrêta généralement à cette traosaction : la commanaulé taisible se Tonde par an et jour entre parenls majeurs. Pour qu'elle se crée entre personnes qui ne. sont pas parentes, il faut une convenlioa écrite ^ Tel était, au moinn dans l'opinion de plusieurs jurisconsultes,. Téiat du droit au commencement du xvii' siècle.
L'ordonnance de 1673 rendit plus diTficile l'existence des communautés taisibles en exigeant expressément un acte écrit pour la fondation d'^ine société'.
Noire Code civil a reproduit celte décision^.
Les sociétés taisibles n'étaient guère qu'un état d'indivision prolongé. Entre l'état d'indivision que j'appellerais volontiers la société de formation spontanée et la société proprement dite qu'on pourrait appeler la société de formation voulue et artificielle, il y a quantité de transitions douces, et la limite n'est pas toujours bien marquée. De nos jours* encore, on peut étudier sur place un petit nombre d'anciennes communautés taisibles de propriétaires qui se perpétuent depuis quelques siècles à l'ombre de contrats périodiques par devant notaire. Ce sont des sociétés^ spontanées en Tessence, artificielles en la forme et par nécessité. Ces débris se meurent.
La loi moderne limite, d'ailleurs, singulièrement l'étendue de ces vieilles sociétés rurales : elles ne peuvent comprendre la propriété, mais seulement la jouissance des biens à venir par succession, donation ou legs*. La stipulation que prohibe ici le
1 Ord. de 1566, art. 54 (Uambert, t. XIV, p. 203).
2 Couliiine de Cbarlras, litre z, arl. 61 avec les notes de Gouart dans Tédit. de Chartres, 1687, pp. 286, 287. Pierre de Loulie, Le DigesU du droit el pratique de France^ 1619, p. 117.
» Titre iv, arl. !•'.
^ Code civil, art. 1834. Toulefois, l'écriture c'est pas exigée ad sotemnitatem, mais ad probationem; car la société est un cootrai coosensuel.
> Je fais ici allusion à une enquête que j'ai faite moi-môme prés de Thiers eo. Auvergne, il y a une vinguine d'années. J*i|^ore la situation actuelle ^1904).
« Code civil, art. 1837.
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Code civil élail admise par Tancien droit coulumier* et même [752] présumée par le droit romain* et par le projet de Code civil de }^ la Convenlion*.
V Le législateur moderne a cru porter le dernier coup aux so-
> ciétés taisibles. Pour moi, je craindrais d'être inexact en ré-
r. pétant avec tout le monde qu'il n'y a plus de sociétés laisibles;
car, si deux personnes sont d'accord pour reconnaître que tai- ^; siblement elles ont voulu s'associer, la société qu'elles ont ainsi
I Tormée existe certainement devant la loi, la société étant un
^ contrat consensuel et l'écriture étant requise seulement ad pro-
' balionem. Or l'hypothèse que je viens de faire n'est point imagi-
- naire : le Bôurbonnoi.s nous a offert, en ce siècle, des exemples
1 de métayers ainsi associés suivant l'ancien usage*. Ces sociétés
taisibles existent encore dans le Nivernois*. \, Ainsi la volonté des intéressés, d'ordinaire plus intelligente que
le législateur, est quelquefois en mesure de prévaloir contre lui. Le principal, le plus ancien, le plus dangereux ennemi des sociétés taisibles, c'est l'argent. La richesse, en effet, fut ici le principal dissolvant; les dots des filles surtout jouèrent un grand rôle dans ce travail de désagrégation.
J'ai dit ce que la richesse et, après elle, la loi ont fait de dos vieilles sociétés taisibles. Estienne Pasquier, au xvi* siècle, attestait déjà leur décadence; Chabrol, au xviii*, les regardait végéter en Auvergne; vers le même temps, les économistes, notamment l'abbé de Vilard, les attaquaient énergiquemenL Le tribunal de Paris, au commencement de ce siècle, les appelait avec mépris des « débris de nos institutions gothiques; » mais Gilbert daignait leur accorder de haut quelque bienveillance*.
1 Coulame d*Orléao8, art. 217.
8 Digeste, XVII, ii, Pro socio, 1, § 1 ; 3, § 1.
s Titre V, § 2, art. 22 (Acollaa, Nécessité de refondre l'eatembU de nos Codes, Appendice contenant le Code civil de ta Convention^ p. 180). 4 Mépiain, Traité du bail à portion de fruits, p. 164, note. Joignez pp. xxx, xxxi.
• V. de Cheverry, Fermiers à communauté laisible du Nivernais, dans Lei ouvriers des Deux-Mondes, t. V, 1875, pp. 1-50. Le présent existent pris à la rigaear est peut-être inexact : je vise tout simplement cet article publié en 1875.
• Voyez : Gilbert cité par Méplain dansTratté du bail à portion de fruits, p. xxxi, cote 1 ; le tribunal de Paris cité par Troplong, Du contrat de société, t. I", p. 200, note 3; Chabrol, Coul. d'Auvergne, t. H, p. 509 et suiv.
Sociétés de formation artificielle
Division du sujet, — Nous diviserons les associations de for- [753] mation voulue et arlificielle, de lout temps innombrables, en deux grandes sections :
1. Associations de Tordre moral. — Ici se groupent les personnes, les intelligences, les âmes. Les capitaux ne jouent qu*un rôle secondaire : ils servent d'auxiliaire et de moyen. Telles sont les associalions religieuses et charitables, les associations scientifiques et littéraires. L'idéal sera une association religieuse pauvre.
2. Associations de l'ordre matériel. — Celles-ci tendent vers le but opposé : associer les capitaux, sans associer les personnes, sans unir les intelligences et les âmes. Telles sont les commandites, les sociétés en nom collectif, etc. L'idéal sera une société anonyme, honnête et riche.
Les associations ou corporations ouvrières qui sont des unions' d'intérêt me paraissent tenir le milieu entre ces deux groupes : elles sont comme la transition de Tun à l'autre.
Contraste frappant : les sociétés, au xix* siècle, ont singulièrement progressé en puissance et, en même temps, l'esprit d'association s'est affaibli chez les individus. Nos grandes sociétés planent au-dessus des socii, et ceux-ci sont la plupart sans influence et sans action personnelle. L'association existait jadis sous les formes les plus diverses. Elle était partout et partout l'associé se sentait associé.
Associations de l'ordre moral. — Les associations moraUs d'abord. A cette noble conception se rattachent les nombreux ordres monastiques, les Universités, les confréries, dans une large mesure, les corporations ouvrières.
L'espace me manque pour en tracer avec détail le développement et la décadence. Celte décadence eut, dans les derniers siècles, pour puissant auxiliaire la protection royale de plus en plus pesante. Dès le commencement du xvii*' siècle, les théoriciens formulaient cette règle dont les attaches sont très an-
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ciennes : aucune nouvelle congrégation, aucun ordre de che- [7S4] Valérie ne peut être institué, aucun nouvel établissemeot de monastère ne peut avoir Ueu sans fa permission au roi*. Od disait de même, depuis bien longtemps, qu'aucune commune ne peoï exisler en France sans rautorisalion du roi*.
Voilà pour le droit de vivre. Quant au mode d'existence^ toute association, disait-on (commune, corporation, congrégation, etc.), est mineure, et, comme telle, pariicutièrement soumise À la protection et i la surveillance du roi. La genèse de cette conception mérite d'être indiquée : on compara d'abord les administrateurs d'une aasociation à des tuteurs, par conséquent, TassociatioTi elle^mênie àon mineur ^ Ainsi se forma cette notion courante : les communes, les associalioos sont assimilées a des mineurs. Chacun sait en gros ce qu'on fit rendre à ce principe. Nous le retrouverons en traitant du droit poblic.
L'association, plus résistante à l'Etat que Tindividii isolé, fait nécessairement ombrage au despotisme. Il étai-t donc dans la nature des choaesque le grand nrouvement de 178& fut chez nous le signal d'une réaction favorable à la liberté des associations. Un décret de l'Assemblée constitu ante déclare, en effet, que les citoyens ont le droit de former entre eux des sociétés libres *; mais ce principe n'a porté aucun fruit. La traditiou, c'eslé-dire le despotisme, l'emporta bien vile sur les velléités libérales et rénovatrices. Les désastres se succédèrent rapides, foudroyants. Les corporations ouvrières, frappées une première tois en 1776 ', furent anéanties en 1791" (tandis qu'il eût suffi
t Ord. du 21 Dovembre 1629, daDs Isambert, l. XVI, p. 347. Le Bret, Ds la souveraineté du royy 1632, analysé par Corréard, Choix de textes^ p. 49. Ëdil royal du 31 mars 1667, dans Feuchet, CoUeetion des loi», ordonnanees $i règlement» é€ fplice, Seconde térie, L \", 181S, p. 126 et suiv. Pour les iofluences rooQaioe», voyex surtout Digeste, III, iv, 1.
2 Beaumanoir, ch. l, édîl. Salmon, L II, n» 1517. Ofd., l. XI, p. 29, note.c.
8 Gierke, Pas deutsche Genoisemchafttrûchl, t. UI, p. 226, note 120.
^ Décret des 13-19 noveiobre 1790.
6 Ëdil de février 1776 (Turgoi). Les corporations furent rétablies sur d'autres bases en août 1776 après la chate de Turgot.
» Décret des 2-17 mars 1791. Décret des 14-17 juin 1791. CoD8tilali<»D des 3-14 septembre 1791, § placé eolre la Déclaration des droits et le titre i«'. Il ne paraîtrait ^pas exact de dire que les cahiers de 1789 aient demandé l'abolition des maîtrises et jurandes (Bonuassieux, Examen det cahiers de 1789..., p. 83)/
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de proclamer la liberté des professions) ; anéanties les associations religieuses en 1790 et 1792^; anéanties les associations [755] financières en 1794'; anéanties enfin, dans la mesure où une commune peut être anéantie, toutes les communes de France, ces groupes naturels, en l'an VIII*.
Un principe proclamé à deux reprises, en juin 1791 et en août 1792, inspire ces mesures dévastatrices (sauf la dernière en date qui a une autre origine) : « Un Etat vraiment libre ne doit soufirir dans son sein aucune corporation*. » — « L'anéantissement de toutes les espèces de corporations des citoyens du même état et profession est une des bases fondamentales de la Constitution française* » !!
Contre ces arrêts de mort la vie a prévalu, et les restaurations légales ont suivi, la plupart insuffisantes, boiteuses*.
A la veille de la Révolution, Tancien régime était arrivé luimême à ces formules assez précises :
Aucune association religieuse ne peut exister sans autorisation royale.
Toute association est interdite entre ouvriers, sauf pourtant les corporations créées par Tédit d'août 1776.
Les autres associations ayant un objet licite peuvent se former sans autorisation*'.
Aucune association ne peut se constituer en personne morale
> Décret des 13-t9 février 1790 et snrtoot décret do 18 août 1792. Joignei l'aboliiioo des académies et sociétés littéraires patentées ou dotées par la Dation (S août 1793, daDs A. de Beaocbamp, Recueil des lais et règlemetUs de renseignement fnp^ rieur, t. !•', p. 14).
> Décret dos 15-18 avril 1794 (26-29 germinal an II).
> Loi dtt 28 ploTiûse ao VIII (17 février 1800), art. 15, 20. Arrêté da 19 floréal an VIII (9 mai 1800); arrêté da 9 messidor an VIlI (28 jnin 18(M).
^ Décret du 18 août 1792, préambule.
» Décret des 14-17 juin 4791, art. !•'.
* Voyez décret du 3 messidor an XII ; lois du 2 janvier 1817, do 24 mai 1825 ; ordonnance do 14 janvier 1831 ; décret do 31 janvier 1852.
1 Arrêt du Parlement de Paris du 9 mai 1760, dans Peuchet, CoUeeiion des Ms.,. et règlements de police, 2« série, t. VI, pp. 438, 439 (simple mention, dans Isambert, t. XXII, p. 299). Arrêt du Parlement de Paris du 18 avril 1700, dans CoUecU^nLamoignon^ t. XLl, p. 28 et tniv. (Préfeclure de police). Arrêt du Parlement do 12 novembre 1778 (Isambert, t. XXV, p. 452. Enqfclopédie méthodique, Jurisprudence, t. l«r, p. 519). Cf. Tardif, Etude kist. sur la copaàté des établissements ecclêsiasti-' ques et religieux, dans Bévue de législ., anc, etmoderne^ 1872, p. 517.
LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS
[7S6] OU, comme on disait, en communauté, sans autorisatioD royale*.
Ces traditions de Tancien régime ont élé recueillies. Le système a même élé généralisé et aggravé par notre Code pénal* et par la loi de 1834'.
Il est vrai que la tradition a élé atteinte parla loi du 21 mars 1884 en faveur des syndicats professionnels* et par la loi du r' juillet 1901 sur les associations. Lors de la loi de 1884, je disais : « Serait-ce la brèche par où passeront un jour les libertés? Hélas! les bonnes lois ne sont, si précieuses qu'elles soient, qu'une valeur de second ordre. Il est difficile de les obtenir, parce que le souffle nouveau, l'esprit vraiment libéral, n'a pas pénétré nos intelligences*. Il est difficile de s*en bien servir, parce que, malheureusement, la modération, le sens pratique et le sens commun, ces premiers et indispensables capitaux individuels, le législateur ne les distribue pas avec la liberté. »
L'attitude des syndicats et deux lois nouvelles sont venues justifier mes appréhensions. Non ! l'esprit nouveau, l'esprit libéral, n'a pas pénétré nos intelligences.
La loi de 1901 établit, au regard des associations, deux ré-
1 Enq/clopédie méthodique^ Jurispntdencey t. III, p. 40.
2 Code pénal, arL 291.
< Loi du 10 avril 1834.
^ Joignez à celte loi : Circulaire du ministre de Vlntérieur relative aux syndicats professionnels (27 août 1884) ; Ledra et Worme, Commentaire de la loi sur les sfndicals professionnels, Paris, 1885 ; Glotio, Elude historique, juridique et économique sur les syndicats professionnels, Paris, 1892.
> Parmi les nombreux projets de loi sur les associations, il faut citer arant tootla proposition Dufaure, puis la proposition Goblet et ie projet FalHëres. Voici, à cet égard, quelques renseignements précis qui pourront être utiles au lecteur.
Proposition de loi de M. Dufaure, présentée au Sénat, le 17 juin 1880 ; rapport, le 27 juin 1882, par M. Jules Simon, o« 318, Journal officiel, Annexes, p. 422, Annales^ Documents, t. VI, p. 45; distribué, le 11 juillet; rejet, le 8 mars 1883.
Proposition de loi de M. Bené Goblet, présentée au Sénat le 21 décembre 1891 (/«pressions, Sénat, n« 106. Session extraordinaire de 1891 ; annexe au procès-Terbal de la séance du 21 décembre 1891).
Projet de loi présenté à la Chambre des députés, par MM. Falliëres et Constans, le 16 janvier 1892 {Impressions^ Chambre des députés, no 1880. Session de 1892; annexe an procès-Terbal de la séance du 10 janvier 1892).
Pour tous les précédents directs de la loi des l'r-2 juillet 1901, voyez Duvergier, t. Cl, Paris, 1901, p. 260, note 1.
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gimes : ud régime de droit commun el uo régime d'exception.
Droit commun. — Les associations pourront se Former librement sans autorisation ni déclaration préalable (art. 2). Une simple déclaration aux autorités préfectorales donne à toute [757 j association une certaine capacité juridique^ (art. 5). EnGn les associations peuvent être reconnues d'utilité publique par décrets rendus en la forme des règlements d'administration publique (art. 10). Comme telles, elles ne peuvent posséder d'autres immeubles que ceux nécessaires au but qu'elles se proposent^ et l'acceptation des dons et legs est soumise, tantôt à l'autorisation préfectorale, tantôt à celle du Conseil d'Elat*. De plus, les dons faits avec réserve d'usufruit ne sont pas valables (art. il). Les associations où entrent des étrangers peuvent être dissoutes par décret (art. 12).
Voilà le droit commun.
Régime d'exception. — S'il s'agit de congrégations religieuses, le droit devient exceptionnel : les principes sont renversés; la liberté (si je puis appeler liberté cette tutelle du droit commun) fait place à la servitude. Aucune congrégation religieuse ne peut se former sans autorisation donnée par une loi; la fondation de tout nouvel établissement devra être autorisée par décret rendu en Conseil d'Etat (art. 13). Ce qu'une loi ou un décret rendu en Conseil d'Etat a fait, un simple décret rendu en conseil des ministres peut^ le défaire : c La dissolution de la congrégation ou la fermeture de tout établissement pourront être prononcées par décret rendu en conseil des ministres » (art. 1 3). Même autorisées les congrégations sont soumises à un contrôle administratif des plus minutieux (art. 15). La loi organise enfin tout un système de présomptions légales permettant d'atteindre les actes accomplis par des personnes interposées, ayant pour objet de soustraire les associations aux dispositions de la loi ' (art. 17).
* Les sommes aa moyen desquelles les colisalions ont été rédimées ne peuvent dépasser 500 francs; de plus, ces associations ne peuvent posséder que les immeubles strictement nécessaires à leur but (art. 6) : ceci est un legs du passé.
s Loi du 4 féTrier 1901, art. 5.
s Quant au sens du mot « congrégation » le législateur se garde bien de le déter-
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La liberté individuelle était atteiote par la loi de 1901 : « Nul, disait cette loi, n'est admis à dirigrer... un établissement d'enseignement..., ni à y donner renseignement s'il appartient à une congrégation religieuse non autorisée, m
La liberté a été lésée de nouveau, et beaucoup plus cruellement, par la loi du 7 juillet 1904, dont l'art. 1" est ainsi conçu : « L'enseignement de tout ordre et de toute nature est interdit en France aux congrégations, »
Tel est notre droit moderne. Mélange d'un peu de liberté et de beaucoup de servitudes. De ces servitudes je fais deux catégories : les unes sont pures survivances, vieux dogmes juridiques, dont nos légistes et nos législateurs s'inspirent par tradition; les autres sont créations toutes nouvelles de l'esprit antichrétien [758 J et anticatholique.
J'arrive aux associations de l'ordre matériel.
Associations de Tordre matériel. — L'association existait jadis à tous les degrés de l'échelle sociale. J'énumérerai quelques-unes de ces associations et j'arriverai ainsi insensiblement jusqu'à nos sociétés commerciales.
Partages. — Deux ouplusieurs seigneurs mettent en commun un fief, une seigneurie. Ils la possèdent ;?ro indiviso, jure societatis^ ; c'est ce qu'on nomme les pariages ou paréages. Nous possédons des actes de pariage du commencement du xii* siècle. Le roi de France conclut fréquemment des pariages ou paréages avec des seigneurs féodaux dont il entame ainsi l'autorité*. Des pariages entre roi et seigneur ecclésiastique subsistaient au XVII® et au xvm* siècle*. Un pariage ou paréage de 1278 forme encore aujourd'hui la base du droit public en An-
mîoer, m lis il eerait facile de dissiper cette obsearité voqIqc en se reportaDt au décret de la Coosliluanle des 13-19 févr. 1790.
1 Ce sont les expressions d'un pariage de Tan 1123 entre Tabbaye de Salnt-Remy de Reims et le comte de Réthel [BihL de l'EcoU des chartes, 6« série, t. IV, p. 156). Voyez, ibid., un pariage de 1155 entre Louis Le Jeune et Tabbaye de Saint-Jean de Sens.
* Cf. Luchaire, 1.11, p. I88el 8uiv.;Viollct, Droiipvblic.L ll,pp. 164, 171-174, 180.
> Voyez Pierre Clément, LeUres, inslruci. et minoiret de Colberi, t. IV, p. 156; t. VI, p. 75.
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dorre : ce partage fut coDciu entre l'évêque d'Urgel et les comtes de Foix dont la France a pris la place\
Métayage. — Le bail à porlion de fruits ou mélayage, très fréquent au moyen âge et de nos jours encore si usité dans une grande partie de la France, est avec raison qualifié par Gaius quasi societaiis jus^. Le métayage implique, en effet, une sorte de société entre le bailleur et le preneur. Bariole y voit [759] nettement une société : a Inter dominum et colonum partiarium dicitur contrahi societas', » et Cujas ne professe pas une autre doctrine*.
Lorsque le métayer doit une quantité fixe de fruits au lieu de partager la récolte, le oolonsge incline alors vers le louage pluïM que vers k société.
Ces denx variétés du métayage étaient au moyen âge beaucoup plos répandues qu'aujourd'hui. On les appelait souvent : Aawx à métairie. Les baux i métairie avaient à peu près complètement disparu en Normandie a^u x\i^ siècle; les prix en argent se substituaient presque partout aux prix en nature : preuve certaine de laugmentation du numéraire *. Ainsi l'argent vint dissoudre ces petiles sociétés artificielles tout aussi bien que les sociétés taisibles, et, à la fin de l'ancien régime, le mélayage n'existait plus dans les provinces où régnait la richesse. Les
f Lire ici Baadon de Mony, Origines hist.'de la question d'Andorre, daos Bibl. de l'Ecole des chartes^ t. XLVI, p. 95 et suiv.
s « Partiarius coloniu ^quasi tocietatis jure el damoum el lucrum cum dooHDO fuDdl partitur » (Digeste, XIX, ii, 25, § 6). Le mélayage ezistail aussi eu Gr-èce : la redevance du métayer daos TAllique était ordinairement du sixième suivant M. Branla {Les formes juridiques de l'exploitation du sol dans l'ancienne Attique, 1883, p. 4). Sur Tancienneté du colonat partiaire contestée à tort, voyez Miapoulet, dans Bulletin critique 4u 15 août 1886.
> Bartole sur Digesie, XIX, ii, 28 (Bariole^ Jn primam Digesti teteris parlent com« menlafia, Auguslie Taurinorun, 1589, fol. 17-5 vo).
^ « Item, si quia coJono aut cuUori agroriundat agrum coleadam, at fhictus dividantur : nam tune etiam socielaa est, njsi dominium Iranslalum sii. Idem est, si qajs •colono ant oiitori agram coleadum det ui partiaolur fructua, non conUabitur localîo, sed societas; nam locatio fit mercede, non pariibus rei » (Cajas sur Dfg., XIX, v, 12, 13, dans Cujas, Opéra, t. VII, Naples, 1722, p. 8t50).
> €b. de Boi)iUard de Beaorepaire, Kotes ei éêcvmenis concernent Vétai des campagnes de la Haute-Normandiej ËYreux, 1865, p. 3!.
LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS
économistes prirent Teffet pour la cause, en faisant le métayage responsable de la pauvreté des pays à mélayage.
Le métayage, si méprisé naguère, ne serait-il point appelé à rendre à notre pays de nouveaux et très grands services ? « Il n'y a qu'une société de perte et de gain, a dit un philosophe du dernier siècle, qui pgisse réconcilier ceux qui sont destinés à travailler avec ceux qui sont destinés à jouir'. » Et voici qu'aujourd'hui nos meilleurs agriculteurs jettent eux-mêmes [760] les yeux vers le métayage comme vers une ancre de salut*. Pline, en son temps, avait trouvé de son côté la même solution'.
La commandite. — Je définirai la commandite : une société qui se forme entre deux personnes dont Tune ne fait que mettre son apport en nature ou en argent dans la société, sans faire aucune fonclion d'associé, et l'autre donne quelquefois son argent, mais toujours son industrie pour Taire sous son nom les opérations dont ils sont convenus ensemble.
Cette définition s'étend facilement au bail à cheptel, autre forme de métayage, autre mode d'association entre bailleur et preneur, et c'est avec toute raison que quelques juriscoosultes ont placé le bail à cheptel au sommet de l'histoire des commandites*.
Nous pouvons définir le bail à cheptel un bail d'animaux
I MoDtesqaieu, EtpHt dêiloUt liv. XIII, cb. 3.
s Voyez The rural population of ïialy^ dans The EdMurgh review, Joly 1883, pp. 101, 102; de Larminat et J. de Giridel, Le métayage dans le département de l Allier, Moulios, 1881 ; Unions du Nioemais et du BourbonnaiSy Réunion régionale du 6 atril 1884 à Monlluçorif ModUu^id, 1884. Sur les projets doq veaux. voyez : Iwtpret^ fions, Sénat, n» 106. Projet de loi sur le Code rural, préseolé le 13 juillet 1876; Bail à colooage parttaire. Rapport au Séoat, le 7 mai 1880, par M. Clément sur le titre IV, du livre I»' du Code rural (bail à colooat paritaire), n* S82, distribué, le 27 mai; l*** délibération, le 31 mai;'2« délibération et adoption, le 17 juin 1880; prcjet de loi n* 161, Chambre des députés, Exposé des motifs et texte du projet de loi adopté par le Sé^al, Coda rural, livre I«% titre IV (Il mars 1882, Impressions, n* 593). Pour réréreoces postérieures et complémentaires Duvergier, t. LXXXIX, Paria 1889, p. 364, noie 1. La loi sur le colonal partiaire est du 18 juillet 1889.
s Pline le Jeune, liv. IX, lettre 37.
^ Voyez Troplong, Du contrat de société, t. 1*', 1843, pp. uv, 354. Le bail à cheptel était bien connu des Romains (Code de Justinien, II, ui, De pactit, 8).
LE BAIL A CHEPTEL
dont le profit se partage entre le bailleur et le preneur. Nos anciens appelaient volontiers celte combinaison : societas pecudum\ On disait aussi: bail de bestiaux à métairie; bail à mouteploit^ [cesi'ài'dlve bail à naultiplicalion}; et enfin commande de bétail^.
Ces baux de bestiaux à métairie ou b)aux à cheptel étaient infiniment plus communs qu'ils ne le sont de nos jours. Acheter une vache ou une brebis qu'on baillait à cheptel à un petit fer- [761] mier, se présentait naturellement à l'esprit pour tirer parti de^ ses économies, en un temps où le prêt à intérêt était sévèrement prohibé*.
Le bail à cheptel est qualifié cheptel de fer, lorsque le preneur s'engage à laisser, à l'expiration du bail; des bestiaux d'une valeur égale au prix de l'estimation, sans qu*aucun événement de force majeure puisse l'exempter de cette obligation. Un proverbe allemand rend énergiquement cette situation *:
Eisern Vieh stirbe nie.
Animal de fer ne meurt jamais \
Le cheptel de fers'appelait en Mî^eicestaehlerne Gilt\ On sait que le cheptel de fer est prohibé par notre Code civil, ou plus exactement par un article du Code\ Cfette prohibition a pour fondements historiques l'opinion d'anciens théologiens et jurisconsultes qui condamnaient le cheptel de fer comme enta-
1 Bibl. nat., ms. fr. 2235i, fol. 32» v^. Cujas enseigne exprestément que le bail à cheptel ett une sociélé, « oisi appareal cootrarîam » (Cujss sur Dig., XiX, v, 12, 13, dans Cujas. Opera^ t. VII, Naples, 1722, p. 830).
< Cb. de Hobillard de Beaurepaire, Noies et documente concernant Niai dee campajnet de la Haute-Normandie, pp. 124, 125.
) Pierre de Loulle, Le [Hgette du droit et pratique de France, 1619, p. 119. La coutume de Sainl-Sever et le for de Navarre appellent gazaiUe un bail de bestiaux à moitié perte et profit. Voyez : Rétolution de plutieurt cae important pour la morale et pour la discipline ecelésiattique, Pdris, 1670, pp. 42-46; Encyclopédie méthod.. Jurisprudence^ t. IV, p. 755.
^ Cb. de Robillard de Beaurepaire, Notes et documents concernant l'état des campagnes de la Baute'Sorviandiey pp. 12i, 125. Voyez, en outre, ci-dessus, p. 634.
s Cbaisemarlin, Proverbes et maximis du droit germanique, Paris, 1891, p. 272.
«Cf. BTàckQQhoffeTf Spécimen Jaris georgici Alsatici, p. 43; WarLkœoig, Front, StaalS' uni fiechtsgesckichte, t. Il, p. 583; Code civil, art. 1821.
^ Code civil, art. 1811. Mais joignez les art. 1821 el 1825. En 1877, à la Société des agriculteurs de France, M. d'Bslerao qualifiait le chapitre du Gode civil con-
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ché d'usnre* et mômeane senteQce formelle de Sixle-Quinl rendue en! 586 ^
Nous ne disons plus pour le bail à cheptel commande de bétail. Ce mot commande, commandite, a pris un sens plus restreint et s'applique exclusivementaujourd'hui à certaines sociétés commerciales dont je retracerai rapidement les origines.
Les Romains qui usaient souvent du bail à chepleP, connurent aussi une combinaison commerciale d'où est issue di- •rectementla commandite. Confier une marchandise à un individu qui la vendra et prélèvera une quote-part sur le prix de vente, voilà une société en commandite*, « si animo contrahendœ societatis id actum sit. »
Aux xu* et xiii" siècles, dans les villes commerçantes de l'Italie, cette combinaison était très usitée. C'est de cette manière que de gros marchands écoulaient au loin leurs marchandises : les transports par terre et surtout par mer semblent avoir eu presque constamment pour base juridique une commandite en nature telle que je viens de la définir*.
Dès le xiii'' siècle nous rencontrons cette commandite à Montpellier', àToulouse\ à Marseille^ Elle existait déjà chez nous, je n'en puis douter, au siècle précédent.
sacré au bail à cheplel ud « encbevôtrement de dispositioas coolradicloires » (neu- ▼ième section, Economie et légitlalion rurales, séance du 15 février 1817. Cf. témoi> gnage de M. Muller sur l' Alsace-Lorraine dans Barrai et Passy, Enquête sur le criau agrieoU, t. Il, pp. 71, 72).
1 « Sed si DOD retioet sibi penealoai animaliom sed imputât cooductori, est ilUci tus... « (Saint Ànlonin, Summa theologim^ secunda pars, til. I*", De unira, c. m, § 39, Lyon, Jean Cleyn, cahier cv). Cf. Pothier, Cheptel, § 82.
- hésolution de plusieurs cas importans pour la morale et pour la dUcipKne ecclésiastique, Paris, 1670, p. 47. Sieur de Saint-Germain, Examen général de tous Us états et conditions, t. II, p. 197.
' Code de Justtnien, II, in, 9 (8).
^ Digeste, XVli, ii, 44. Il en est tout autrement si Vanimus contrakenim societatis fait défaut; voyez Digeste, XIX, v, 13, prœm. Joignez Bruns et SachdU, Syrischroem. Rechtsbuch aus dem fûnflen Jahrhundert, 1880, Irad. p. 73, § 82, et observalion importante de M. Rubens Ou val dans Revue critique du 17 mai 1886, p. 383.
» Voyez WiHy Silberschmidt, Die Commenda, p. 24 et sniv.
• Germain, Hist. du commerce de Montpellier, t. H, pp. 98, 99, notes. Willy Silberschmidt, ibid.„ p. 61.
^ Coutumes de Toulouse, édii. Tardif, p. 35.
> Méry et Ouindon, Uist. de Marseille, t. IV, pp. 46-54. Voyez on contrat mar-
LES COMMANDITES
Supposez que le bailleur fournisse, non plus des marchandises, mais de l'argent que le preneur fera fructifier par le commerce, et vous avez la commandite en argent au lieu de la commandite en nature : c'est sous cette dernière forme que la commouidite nous est parvenue. La commandite en argent se rencontre dès le milieu du xii"" siècle' en Italie, notamment à Venise. Nos Assises de Jérusalem s'en occupent assez longuement'. Elle était, au xiv* siècle, fréquente à Marseille *. Je crois la reconnaître dans la coutume de Clermont en Beauvoisis, rédigée bu plutôt admirablement commentée par Beaumanoir^ à la Qn du xiii' siècle.
Dans la société en commandite, le bailleur de fonds ou commanditaire n*est passible des pertes que jusqu'à concurrence des fonds qu'il a mis ou dû mettre dans la société. Le commandité est obligé sur tous ses biens; s'il y a plusieurs comman- [763] dites ou associés en nom, ils sont obligés solidairement.
Celte notion d*un associé responsable, non sur sa fortune, mais sur sa mise seulement, notion qui devait porter des fruits si grandioses, s'est introduite, comme on voit, non point comme innovation ou invention, mais comme application toute simple, comme variété d'une opération courante, et par assimilation à la commandite en nature, commande de bétail ou commande de marchandises. Ainsi le bail à cheptel n'est pas autre chose que l'ancêtre vénérable des grandes sociétés dont nous dirons un mot en finissant ce chapitre.
La société en commandite était en grande faveur, car, écrit le second Savary, « toutes sortes de personnes, même les nobles et gens de robe, peuvent la contracter pour faire valoir leur argent à l'avantage du public, et ceux qui n'ont pas de fonds
seillais de commande maritime, dans Musée det Archiveg départ.^ p. 150 ; nombre de oomnandes maraeillaUes, dans Blanoard/ Oocumenit inédits sur ie commerce de Marseille, t. I»"-, p. 6, n» 3 ; p. 7, n« 4 ; p. 384, no 296 ; p. 383, n» 298 et passim.
i Will7 Silberschmidt, DieC^nmenda, pp. 29, 41.
s Assises de la Gourdes Bourgeois, ch. 111, 112, 11 ^ édil. Beugnot, t. If, pp. 79*
s Ttiëse manuscrite de M. Guilhiermoz, soutenue à TEcole des chartes (sur les aclos des oolatres de Marseille).
* Cb. XXI, § 33, édit. Beugnot, l. l«r, p. 321 ; édil. Silmon, t. i", n*» 653.
pour enlrepreadre uq négoce reDConlrent dans celle-ci les moyens de s'établir dans le monde et de faire valoir leur iaduslrie*. »
C'est par la société en commandite dont les origines soot, comme on le voit, un peu éloignées de notre Gode de commerce que nous avons abordé Tbistorique des.trois classes principales de sociétés commerciales.
Ces trois classes de sociétés sont : 1^ les commandites simples dont nous venons de parler; 2** les sociétés en nom collectif; 3"* les sociétés par actions.
Avant d'arriver aux deux dernières classes de sociétés qui nous restent à étudier, je dois dire un mot des conditions de publicité imposées à presque toutes les sociétés commerciales. La loi moderne prescrit pour toutes les sociétés commerciales autres que les participations, Taccomplissementde formalités de publicité destinées à porter à la connaissance des tiers Texistence de ces sociétés et les clauses principales des actes sociaux ^ Les origines de cette sage et nécessaire prescription ont été tracées par MM. Lyon-Caen et Renault, dont je suis Texposé. Dès l'an- [764] née 1S79, Tordonnance de Blois s'occupa de la publicité des sociétés entre étrangers'. Celte disposition de l'ordonnance, qui, d'ailleurs, ne semble pas avoir été observée, fut étendue aux régnicoles par l'ordonnance de 1629, dite Code Michau^; mais cette ordonnance repoussée par la plupart des Parlements ne fut pas davantage exécutée. L'ordonnance de 1673 édicta de nouveau des règles depublicité^ Contrairement aux dispositions de Tordonnance, jamais on n'admit dans la pratique la nullité des sociétés non publiées, et les prescriptions du législateur tombèrent en désuétude*. Le Code de commerce a organisé à nou-
1 Savary cité par Lescœor, Euai hisi. ei critique tur la légùL des iociétéi coimierciaUi, pp. 10, 11.
2 Cr. Lyon-Caen et Renault, Précit de droil commercialt 1879, p. 148. • Art. 358.
» An. 414.
5 Titre iv, art. 2-6.
6 Potbier, Du contrat de société, § 82. Claude Serres, Let inst, du droit franc,, 3« édit., p. 362.
LES SOCIÉTÉS EN NOM COLLECTIF
veau les formalités de publicité; et ce, à peine de nullité*. Certaines formalités de publicité étaient déjà usitées au siècle dernier dans les pays étrangers, à Genève* notamment et en Allemagne*.
Société en nom collectif. — C'est une société dans laquelle tous les associés font le commerce sous une raison sociale et sont tenus personnellement et solidairement des dettes sociales : l'un d'eux ne saurait opposer le bénéfice de division entre lui •et ses associés ou le bénéfice de discussion vis-à-vis du fonds social*.
Ce trait caractéristique de la société en nom collectif, la solidarité, se laisse déjà reconnaître à la fin du xui** siècle dans Beaumanoir*. ïl est nettement dessiné, dès le milieu du xiv* siècle, dans les statuts de Florence*, et il se reproduit dès lors de siècle en siècle, parce qu'il correspond à une nécessité com- [765] tnerciale évidente \
La raison sociale ou raison de commerce est une dénomination formée du nom d'un ou de plusieurs des associés avec l'addition de ces mots a/ C'^ C'est le nom sous lequel se produit la société. L'usage du nomen sociale remonte k plusieurs siècles'.
Sociétés par actions. — Une association atteint la perfection juridique le jour où elle possède la qualité de personne morale, A^universUaSj comme disaient les Romains.
1 Code de coaimerce, arl. 43-46. Cf. loi da 24 juillet 1867.
B Depuis 1698.
s Cf. H. Le Fort, Le regiitre du commerce et les raisons de commerce, Genôve, 1884, pp. 3, 6, 19, 20.
^ Code de commerce, art. 22. Cf. Boistel, Précis de droit commercial, 8* édil., 1884, p. 143, D» 189; Lyon-Caen et Renault, Précis de droit commercial, 1879, pp. 139, 145.
B Beaumaooir, xxi, 31, édit. Beugoot, t. !«', p. 320 ; édit. Salmoo, t. !•', no631.
s Statut de Florence de 1335, cité par Lastig, dans Zeilschrift fur das gesammle Handelsrecht, t. XXIV, p. 438.
"f Cf. Pothier, Du contrai de société, § 57.
< On constate l'existence de cet usage en 1509 : « Usato nome délia compagnie. » Mais cet usage ne commence pas en 1509. Il est beaucoup plus ancien. Au xvui* siècle, Casaregis a écrit quelques pages intéressantes sur le nomen sociale. Cf. Weber, Enltoickelung des Solidarhaftprinzips und des Sondervermôgens der o/fenen Handelsgesellschdfl, 1889, p. 53, notes, 68, 69, 70; Lescœur, Essai hiet, et critique sur la lérgisL des soc. commerciales, p. 8.
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Faisant ici abstraction du droit positif, je crois pouvoir affirmer que le trait qui justifie le mieux la qualité de personne morale, universitas, le trait qui donne à un groupe cette qualité en sa plénitude, en un dpgré éminent, c'est le fait que son existence cesse de dépendre de la vie ou de la mort des individus qui font partie de Tassociation.
Une ville, une communauté locale d'habitants, subsiste et se continue, sans que la mort d'un habitant exerce la moindre influence sur ce corpus, sur cette persona. Elle est donc bien distincte des individus qui la composent : elle possède quelque chose de supérieur à Vuniversùas ou persona du droit positif; elle possède 1^ noyau solide et résistant de Vuniversitas, la vie.
Je m'attache à cette considération plus philosophique peut-êlre que strictement légale, afin de faire toucher du doigt le progrès et le mouvement qui s*est opéré dans l'organisme des sociétés.
Grand nombre d'associations, communautés ou collèges, étaient arrivées dès l'antiquité à résoudre ce problème de la vie. Quelques-unes étaient personnes morales, universitates^ par le bénéfice de la loi. Les autres l'étaient en fait et réellement par la continuité même de l'existence, par la persistance de la persona^. Les associations de Tordre matériel du monde mo- |766] derne sont arrivées aussi assez souvent à la position de personnes morales*. Nous considérons aujourd'hui en droit positif toutes les sociétés commerciales comme personnes morales, et nous tirons de cette conception, qui repose en partie sur une fiction, quelques conséquences pratiques importantes. Mais, parmi les sociétés commerciales, celles dites par actions ont réalisé ce progrès sans nulle fiction. Jusqu'à elles, une société commerciale pouvait ôtre considérée comme personne morale à divers points de vue, mais le fait venait bientôt donner un démenti à la théorie, car on voyait chaque jour cette prétendue personne mourir le jour même où mourait un de ses membres : elle n'était donc pas bien distincte Ae^personas ou individus qui la composaient.
« Voyez Digeste, III, iv, 7, § 2.
s Cr. Paul Viollft, Droit public, t. III, p. 165.
LES SOCIETES ANONTMBS.
Il en est aolrement des sociétés par actions. Elles ne sont point sujettes à toutes les causes de dissolution qui tiennent à la personne des associés, mort, interdiction, déconfiture, faillite*; et c'est par là qu'elles sont plus éminemment personnes morales que les autres sociétés commerciales réputées telles, d'ailleurs, elles-mêmes par tous les jurisconsultes*
J'ai dit les sociétés par actions. Qu'est-ce donc que l'action? C'est la part d'intérêt normalement négociable d'après les statuts de la société. Chaque actionnaire, ayant le droit de céder son action, peut sortir de la société quand bon lui semble.
Il existe aujourd'hui chez nous deux sortes de sociétés par actions : les sociétés en commandite par actions et les sociétés anonymes. Dans les sociétés en commandite par actions, le capital formant la somme des fonds versés par les simples bailleurs de fonds ou associés commanditaires est divisé en actions. Cette forme de société n'a pas été inventée en ce siècle : la Banque de Law n'était autre chose qu'une société en commandite par actions ".
J'arrive à la société anonyme. Elle réalise, pour ainsi dire, l'idéal de l'association des capitaux. Les personnes ici ne comptent plus : l'argent qu'elles apportent est seul mis dans la balance : aucun associé n'est tenu au delà de sa mise. Grâce à la [767J commandite, on était depuis longtemps familiarisé avec la notion d'un associé responsable jusqu'à concurrence de sa mise et non au delà. Généraliser cette notion, l'étendre à tous les associés, voilà ce que sut faire la société anonyme. On la rencontre de bonne heure' en Italie (Banque de Saint-Georges de la République de Gênes, xv* siècle); puis en Angleterre (Compagnie de Moscovie, 1555, Compagnie anglaise des Indes Orientales^
1 Code civil, art. 1865. Cf. Boistel, PrécU de droit comfMrciaU 3« édit., p. 263.
s Tel est du moins l'avis de M. Lescœar, loo. cit.^ p. 11. Je ne prétends pa» donner but ce point une opinion personnelle.
s La ceasibilité des actions apparaît dès le xu* siècle : dans un acte de 1197, nous voyons la propriété d*un navire divisée en cent tortet. Un certain Sebastianus qui se rend acquéreur de quatre ou, dans un cas prévu au contrat, de huit sorler, est muni du pouvoir vendwdi, donandi^ eommtUandiy loeandi (sortes istas) euicumqM€ voluerity transaciandi, »t quicquid ind$ iibi placwril faeitndi^ nullo $ibi homipe
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1399*); en Hollande (Compagnie hollandaise des Indes Orientales, 1602). Elle apparaît chez nous quelques années plus tard dans la première moitié du xvu® siècle : la Compagnie des Iles de rAmérique (1626) et plusieurs autres grandes compagnies un peu postérieures ne sont pas autre cfiose.
La part de chaque associé (nous disons aujourd'hui action) était dès lors cessible : dans Tacte d'association des Seigneurs des Iles d'Amérique, il est dit que, si un associé vend sa part à un autre de la compagnie, il sera au pouvoir de la compagnie de rembourser celui qui Taura achetée. Dans des compagnies plus vastes, tout associé avait la faculté de se substituer une autre personne sans conditioa.
Plusieurs de ces compagnies avaient, comme nos sociétés modernes, des assemblées générales annuelles, « où tous les associés, lisons-nous dans un acte de la première moitié du xvu*^ siècle, étaient obligés de se trouver ou envoyer leurs procurations à l'un des associés, non à d'autres. Et les associés qui ne s'y trouveront ou n'envoieront leurs procurations ne laisseront d*ètre obligés, aux résolutions qui auront été prises en ladite assemblée générale '. »
[768] Ces grandes sociétés étaient issues d'un acte de Tautorîté royale'. De même le Code de 1807 soumit les sociétés anonymes à l'autorisation préalable : elle a été exigée jusqu'en 1867.
Ainsi sesont lentement élaborés et constitués les merveilleux instruments qui allaient, au xix* siècle, décupler la puissance des grandes découvertes modernes, nées elles-mêmes d'une longue et très lente préparation scientifique.
conlradicenle (acte de 1197, dans Archimo veneto, t. XXII, pars ii, pp. 315, 316).
< Adam WiszDiewski, La méthode hist. appliquée à la réforme des banquet^ Hist. de la Banque de Saint-Georges, 1 863, p. 37 el passim, Worms, Sociétés par actions et opérations de Itourse, pp. 39-67.
3 Lescœur, i6i<f., pp. 14, 15.
3 J'ajouterai qae le véritable fondateur de ces grandes compagnies coloniales était le roi. A. leur tète étaient placés des personnages très importants du royaume.
Les compagnies coloniales prirent généralement en naissant la marque féodale. Leur entreprise était un fief pour lequel elles portaient au roi foi et hommage lige. Elles devaient, à titre de devoir féodal, une pièce ou couronne d*or « à chaque matalion du roi. » Cf. Lescœur, Essai hist. et crit, sur la Ugisl. des sociétés commér-
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DU RÉGIME DES BIENS DAHS LE MARIAGE
Préliminaires,
Les deux régimes des biens. Les propres et les acquêts. — [77(J Nous passerons ici en revue deux régimes différents : 4* la -communauté, régime des pays coutumiers, sauf la Normandie; elle est aujourd'hui, aux termes du Code civil, le régime de ciroit commun pour toute la France; 2"" le régime dotal usité dans les pays de droit écrit, ainsi qu'en Normandie : il nous vient des Romains.
« Interrogez, écril Eslienne Pasquier, ceux qui sont nourris au pays de droit escrit^ils vous diront que la séparation de biens ^st sans comparaison meilleure que la communauté, et ceux du pays couturaier donneront leur arrest en faveur de la communauté de biens. Tant a de tyrannie sur nous un long et ancien usage. Mais, en celle diversité de mœurs et d*humeurs, me plaist grandement l'opinion du grand Aristote au troisième de ses Politiques, lequel, nous enseignant quelles doivent estre les fonctions du mary et de la femme pour Tentrelenement et manutention de leurs familles, dit que le propre du mari est d'acquérir et de la femme de conserver. Puis doncques qu'en ce ménage commun, chacun y contribue du sien, il semble merveilleu* sèment raisonnable que celle qui a part au labeur, participe aussi au profil. Et à tant que nos anciens n'introduisirent pas sans grande raison cette communauté de bien s entre les gens mariez ^»
L'opinion d'Estienne Pasquier gagne chaque jour du terrain, car l'adoption du régime dotal est d'année en année moins fréquente dans les pays de droit écrit*.
1 Eslienne Pasquier, Recherches de la France j Ht. iV, cb. xxi, dans Œuvres, 1. 1*^, Amsterdam, 1723, col. 4tl, 4i2.
* Od a constaté qae, modifié et assoupli, le régime dotal était quelquefois, fort
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J'indiquerai tout d'abord la valeur de deux expressions qui reviendront souvent dans les développements qui vont suivre. [772] Je fais allusion à ces termes de la langue juridique, les propres, les acquêts.
Les propres, appelés dans les premiers siècles les alleux^ sont les biens de famille, ceux qui nous viennent par succession ou donation d'ascendant : on les appelle aussi héritages ^
Les acquêts ou conquèls ^ sont les biens qui ne nous viennent pas par succession ou donation d'ascendant, ceux dont nous avons acquis la propriété par achat ou donation. On distingue quelquefois les deux mots acquêts et conquèls, en réservant le premier aux biens acquis avant le mariage et le second aux biens acquis pendant la communauté existant entre le mari et la femme*. Conquèls se font par deux, acquêts se font par un*.
Les biens qui adviennent à titre de succession ou donation d'ascendant à l'un des conjoints sont propres et non acquêts : ils
rarement d'aiilearB, adopté depuis on certain nombre d'années dans le nord-est de la France et même en Belgique. Voyet toi Laurent, Principet de droit civil français^ t. XXUI, p. 452; Duverger, dans Hevue pratique, t. XLIV, 1878, pp. 295, 296; Laurent, Avant-projet de révision du Code civil, t. V, p. 176. Dans le ressort de la cour de Gand, m*écrit M. Lameere, procureur général! TadopUon du régime dotal est on cas des plus rares. « J'ai lieu de croire, ajoute ce savant magistrat, que, dans d'autres parties du pays et notamment & Bruxelles, on recourt plus au régime dotal que par le passé, » mais toujours à titre exceptionnel, «non point au régime dotal pur, mais à ce régime .tempéré par la faculté d*aliénar les biens & charge de remploi et par la stipulation d'une société d'acquêts, o Quant au nord-est de la France, les renseignements que j'ai pris à Arras (auprès de mon ami, M. Laroche) et à Douai [auprès de mon ami, M. Espinas, alors conseiller à la cour) concordent : le régime dotal est, dans cette région, de la plus grande rareté. J'y fais allusion afin de ne pas paraître ignorer ce qui a été écrit à ce sujet; mais Laurent s'est, ce semble, exagéré le mouvement (presque insensible) en faveur de la dotalité. IL faut parler bien plutôt des progrès du régime de la communauté dans le midi de la France. J'ai recueilli à cet égard des renseignements qui me paraissent concluants. Ils ont été, depuis, confirmés par la statistique des régimes matrimoniaux adoptés au cours de rann«fte 1898, qu'a publiée le Bulletin de statistique et de législation comparée, t. XLV, Paris, 1899, pp. i4l-U5.
i Voyez mes Etablissements, t. Il, pp. i03, 104.
3 Voyez ces deux mots confondus par Beaumanoir, xiv, 20, édit. Beugnot, t. l«^ pp. 234, 235; édiK Salmon, t. I«r, n»* 487, 488.
3 Cf. Encyclopédie mélhùd., Jurispr,, t. !«', p. 126.
^ Les axiomes du droit français du Sr. Calherinot, publiés par Ed. Laboulaye dans Nouv. revue Aûr , janvier-février 1883, p. 71.
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ne peuvent être conquêts, quoique la succession soit advenue durant la communauté*.
Dans la plupart des coutumes, un acquêt immeuble devient propre entre les mains de celui auquel il échet par succession ou donation d'ascendant. Cest, d'ailleurs, ce que suppose déjà tout ce qui vient d'être dit. L'acquêt d'hier qui vient de prendre nature de propre s'appelle, dans la langue imagée de nos pères, propre naissant^.
Telle est, dans les derniers siècles, la valeur ordinaire des mots propres et conquêts. Toutefois on trouve aussi le mot propres employé en un sens plus restreint et le mot conquêts en un sens plus large. Au xiv® siècle, à Paris, lorsqu'il s'agit des biens des époux, les mots propres ou héritages désignent exclusivement les biens venus de succession direcle : l'expression conquêts embrasse alors les biens provenant de ligne collatérale '.
» Pothier, CouL d*OrUant, l. !•', 1776, p. 435.
* Cr. Encyclopédie méthodique, Jurisprudence , t. VII, p. 41.
3JeaQ des Mares, décision 26. Cf. Style da Cbâtelet, dans ms. fr. 18419,
fol. LXXXV V».
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PREMIÈRE SECTION
Des régimes de communauté.
i . Notions générales.
[773] Définition. Origines. — La femme germaine, que les idées chrétiennes et les influences civilisatrices nouvelles élevèrent peu à peu à un niveau supérieur, ne tarda pas à prendre sa place au sein de la communauté de famille, et on vit se former entre époux la communauté de biens, très simplement définie une société de biens régie par des règles particulières.
Cette communauté se développa parmi des mœurs simples et chrétiennes et acquit du premier coup une force singulière qu'elle a perdue depuis. Ce n'était pas seulement une communauté de biens légale, un état juridique abstrait, dont les conjoints ont une idée confuse et dont le notaire seul connaît Tessence; c'était une communauté de vie, une communauté de fait, toujours palpable, saisissable K
La communauté existait de plein droit entre mari et femme dans les pays coutumiers.
Le régime que nous allons étudier a pour assise historique ce fait primitif : iine femme sans dot (au sens moderne ou au sens romain) et sans droits successoraux. Sur celte donnée première s'ébauche et s'édifie le régime de la communauté.
Ce système n'est que le développement, la transformation de certains usages germaniques : la communauté de biens est un arbre dont il faut chercher la racine ou, si on veut, la semence dans le droit germanique.
Chez les Germains, dans la période tout à fait primitive, le
[774] mari achetait sa femme. Plus tard, la notion d'achat s'affaiblit;
le prix primitif se fixa et devint symbolique : il tomba, si je puis
1 La femme est souvenl près de son mari quand il monte la garde au chftteau da suzerain (Etabl., \\y. I", ch. 57, dans mon édit., 1. 11, p. 81). Pour achats faits en commun voyez mes Etablistements, t. li, p. 268. Tout ceci rappelle merveilleusement ce passage de Tacite : c< Venire se laborum periculorumque sociam, idem in pace, idem in prelio passuram ausuramque... sic vivendum, sic pereundum » (Tacite, De moribug Germ., 18).
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dire, dans le cérémonial, et nous nous en sommes suffisamment occupés en traitant du mariage*. Mais le mari continua à remettre à sa femme une somme qui n'était plus, à proprement parler, un prix d'achat; ce don du mari, c'est la dot au sens germanique*. Parallèlement à la dos ou dot, les lois barbares parlent souvent d'un don fait par le mari à la femme après la première nuit; on l'appelle don du matin ou morgengab^. Ces apports se confondent souvent^ et peu à peu s'unifient dans presque toute la France. Ils se concentrent sur la tête de la femme*, au lieu d'aller en partie enrichir son père ou son mainbour.
Non seulement ces apports se concentrent, mais ils se fixent à un quantum déterminé. Deux modes de fixation se dessinent de bonne heure ; de ces deux procédés de fixation dérivent deux systèmes de communauté de biens, à savoir la communauté universelle et la communauté réduite aux acquêts.
Communauté universelle, — Ce procédé de fixation est très simple : la femme aura droit, ici à un quart*, là à un [775]
1 Voyez, ci-dessas, p. 402, 403, 4i9, 420 el suit.
2 Voyez Tacite, De moribui German., i8 ; Les /<ip., xxiix {al. xxxvii), 2, dans Pertx, Leget^ t. IV, p. 599. « Qualiler vidua Salicba, elc., » acte de 833 (enviroo) dans Bruel, Recueil des chartes de l'abbaye de Cfvny, t. I«', pp. 9, 10; acte de 901, dans Baioxe, Capit,, l. II, coi. 293, 294; acle de 973, dans Bruel, ibid., t. II, p. 405, 0^ 1331 ; formoles aombreMsea, dans E. de Rozière, Recueil général des farmiiles, i^ partie, p. 264 et aaiv.
' ' Lex Hip , xxxix (al, xzxvii), 2. Lex Alam,, 56, daos Pertz, Leges^ t. 111, p. 63. ^odex diplom. Cavensis, t. III, 1876, no 476, pp. 91, 92, acle do714. Baluze, Capt/., t. II, col. 1530. Joignez les divers textes cilés par d'Olivecrona, Précis hisL de l'origine et du dételoppement de la communauté des biens entre époux, p. 43, note 2. On retrouve le morgengab chez les Scandinaves jusqu^aux temps modernes : ce root subsiste jasqu^au Code civil dans le droit alsacien. Voyez notamment ord. de Frédéric II, daos Kongelige Majestatz obne bre/f lydendes, etc.^ pièce 6; d*Ag6n de Lacontrie, Ancien statutaire d'Alsace, p. 75.
^ a Est autem dos illa dooacio quam maritus dal uxori sue et vulgo vocatur margengab » [Formularius de modo prosandi, rédigé daos le couvent de BaumgarteQberg, dans Rockiuger, Brisfnt. und Formelbûcher, p. 759).
^ Voyez déjà Lex Rip,, xxxix [al. xxxvii), 2. Do a quelquefois rattaché notre communauté au régime décrit par César {De bello Gallico, VI, 19) et cité plus haut pp. 5, 6. Il n*y a aucun lien historique saisissable entre notre communauté et le régime des biens entre époux chez les Gaulois.
• Acte de 995, dans Codex diplomalicus Cavensts, t. III, 1876, pp. 25, 26, no 476.
La femme, àTo Hère de ses parei ordinairement loul buer le tiers, le qi lui attribuer gross l'ensemble des bie puisque tous lesinn du mari.
Lorsque la femn bilières, Tusage jouissaient les épo pays. Et ce fut la Tournai', à Arras^ notamment à Neul tiers au tiers) : ell ['^'76] la retrouvons dar
Cf. pp. 91, 92, acle d< p. 200. Je ne rencontre <
1 La quote-part du 1 Neuf-Brisach en Alsace deutschen Stàdten, p. i61
2 y près, acte de 1171 documenlt appartenant ai etc. Cf. Déglin, Thètes p Bulletin de la Société de i Chilpericij 4, dans Behre ibid,^ p. 91 (joignez mes
s Coutume de Tournai de 1621, p. 468.
^ La communauté uni\
ment {Coût, locales (/i
et échevinage d^Arras^ Pa
s Boulhors, Coût, loc.
^ Cf., ci' dessus, noie 1
^ Voyez Barber! i, Viat Revue de législ,, année 1 juris que j'ai sous les yeu
8 Daresle, Les ancienm 1881), p. 3.
• Voyez, ci-dessus, p. '
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Suisse', en Hollande* el jusqu'en Portugal'. Lors de la discussion du Code civil, Bérenger la proposa pour toute la France comme régime de droit commun. Cette idée fut combattue par Tronchet et rejetée*. De nos jours encore, la communauté universelle est assez souvent stipulée au Canada'.
Dans le système de la communauté universelle, le droit de la femme au tiers ou à la moitié de la fortune commune conTond ordinairement deux éléments qui, sur d'autres points, restent séparés et qui s'appellent alors douaire et communauté réduite aux meubles et aux acquêts.
Douaire et communauté réduite aux meubles et aux acquêts. — Ici les droits de la femme furent fixés d'une manière un peu diGTérente. On distingua — et cette distinction venait très naturellement à Tesprit — les biens présents et les biens à venir de la femme. Les biens présents, les biens existants, c'est la part faite à la femme dans les biens qui, dès aujourd'hui, appartiennent au mari ou qui doivent lui revenir, parce qu'ils appartiennent à ses ascendants; sur ces biens porte la dos^ dotalitium ou douaire de la femme. Elle aura aussi des droits sur les biens qui seront acquis pendant le mariage, acquêts ou conquêts; c'est là l'avenir, et on en fait masse à part. Ainsi, dans cette conception, deux groupes de biens ou de droits : les propres (au sens restreint); les acquêts. Le douaire de la femme, sa dos au sens barbare lui est cons-
1 ArDold, Zur Getckiehle des Eigenlums in den deutschen Slàdlen, p. 167.
2 Code de 1840, \\v, l«r, titre vu, sect. i, art. 174, 175 (texte fraoçats dans Ant. de Saint-JoBppb, Concordance, 1840, p. 71 ; texte boUaodais dans De nederlandsche Weiboeken, édit. Oudeman, Leiden, 1871, p. 30).
s Voyez mes ElabL, t. !•', p. 139; coût. deFerreira d'Aves, 1111-1128, dans Portugalia monumenta hùt., Leget et coneueL, t. I«^ p. 368. Pour le droit du Portugal depuis le xv« siècle voyez Goay, Le régitM de la communauté entre époux dans te nouveau Code portugais, pp. 4, 7.
^ Feoel, Hecueit, t. XIII, pp. 552-554.
s Cf. Siroi8, Clause d'ameublissement général, dans La revue légale, Qouvelle série, t. II, MoQtréal, 1896, pp. 541, 542. L*auleor fait observer qae la formule adoptée ordioaireroeot par les notaires donne naissance à un doute : a-t-on eotendo faire entrer dans la communauté, non seulement les propres actuels des conjoints, mais même leurs biens futurs? Les notaires sont conviés par M. Sirois à éviter tonte obscurité, à énoncer très clairement Tintention des parties.
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titué sur les propres, mais s'étend, pour ainsi dire, éventuelle-
ment sur les conquôts à venir et sur les meubles qu'on assimile
aux conquêts; ce droit sur les conquêts et sur les meubles ne s'ap-
[777] pelle plus douaire, c'est la part de la femme dans la communauté*.
Très voisines au début, ces deux notions s'écartèrent Tune deTautre; et voici comment. Le douaire de la femme était, à Torigine, un droit de propriété identique à son droit sur les conquêts et sur les meubles ; mais ce droit de propriété s'affaiblit et fut converti en un usufruit viager, la femme gardant néanmoins certains droits réels pour la garantie de son douaire. Cette métamorphose du douaire était consommée dans beaucoup de provinces françaises au xiii* siècle*. Elle s'explique à merveille par le développement des droits successoraux de la femme : son droit au douaire s'affaiblît, à mesure que ses droits successoraux s'affermissent*. L'ensemble des droits de la femme se composa dès lors de deux parts dont la nature juridique était très différente: un douaire viager et une part de propriété dans les meubles et les acquêts*.
Telle est l'origine de la communauté réduite aux meubles et aux acquêts. La part de la femme dans cette communauté réduite est ordinairement de moitié; ailleurs, notamment dans quelques localités de la Lorraine, elle est seulement du tiers'. A Strasbourg, elle est du tiers des acquêts*.
1 Voyez, entre aalres textes : loi Hip., zxzvii, 2 (a/, xzxix, 2); loi des Saxons, [VIII], 48, dans Pertz, Leges^ t. V, pp. 232, 74 ; Aosegise, IV, 9, dans Periz, Leges, t. 1er, p. 312 (cf. t. l«r, p. 230) ; acte de 833, dans ChampollioD-Figeac, Mélanges fâstoriquetj t. III, pp. 424-425 ; Sohm, la procédure de la Lex SaUca^ trad. Thévenin, p. 181, note; acte de 1210-1211, analysé par M. Delisie, Catalogue du actes de Philippe-Auguste, n» 1206.
s Voyez mes Etablissements^ t. !«', p. 137 avec la note 1 . Pour le douaire en osafruit à Cambrai en 1376, voyez Le Qlay, Analectes, p. 124. Douaire d^usufrait eo 1207, dans LaTbaum., Coût. loc. de Berry.p. 439.
' Depuis le xv« siècle, le droit angevin supprime même le douaire, lorsque la femme est héritière de terre. Voyez Etabl.^ t. III, p. 267.
^ Etabl. de saint Louis, liv. I*', ch. 17, 140, 143. Cf. G. d^Espinay, Cart, angevins, pp. 183, 186, 187, avec la note 1.
s Bonvalot, Coust. du duché de Lorraine^ p. 47, note 1 et p. 95.
• Cl De consuetudine terre et civitatis Argentins, mulier in rébus emptis, constante matrimonio, terciaro partem et vir duas partes lucretur » (acte de 1293, dans Vrkundenbuch der Stadt Strassburg, t. III, p. 92, n» 290. Ce tiers est déjà la quotité de la loi Hipuaire (xxxvii, 2 dans Pertz, Leges, t. IV, p. 232).
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Le douaire lui-même est de la moitié* ou du tiers de la tune du mari : la quotité du tiers est fréquente en Tourair en Anjou dans les familles nobles •; le droit à la moitié est ( naire chez les roturiers. C'est le douaire à la moitié qui a g ralement prévalu dans le dernier état du droit*.
Communément le douaire ne porte que sur les biens exisl ! au moment du mariage et sur ceux provenus depuis au i i de successions en ligne directe*. Le douaire normand po I même sur les immeubles du père ou de Taieul du mari, a; I consenti au mariage et décédé après le mari^ Il en était même en Touraine, en Anjou et dans le Maine*. Historiquem ce trait spécial à un petit nombre de coutumes n'a rien d'aï paai. Il s'explique par l'intervention des parents dans l'affain la constitution du douaire : « Intersunt parentes et propir ac munera probant, » disait Tacite, parlant de la dos offerte i le mari à lafemme\ Parmi nous, le prêtre faisait prononcei mari cette formule qui rappelle parfaitement l'expression Tacite : « Du doaire qui est devises entre mes amis et les ti i tedeu'. » Il n'est pas surprenant que, les parents ayant ] \ part à la convention de douaire, la femme puisse obtenir, d i des circonstances particulières, un droit viager sur certa i partie de leur fortune.
1 ËUblissemento, IW. I**, cb. 138. Beaamaooir, ch. xiii, 2, 12; édU.SalmoQ, l. ■ n*" 430, 445 (Beaumanoir meotioQDe ici uoe ordonnance de Philippe-Auguste f) i la quotité du douaire à la moitié).
* Sur le douaire au tiers eo Castille voyex Fu^ro viêjo de CasUllay liv. V, ti dans Los codigot etpanolet^ t. I«, 1872, p. 294. Sur le douaire au tiers dans ! familles nobles eo Touraioe^Anjou au moyen âge, voyez mes Etabl.y t. I«r, p. \ l
3 Qiraud, Précis de l'ancien droit coulumier français, p. 70. Il était limitativen ! du tiers en Normandie (coût, de Normandie, art 367 à 371). Sur le douaire i me i à Paris à la fin du xiv« siècle et sur les biens qu'il frappe, texte important d ; Style du Cbâtelet, ms. fr. 18419, fol. lxxxv v«. Rapprochez coût, de Paris, art. S i
* Coutume de Paris, arU 248. Cf. Observations présentées par la Faculté de droi : Caen sur le projet de loi de M. Delsol concernant les droits de r époux survivant, p. I
s Tardif, Coût, de Normandie, Ire parlie. Le très ancien coutumier, p. 81. C( i de Norm., art. 369. Cf. Observations^ etc., pp. 21,22.
* Cf. Touraine, 333; mes Etablissements, t. III, p. 276. ^ Tacite, Germ., 18.
9 Beaum., xiii, cb. 12; édit. Salmon, L !«', n* 445. J'ai suivi les traces de ce formule jusqu'au milieu du xrx* siècle dans des contrats de mariage.
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Telle est la quotité et telles sont les lois du douaire dit légal ou coutumier, c'est-à-dire du douaire admis de plein droit par la coutume. Le douaire conventionnel ou préQx était celui qui résultait des engagements pris par le mari. Suivant la coutume [779j de Paris, l'existence d'un douaire préfix faisait cesser tout douaire coutumier. Ailleurs, la femme avait Toption entre les deux douaires.
Le douaire légal était de droit dans presque toutes les coutumes. Quelques-unes cependant exigeaient qu'il fût expressément stipulée
Â moins d'une autorisation spéciale du suzerain, la femme ne pouvait, à l'origine, obtenir son douaire sur une terre féodale. Ce principe n'était pas tout à fait oublié au xiii* siècle". Deux raisons justiGent cette règle :1e bénéfice est viager ; pourquoi la femme en jouirait-elle, le jour où il doit revenir au suzerain ? La femme, en second lieu, ne peut remplir les devoirs militaires imposés ordinairement au vassal, lorsqu'il s'agit d'un fief militaire.
Les dettes des deux époux au jour de leur mariage tombaient, a moins de stipulation contraire', dans la communauté : on sait que les meubles y tombaient également. Entre les dettes et
1 SaioloDge, 76 : « Entre rotoriers doatire n*t Ueo, B*il n^est eonventionoel. » Marche, 288. Cf. Giraad, PrécUde l'ancien droit eout. franc., 1852, p. 70. Lacootome de NormaDdie ne permettait pas an mari de doooer à sa femme, en faveor do mariage, autre chose que le tiers coatamier en douaire. Eo Bourgogne, le douaire coutumier (de moitié) ne pouvail non plus être excédé. Ailleurs, le mari pouvait faire à sa future épouse les libéralités qui loi convenaient {Traité det contraU de mariage, Paris, 1708, pp. 333-336). Voyez coût, de Normandie, art. 371; coutume du duché de Bourgogne, ch. Des droits et appartenances à genz mariés, art. 8, édit. de Dijon, 1624, p. 24.
> Voyez coutume de Touraine-Ânjou du ziii« siècle, dans mes EtablitsewteKU, t. H, p. 210; t. III, p. 70. Conf. une charte de 1029-1033 qui relate la permission do suzerain pour un douaire sur un bénéôce, dans Guérard, Cartul, de fabbaife de Saint- Père de Chartres, t. H, p. 271, pièce n» zii. Le rédacteur de la coutume de Toaraioe-Âojoo paraît reculer ici devant le mot fief qui présente évidemment à ses yeux ridée d'une propriété trop solide : il parle de don de roi ou de comte et désigne ainsi ce que j'appellerais volontiers un fief tout frais, de création toute récente.
* Cette stipulation était devenue très ordinaire dans les contrats de mariage : mesure de prudence bien naturelle et qui n'est pas davantage négligée de nos jours. Cf. Guyot, Répert, de jurisprudence, t. IV, p. 615; Code civil, art. 1409, 1510. Poor la clause d'ameublissement voyez, ci-dessus, p. 620.
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les meubles existe, je Tai déjà remarqué', une étroite solidarité.
A dater de quel moment la femme a-t-elle droit au douaire ? [1%^] A dater de quel moment devient-elte commune? — A ces questions la réponse pour les temps anciens varie suivant les lieux. Ici, la femme gagne son douaire ou devient commune dès qu'elle a couché avec son mari'; là, dès qu'elle a mis au monde un enfanta
Ces notions primitives se sont conservées longtemps pour le douaire; elles se sont effacées plus rapidement pour la communauté. Cependant, le principe que la communauté de biens se crée entre mari et femme par le coucher s'est maintenu en ce qui touche la communauté, à Groningue^, en quelques pays allemands', à Strasbourg et dans certaines localités de l'Alsace*, etc.
Dans le dernier état du droit, on acceptait dans presque toute la France cette règle posée par l'art. 220 de la coutume de Paris, à savoir que la communauté entre époux date de la bénédiction nuptiale \ Mais le droit, à cet égard, était resté longtemps incertain, divisé, flottant : ici, la communauté n'était réputée exister qu'après Tan et jour'; ailleurs, elle n'était fondée qu'à la naissance du premier enfant ^
' Voyez, ci-de8808, pp. 59 ^ 618, 619.
> Voyez ici PoUiier, Traité de la communauté, § 22.
> Cf. Bruoner, Die Geburt eines lebendet Kiadet und da$ eheliche VermÔgensrecht (Extrait de la Zeittchrift der Savigny-Stiftung fur Rechtsgegchichle).
« Van der Marclc, Insl, juris cioilU privati communi$ et Reipublicse Groningo» OmlandicsB proprii, pars prima, § 122, OroDinga», 1761, pp. 232, 233. s Ollo Stobbe, Handbuch det deutichen Privalrechts, t. IV, p. 120, note 12.
* Notamineot à Ârlolsbeim (d'Âgoa de Lacootrie, Ancien statutaire d'Aliacet CoU
mar, 1825, p. 56). Cf. Silberrad, De acqusestu canjugali secundum jus Argenli-
nensSj Argeolorati, ITIl, p. 36.
7 PoUkier, Traité de la commuMutéy § 22.
* Beau temps-Beaupré, Coût, et inrt, de r Anjou et du Maine, i^ partie, t. IV, |). 262; t. II, pp. 230, 296. Très aoeieoDe cootame de Bretagne, 6« partie, cb. 206. Cf. mes EtabL, t. !•', pp. 141, 142. Jusqu^à'ia flo dé TaocieD régime, la communauté, dans les coutumes d'Anjou, Maine, Graod-Percbe, Chartres, n*ezislail, à moins de stipulation expresse, qu'après Pan et jour (Potbier, Traité de la com.^ art. pr., § 4j.
* Bayoone, au xiu* siècle. Cf. Jul. Vinson, dans La réforme économigufy (. Il, 6« liv., Rouen et Paris, 1876, p. 575; Âbbadie, Le livre noir de Dax, p. cxxxvi.
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Quant an douaire, la vieille idée que la femme gagne sod douaire au coucher Gnii aussi par disparaître et fut, mais plus lentement, remplacée par la règle ainsi formulée : la femme gagne son douaire à la bénédiction nuptiale ^
2. Des droits du mari et de ceux de la femme dans le régime de communauté.
l^" * J Les droits du mari. Le concours des deux conjoints, — Mainbour de sa femme, le mari est parcela même chef de la communauté : il peut administrer seul les biens de la femme et ceux de la communauté ; et même il dispose à son gré entre- vifs des meubles et des revenus* ainsi que des conquêts immeubles. Celle doctrine est formellement inscrite dans la coutume de Paris'. Toutefois, d après quelques coutumes*, le mari ne peut donner que sa pari d'acquêts et non pas Tensemble des conquêts.
Les mœurs apportèrent à la rigueur du droit une atténuation d'une grande importance. Cette communauté de fait, cette communauté d'occupations et de soins journaliers dont est issue en partie la communauté juridique entre mari et femme, Gt naître de très bonne heure l'usage pour le mari et la femme d'agir toujours en commun, d'agir à deux : en fait, ce n'est pas le mari seul qui, au moyen âge, dispose des acquêts ; c'est le mari et la femme agissant en commun. Ce n'est pas le mari seul qui, ordinairement, fait une acquisition nouvelle, un conquêt; c*estle mari et la femme agissant en commun'.
1 Laoriëre sur Tart. 248 de It oout. de Paris, Mit. de 1717, t. II« p. 256.
> Beaumaooir, ch. xzi, 2, édit. Beognot, t. !«', p. 303 ; édit. SalmoD, t. !•', ii«622. Des Mares, décision 152. Cf. Beaam., ch. xxx, 99, édit. Beagoot, t. !«, p. 453: édil. Salmoo, t. I«, n« 936.
I Des Mares, décision 70. Coatame de Paris, art. 225. Cf. Boavalot, L$$ pUu prindptt génér. cousl. du duehié de Lorraine, Paris, 1878, pp. 101, 102; arrêt du 14 août 1571, cité par L. Passy, Lt$ origûifiS delà communauté de hien»^ pp. 65, 66. Par testament le mari ne peut disposer que de sa part (Des Mares, décision 70). La codtumed* Anjou de 1411 dit formellement que le mari peut aliéner on hypothéquer lei acquêts sans le consentement de sa femme (coutume d'Anjon de 1411, art. 197V
^ Loudun, ch. xzvi, art. 6. Anjou, 289. Tours, 254. Maine, 304.
> « Si entre le signer et la famé eussent fait achat h (mes EtaH.y t. II< p. 268). U coutume de Saintonge fait allusion à cet nsage, tit. yiii, art. 68.
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Au resle, pour deux séries d'opéraliuas dont il nous reste à parler, le concours du mari et de la femme u'était plus seulement d'usage, il était de droit rigoureux ou de nécessité pratique presque absolue. Je veux parler des propres de la femme ou des propres du mari. Le mari n avait pas le droit de vendrez [782] le propre de sa femme sans l'octroi de celle-ci;; il ne pouvait guère mieux aliéner son propre à lui-même sans l'intervention et le consentement de cette dernière*, car elle avait sur les propres du mari un droit au douaire, c'est-à-dire un intérêt considérable (et à Torigine une part indivise de propriété).
Les pays de droit écrit présentent ici, dans la première période du moyen âge, certaines analogies que je puis signaler <lès à présent. Non seulement les mêmes usages s'y établissent sous les mêmes influences*, mais le droit romain antérieur à Juslinien, le droit théodosien, conservé sur plusieurs points, y «xige impérieusement le concours du mari et de la femme pour l'aliénation du fonds dotal'. Fonds dotal et douaire sont donc, à ce point de vue, très comparables*.
De nos jours, les principes posés par le Code civil semblent, à première vue, en opposition complète avec ces vieux usages. En effet, le mari, aux termes de l'article 1421, peut, non seulement administrer seul les biens de la communauté, mais les
^ Décision de 1293, dans Warokœoig, Fram, Staals-und Rechtigetchichte, t. II, appendice, p. 138. Beaumanoir, cb. xxi, 2, édit. Beugnot, t. !•', p. 303; édit. Salffion, t. I*', n« 622. Texte cité par Bayle-Mouillard, Etudei iur l'kùt, du droit $n Auvergne f pp. 16, 17 avec la note 1. Dans les Etablissements de saint Lonis, la vente consentie par le mari seul est valable; mais une pareille vente est presque impossible, car la femme, malgré la vente, jouit de son droit viager sur. la terre ven» due. A la mort de la femme, la terre fait retour à Tacquéreur (Et., liv. !•', ch. 173; Yoyex mon édit., t. II, pp. 31-9-322; t. IV, p. 198).
* Voyez les textes cités par Oide, Etude iur la coiuliiUm privée de la /emma, édit* Esmeio» p. 892, note 3. Gide n'a pas noté cette influence du droit antérieur à Juslinien.
> Paul, Sentences, II, xxi B, 2.
^ Voyez encore, pour le concours du mari et de la femme, une donaUon faite par le mari et la femme en Tan 587, dans Pardessus^ DipUmaia, chartse, t. !•', pp. 156, 157 (seconde pagination du vol.) ; Luchaire, Biet. des in$t, mon. de la Franee^ t. !•% pp. 143, 144 (le roi et la reine agissent ensemble précisément dans des affaires où deux particuliers agiraient aussi en commun) ; chartes tourangelles de 1278 et de 1285 publiées par Clt de Qrandmaisoo, dans BulMin de la Sœ, arckévL d$ Tonraine, t. VI, 1884, pp. 306, 312, o»* 6, 9.
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aliéner^ ou hypothéquer sans le concours de sa femme. A plus forte raison il peut aliéner ou hypothéquer seul ses propres biens.
[783] Voilà la théorie. Si nous la regardons en face, c'est l'antipode du droit du moyen âge. De la théorie moderne passons à la pratique et nous verrons que les choses ne sont guère changées. En effet, depuis plusieurs siècles, on a transporté dans le droit coutumier le système romain qui accorde à la femme une hypothèque tacite sur les biens du mari pour assurer le recouvrement de sa dot*. La femme, en France, se trouve donc avoir comme garantie de ses droits et créances une hypothèque tacite sur les immeubles de son mari*. Par suite, les praticiens, prudents et sages, ne réalisent nulle vente de propres du mari ou d'acquêts de communauté sans l'intervention de la femme, laquelle renonce à son hypothèque légale. J'ajoute que la femme peut, en fait, opposer un obstacle très sérieux à la vente, eu refusant de renoncera cette hypothèque.
Le projet de Code civil de la Convention portait textuellement : « Tout acte emportant vente, engagement, obligation ou hypothèque sur les biens de l'un ou de l'autre époux n'est valable s'il n'est consenti par l'un et l'autre des époux*. » Il n'y a pas là, comme on pourrait le croire, une profonde innovalioD juridique : la pratique antérieure* en est toute voisine.
Le projet de Code civil de la Convention ne dit pas un mot de la puissance maritale et paraît la supprimer purement et simplement : le droit du moyen âge la consacre énergiquemenl.
1 Toalefois il ne peut disposer enlre-vifs à titre gratuit des immeubles de 1& commuoaaté (Code civil, art. 1422). Cet article a pour objet évident de modifier le droit de la coutame de Paris qai accordait au mari la faculté de « disposer par dona^t'on,... à son plaisir et volonté, sans le conseotemeot de la femme, des biens de la communauté » (coutume de Paris, art. 225).
s Code de Justioieo, V, xii, 30; V, ziii, loi unique, § 15; VIII, zvm {al, zvii), 12.
t Code civil, art. 2121, 2135.
« Code civil de la Convention, liv. !«', lit. iii, art. 12, édit. AcoUas, p. 124. Pour la situation de la femme mariée au moyen Âge, joignez ce qui a été dit plus baol, pp. 247, 248 et mes Eiablisiements, t. !«', pp. 147-149.
B Qu'on ouvre, par exemple, le SUle el règlement pour l'intlruction det procez es chaielUniet... du Parlemeni de Metz, seconde édit., Metz, 1682, pp. 242, 243, oo y trouvera la pleine confirmation de ce que j'avance.
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Et voici que l'un et Taulre droit aboutissent, en ce qui touche les aliénations ou obligations des biçns des époux, à des formules presque identiques. De pareilles surprises ne sont pas rares dans l'histoire du droit public et du droit privé.
Femme marchande publique. — On sait qu'aux termes du [784J Code de commerce, la femme marchande publique (elle ne saurait l'être qu'avec le consentement de son mari) peut s'obliger, pour ce qui concerne son négoce, sans Tautorisation du mari. Elle peut aussi engager, hypothéquer et aliéner ses immeubles (non stipulés dotaux).
Ces droits de la femme marchande publique sont très anciens : le Code de commerce a ici pour base historique la coutume de Paris*.
Quelques coutumes accordaient aussi à la femme marchande publique le droit d'ester en justice pour affaire relative à son négoce. D'autres lui refusaient ce droit. La notion barbare et germanique de l'incapacité de la femme a triomphé sur ce point dans le Code civil*.
Dissolution de la communauté
Dissolution de la communauté et droit de renonciation de la femme. — La communauté était dissoule : 1** par la mort naturelle de l'un des époux, sauf ce qui sera dit plus bas sur la continuation possible de la communauté; 2"" par la mort civile de l'un des époux; 3* par la séparation de corps et de biens, ou de biens seulement, prononcée par justice et exécutée*.
La communauté dissoute, la femme ou ses héritiers pouvaient Taccepter ou la répudier. Celte option fut accordée d'abord dans plusieurs coutumes aux femmes nobles seules^; elle fût plus
1 Cf. coat. de Paris, art. 234, 235, 236; coot. d'Anjou, 510; Code de commerce, art. 4, 5, 7 ; Colmel de San terre, Court analytique de Code civU, 2« édit., t. VI, pp. 136, 151.
s Gode ci?il, art. 215. Cf. mes Etahlitfements de saint Louit^ t. !•', pp. 148, 149; t. IV, p. 166.
' Oiraud, Précit de f ancien droit eoulumier français ^ pp. 64, 65.
^ BeaQlemps-Beaopré, Coût, et inslit, de VAnjou et du Maine, l*** partie, t. II, p. 338. Style du Cbftlelet de Paris, daos ros. fr. 18419, fol. lxzxv.
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lard étendue aux roturières. La femme, à Torigine, pouvail se soustraire aux dettes de la commuDauté en renonçant simplement aux meubles \ car on sait que les meubles seuls répon- [785] daient primitivement des dettes; elle gardait donc, tout en renonçant aux meubles, son droit à la moitié des conquêts immeubles. Dès le xiv* siècle, on constate à Paris une tendance ^ hostile à cette distinction : on voudrait exiger une renoncialioo
complète ou une acceptation*. Ce droit aux conquêts dégagé de l'obligation de payer les dettes heurte désormais toutes les notions d'équité, parce que le droit se modifie et que maintenant les immeubles répondent des dettes comme les meubles. L'effet, toutefois, survécut ici pendant quelque temps à la cause : la tendance nouvelle ne triompha à Paris que dans la coutume de 1510'; la même transformation fut consommée en Bretagne au XV* siècle, en vertu d'une ordonnance du duc Jean V*; ce droit nouveau figure aussi dans la coutume de Clermont-en- Beauvaisis de 1496*.
La renonciation de la femme a toujours été subordonnée à certaines conditions. Au moyen âge, cette renonciation s'effectuait souvent symboliquement : la veuve renonçait sur la fosse de son mari, en y déposant sa bourse et les clefs du logis. C'est dans celte forme que Marguerite, duchesse de Bourgogne, renonça solennellement à la communauté, au témoignage de Monstrelet. Dans le dernier état du droit, « la renonciation se faisait partout par acte notarié ou déposé au greffe et signifié ensuite au mari ou à ses héritiers. Quelques coutumes seulement exigeaient qu'elle fût faite en justice, le mari ou ses héritiers dûment appelés*. »
1 Cf. Les textes cités par M. Gailhierrooz dans Bibl. de VEcoU de* chartes^ t. XLIV, p. 494; mes EtabL d€ $aint LwU, t. II, p. 26; Tardif, Couhmier d'ArlûUy p. 85.
> Guilhiermoz, Le droit de renonciation de la femme lors de la dissolution de la communauté dans l'ancienne coutume de Paris, pp. 8» 9 (Extrait de la RibUotkèque de l'Ecole des chartes, t. XLIV).
«Art. H5.
« CoDBtitution de Jean V, art. 22, dans Dom Morice, Mémoire pour servir de preuves à Vhist. de Bretagne, t. II, 1744, col. 1058, 1059.
s Testaad, La coutume du comté de Clermont-en-Beimvûisis de 1496, art. 130.
< Voyez pour Paris, Style da Cbfttelet, ms. fr. 18419, foL lzxxy. Graod coatiimier, édit. Laboalaye et Dareste, p. 315. Voyez aussi an document de 1396 qui proavd
LBS RÀGIMBS DE COMMUN A UTlÈ.
L'art 1460 du Code civil déclare commune, DODobstaot sa renoociation, la veuve qui a diverti ou recelé quelques effets de la communauté; Tart. 1477 ajoute que celui des époux qui aurait diverti ou recelé quelques effets de la communauté est privé de sa portion dans lesdits effets.
Dès Tannée 1614, le tiers état avait réclamé ces deux déci- [786J sions salutaires. L'ordonnance de 1629 accepta uoe partie seulement de ce système. Polhier n'hésite pas à frapper de cette double peine )a femme de mauvaise foi. Du Traité de la cornmunauté de Polhier cette double pénalité, demandée jadis par le tiers état, a passé enfin dans la législation française'.
En cas d^acceptation de la communauté, l'époux survivant et les héritiers de Tépoux décédé prenaient chacun la moitié de la somme à partager déterminée par l'opération des reprises et des rapports, et en jouissaient en pleine propriété. Le partage comprenait le passif aussi bien que l'actif de la communauté ; cependant la femme et ses héritiers n'étaient pas tenus des dettes au delà de leur émolument*. Cette disposition protectrice se retrouve dans le Code civil*.
Communauté ayant plus de deux têtes
Femme peut être commune avec son mari et autres communiers. — La communauté que j'ai supposée à l'instant aussi restreinte que possible et réduite à deux têles, était assez souvent beaucoup plus nombreuse, ainsi que je l'ai exposé dans le chaque raoditoirc du Ckâteiet pooTBit, à eette date, être snbstitaé à U fosse (mes EiabL, L Ul, p. 2ft») ; Giraod, Précù^ pp. 65, 66.
1 Voyez : Picot, Bitt. (Us était généraum, t. IV, p. 72, note i ; Lalooroé et Daval, AtfciMtt, t. XVi de la tomaisoii générale, p. 361 ; Pothier, Traili d$ la cmKmitnauié art. 690. Analogie romaine qui ne doit pas être négligée : Digeste, XXLX, ii, De Ad^uirênia n$l omitienda heredUate, 71, §§ 3, 4. Rapprochez Code civil da Bas-Canada, art 1339.
* Coutume d'Orléans, art. 187. Potbier, Cautvme fOrléanij introd. aa titre z, art. 135, édit. de 1776, 1. 1«^ p. 499; TraiU de la eowmuneuU, art. 726, 133 à 750. CoDlome de Paris, srt. 228. Au moyen âge, le bénéfice d'émolument esl inconmi en Terre Sainte. Voyez Assàses de la coar des Bourgeois, cb. 191, dans Beagnot, Atm«f, t. Il, pp. 128, 129. Ici et plus baat j'eroprante quelques ligne» i Ch. Gtraod, firécit de F ancien droU oemlumier frœnçaity pp. 65-67. «
» Code civil, art. 1483.
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pilre précédent. La femme, en ce cas, n'était pas commune avec son mari seulement; elle était commune en biens avec tous les communieps ouparço7iniers, et formait une tête*. Une tendance à supprimer ce large système de communauté et à compter, daos [787] une communauté rurale, le mari et la femme pour une seule têle, se manifesta de bonne heure* et ne cessa, ce semble, de gagner du terrain, sans toutefois triompher complètement.
Continuation de communauté. — Si le lecteur a bien voulu réfléchir à ce que j'ai écrit dans le chapitre précédent au sujet des communautés familiales, à ce que je viens de dire à Tinstant, il entrevoit déjà que la communauté ne se dissout pas nécessairement à la mort de Tun des époux. Ces continuations de communauté sont précisément l'origine la plus fréquente des larges communautés taisibles de famille, dont j'ai parlé a plusieurs reprises.
Les coutumes en leur dernière rédaction offrent ici trois étals du droit qui représentent, à mon sens, trois étapes sociologiques :
Première étape. — La communauté se continue entre tous les communiers, et ces comniuniers peuvent être .des collatéraux aussi bien que des enfants. C'est le droit primilif^
< Goolume d^Orléans, art. 213-217. Coalume d'Auvergne, cb. xiv, art. 32 tTecie commentaire de Gbabrolf Coutumes d'Auvergne, t. II, pp. 399, 400. Voyez, en 1369, la dissolution d'une communauté à trois tèteo, le mari, la femme et un tiers, dus HuiJlard-BréhoUes, Titres de la maison ducale de Bourbon, t. I«r, p. 548, n» 3100.
8 Voyex d^à ce texte normand de 1241 : « Judicatum est quod cum duo fraires suot ad unom et eumdem cataUum et aquirant simul, de quibus unas babeat uzoren, uzor illa non habebit nisi de parte hereditatis mariti sui, videlicet tertiam parten de hoo quod est extra borgagium mariU sui et de acquisitione mariti soi in borgigio facta habebit dicta uzor medietalem partis mariti sui » (cité par L. Passy, Des origines de la communauté de biens, p. 35, note 2). Cependant, je relève encore en 1779 une communauté à multiple tête où le mari et la femme forment deux têtes (Elude de Lormes, Nièvre : contrat de ronriage du 11 janvier 1779 devant Ghoslin, notaire, résidant à Bazoches). Même situation dans un contrat de mariage du 12 février 1784(iDè(Be étude). Les a sociétés de ménage » du milieu du xix« siècle signalées par M. Scbmitt sont des communautés à multiple tête où le mari et la femme forment deux tètes (Scbmitt, Ukéritier^assocU en Périgord, Âgenaiset Quercy, pp. 58, 59). Aucontrtire. dans un contrat de mariage de 1832 où figure une communauté à multiple tête, le mari et la femme forment une seule tête (Etude de Moulins-Engilberl, Nièvre : contrat de mariage du 31 mai 1832 devant Lorry et son collègue).
s Montargis, cb. ix, art^ 3. Berry, titre viii, art. 19. Bourbonnois, 270. Bassignyi 55. Orléans, 216. Gbftteauoeuf-en-Tbimerais, 70. Metz-Ville, vi, 9.
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Deuxième étape. — La communauté se continue entre vivant des époux et les enfants, dans le cas même où iiss( tous majeurs ^ Quant aux collatéraux, il n'en est pasfai tion ; la coutume ne suppose pas quMls aient vécu en c< nauté avec le défunt.
Troisième et dernière étape, — La continuation de ce nauté a lieu s'il y a des enfants mineurs.
Dans ces trois catégories de coutumes, la commune continue, à moins que le survivant n'ait fait « faire inv( avec personne capable et légitime contradicteur'. »
La troisième catégorie est représentée par la coutume ( ris, laquelle peu à peu s'est imposée à presque toute la I coutumière et est devenue à peu près le droit commun, la continuation de communauté sans cesse limitée n'a pi acceptée qu'au cas où il y a des enfants mineurs. C'est e faveur qu'on entend maintenir la communauté. Sans ( elle se continue vis-à-vis des enfants majeurs, s'il en e^ côté des mineurs ; mais c'est l'intérêt de ces derniers qu'oi vue : si le conjoint survivant a négligé de faire inventa est suspect, et l'intérêt des mineurs est préservé parla con tion de la communauté. Les biens demeurant confondus, naturel d'admettre que les acquisitions postérieures ont été des deniers communs ^
Cette continuation parisienne de la communauté a su jusqu'en 1897 dans le droit canadien \ Elle est interdite par Code civil qui s'est efforcé de donner d'autres garanties mineurs'.
t Paris, art. 240, 241.
^ Cambrai, titre vu, art. 11. Poitou, 234. Joignez Assises des Bourgeoip, < i in fine, dans Beugnot, Assises, t. II, p. 126.
' Valin, Nouveau commentaire sur la coutume de la Rochelle, t. II, 1*56, p|
^ Gode civil da Bas-Canada, art. 1323, édit. d'Ottawa, 1866, p. 364. Les arl à 1337 da Code civil du Bas-Canada ont été abrogés en 1897. Voyez : Mar I Discours en faveur de l'ûbolilion de la continuation de communauté, dans La ; légale, nouvelle série, t. !•', Montréal, 1895, pp. 218-228; Bélanger. Abolit i la continuation de communauté, niâme revue, nouvelle série, t. llî, 1S97, pp
> Gode civil, art. 1442.
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Nous présumons qu'à TorigiDe Téiat d'indivision étant ie fait ordinaire, le groupe se perpétuait sans que personne se demandât quelle était, au sein de la communauté, sa part de droits. Mais cette situation tout à fait primitive se modifia assez promptement, et on se préoccupa, en vue des dissolutions de communauté de plus en plus fréquentes, de déterminer les droits de chacun au sein de ces communautés prolongées. Le droit commun des continuations de communauté dans le troisième et dernier système s'établit comme il suit : le survivant compte pour moitié, les enfants pour Tautre moitié*. Si le survivant se remarie sous le régime de la communauté, ce second mariage donnera lieu à une communauté tripartile ou communauté par tiers entre trois têtes, savoir : le survivant, les enfants da premier mariage, la seconde femme'. Si cette seconde femme est [789] elle-même veuve en continuation de communauté avec ses enfants, il se formera une communauté quadripartite entre quatre têtes : le survivant, les enfants de son premier mariage, sa seconde femme, les enfants du premier mariage de sa seconde femme. Cette communauté tripartite ou quadripartite a subsisté jusqu'en 1897 dans le droit canadien'.
Ceci n'est probablement pas autre chose qu*un mesurage juridique introduit au cœur de cette unio proUum primitive dont j'ai parlé ci-dessus*. Uunio prolium subsiste matériellement, mais il s'est fait en son sein une répartition d'intérêts;
1 Voyez Pothier, Traité de la communduté, S« partie, D$ la continuatUm de communautéf §§ 769 etsuiv. Coulame de Paris, art. 240, 241.
> Beaumaooir, cb. xxi, 8; édit. Salmoo, t. l«r, n? 628. Pothier, i6td., § 907. La coDtiDaation de la communauté posée en principe par la coutume de Paris n'était pa» générale dans la France couturoière, car, aux états de 1614-1615, le tiers demandait TapplicatioD du droit parisien à loua les pays coutumiers : c'est ainsi que ie cornprends l'art. 322 du cahier du tiers état (Lalourcé et Duval. Aaciiei/, t. XVI de la tomaison générale, p. 362). La jurisprudence et Tusage se chargèrent de faire droit (au moins dans une large mesure) au vœu du tiers, car, cent quarante ans plus tard, les jurisconsultes déclaraient que la continuation de commanauté parisienne s^étendait aux coutumes muettes, même dans les pays de droit écrit, lorsque la oommanauté avait été stipulée (Valin, Kouveau commentaire sur la coutume de la BockeUê, t. 1I| 1756, p. 755). Joignex Comjnl., 75, dans mes EtabL, t. III, pp. 130, 131.
s Code civil du Baa-Canada, art. 1327, édit. d'OlUwa, 1866, p. 364. Joignez, ci-dessus, p. 788, note.
* Voy., ci-dessus, p. 489, 490.
que groupe inégal d*enfants a droit à un quart, ces deux lits ne sont pas profondément fusionnés; chaque enfant (à moins d'un nombre égal de part et d autre) n'a plus le même droit sur la masse commune : et, d'ailleurs, celle masse commune ne se compose plus que des meubles et des acquêts. Nous sommes loin de TaffiUation ou unio prolium,
De la séparation de biens
Les droits de la femme séparée. — Le régime de séparation de biens est, pour ainsi dire, le revers et la contre-partie de la communauté; il s'est établi à la suite de la communauté et après elle comme un remède aux maux que, dans certaines circonstances, relle-ci peut engendrer.
Nous distinguerons la séparation de biens judiciaire et la séparation de biens conventionnelle.
Séparation de biens judiciaire. — La séparation de corps entraînait accessoirement la séparation de biens*. Dès le xii* [790] siècle nous voyons des séparations de biens prononcées principalement à la requête de la femme et sans séparation de corps; je crois, du moins, pouvoir qualifier ainsi la position de la femme qui obtenait délivrance de sa dot (dans le texte : douaire), du vivant même de son mari, en raison de la mauvaise administration de ce dernier. Ce cas est prévu par les Assises de Jérusalem ^ En France, nous pouvons citer an accord de la fin du XIV* siècle, où sont réglées les conditions d'une séparation de biens amiable*, accord vérifié et sanctionné au Parlement de Paris.
* C'est là Tesprit des Décrétales de Grégoire IX, IV, xx (joignez Décret, de Grég. IX, I,iv, 10).
* Assises de la cour des bourgeois, cb. 111, 172, dans Beugnot, Atsises, t. II, pp. 116. Dans les Assises de Jérusalem, le mnidouair$ comprend l'apport de la femme, le mariage {ilHd.^ pp. 114, 115, 116, 135). A la fln du xni« siècle, en France, Beaumanoir ne paratt pas connattre les séparations de biens judiciaires (édit. Beugnot, ch. XXI, 2; édit. Salmon, t. I«r, n* 622).
s Archives nationales, Accords, X^o 72 (1396). Cette pièce m*a été signalée par mon confrère et ami, M. G. Pagoiez.
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Séparation de biens conventionnelle. — Enfin, dans le contrat même de mariage il pouvait être stipulé que la femme emporterait ce qu'elle apportait, et non plus. Cette stipulation (sur laquelle nous manquons de renseignements) ressemble très fort aune séparation de biens. Nous savons que des contrats de ce genre n'étaient pas inconnus a Paris, dès la seconde moilié du xiv* siècle*.
Il est temps de nous demander quels sont les droits de la femme séparée. Ici règne une grande incertitude. Les jurisconsultes sont en désaccord et les textes se heurtent péniblement.
Cette question, pour être résolue, doit être divisée. Nous nous demanderons d'abord si la femme séparée peut contracter et s'obliger; nous nous demanderons ensuite si la femme séparée peut aliéner ou hypothéquer ses biens sans autorisation.
La femme séparée peut-elle contracter et s'obliger? — Suivant du Moulin, elle est libre de contracter et de s'obliger sans autorisation du mari; c'est aussi ce que déclarent formellement quelques coutumes. La femme séparée ne peut, suivant Chopin, [791] s'obliger sans l'autorisation du mari, et un arrêt a donné raison à Chopin».
C'est, on le voit, l'incertitude et la confusion. Si je ne me trompe, les jurisconsultes firent à leur manière la paix et l'harmonie dans ce domaine si agité, si troublé. Ils distinguèrent l'exclusion de communauté et la séparation de biens'. Dans la simple exclusion de communauté, la femme ne peut ni contracter, ni s'obliger: elle n'administre pas; c'est, du moins, ce que Po- Ihier laisse entendre très clairement. Dans le régime de séparation de biens, elle administre ; elle peut contracter et s'obliger, pour les actes de simple administration, sans autorisation du mari*. Dès lors nous n'apercevons plus deux solutions cootra-
1 Jeao des Marés, décision 129.
« Voyex MonUrgls, ch. viii, art. 6 ; Sedan, 95, 97; Le Brun, Traité d$ la communauté, 1754, p. 166 ; Laurière sur Paris, 224.
9 Le Brun, ibid,, liv. l«r, cb. m, p. 29. Bourjon, Le droit commun de laFtwci^ t. 1er, iiTO. p. 510. Polhier, Traité de ta communauté, §§ 461 à 465.
^ Potbier, Traité de la communauté, §§ 461 à 465.
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dictoires; nous -sommes en présence de deux régimes différents : rexclusion de communauté et la séparation de biens.
Ces deux régimes distincts* ont passé dans le Code civil.
Ils ne sont, au fond, autre chose qu'un doublet de la séparation de biens, doublet de formation récente; mais le régime dit exclusion de communauté n'a pas eu de succès : il est fort rarement adopté'.
La femme séparée peut-elle aliéner ou hypothéquer ses biens sans autorisation? — Ici on s'accorde généralement à reconnaître qu'elle en est incapable, si le contrat est muet ou si la séparation a été judiciaire'. Toutefois, en Bourgogne, le droit d'à- [792] liéner est généralement accordé a la femme par le tribunal qui prononce la séparation ; dans le llainaut français, le mari et la femme séparés sont l'un et l'autre dans une situation juridique identique*; enQn la coutume de Montargis accorde a la femme séparée judiciairement la faculté de disposer de sesbiens meubles et immeubles*.
Mais le contrat de mariage qui règle les conditions d'une séparation de biens ne peut-il pas accorder à la femme pour toute la durée du mariage une autorisation générale d*aliéner librement ses biens? Cette clause, au commencement du xviii'' siècle, était presque devenue de style dans les conventions portant séparation contractuelle ; mais la doctrine montrait une
1 Le régime saoB communauté fait l'objet des art. 1530 à 1535; le régime dit de séparatioo de biens fait Tobjet des art. 1536 à 1539. Ces deui régimes se retrouvent dans le droit actuel du Bas-Ganada (Code civil du Bas-Canada, art. 1415 à 1425).
* Le régime d^exclusion de communauté se rencontre dans le ressort de la cour de Toulouse, et cela, semble-t-il, par accident et grAce au jeu inconscient des formules, abandonnées à des mains peu expérimentées. Voici les faits tels que BressoUes croit, sinon les constater, du moins les entrevoir : jadis, dans cette région, les stipulations de dotalité étaient accompagnées de cette formule : « Les parties ont déclaré exclure touie espèce de communauté. » Plus tard, la dolalité fut souvent écartée; mais la clause accessoire demeura et elle est devenue, pour ainsi dire par mégarde, la stipulation du régime spécialement organisé par le Code (analyse très fine et très judicieuse de BressoUes, L9t régimet matrimoniaux actuellement praiiquét dantlepayt Touloutùia, 1880, p. 21).
> Le Brun, ibid., p. 166.
«Guyot, Hépert., t. XVl, v» Séparation de Hent^ pp. 22i, 223.
* Coût, de Montargis, cb. viii, art. 6.
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Là SEPARATION DE BIENS.
La faute commise de ce chef par les rédacteurs du Code civil n'a été réparée qu'en 4893, et très imparfaitement réparée. Aux termes de la loi du 6 février 1893, la séparation de corps rend à la femme le plein exercice de sa capacité civile, sans qu'elle ait besoin de recourir à l'autorisation de son mari ou de justice. Aucun acte, si grave soit-il, n'a plus besoin d'être autorisé par le mari*.
Publicité des séparations de biens; mouvement en ce sens. — Non commune ou séparée, la femme n'est pas tenue des dettes contractées par le mari : ceci n'a jamais fait la moindre difficulté*. S'il en est ainsi, les tiers ont un grand intérêt à connaître le régime adopté par les époux. Cette question a beaucoup préoccupé nos aïeux au xvii* siècle.
Aux états de 1614-1615, les représentants de la bourgeoisie demandèrent que les séparations de biens fussent rendues publiques, afin que les tiers ne pussent être victimes d'une situation exceptionnelle et qui ne saurait être présumée'. Une décision fut prise en ce sens par le présidial d'Orléans en 1624*, et, cinq ans plus tard, l'ordonnance de 1629* fit droit aux réclamations des états de 1614 et imposa par toute la France une publicité sérieuse aux séparations de biens.
Ces divers textes semblent se référer aux séparations judiciaires plutôt qu'aux séparations de biens contractuelles. L'ordonnance du commerce de 1673' soumet expressément à la même publicité les clauses des contrats de mariage de marchands
iiative parlementaire. Voyez la proposition de loi de M. Camille Sée et le rapport de M. Armand Rivière, dans le Journal officiel du 11 mai 1880 et da 10 juin
1 Pour rtiistoriqae de cette loi qui, à travers bien des vicissitudes, remonte, comme je le disais plus haut (p. 792, note), à une proposition présentée au Sénat, le 12 juin 1884, par MM. Allou, Batbie, Denormandie et J. Simon, voyez Sirey, Lois annoléa, années 1891-1895, pp. 473-480.
» Des Murés, décision 129. Polhier, Traité delà communauléy § 461.
* Recueil des cahiers ginér. des troi^ ordres^ t. IV, Etats de Paris en 1614, Paris, 1789, p. 361. Cf. Picot, t. IV, p. 69.
* Règlement sur tes séparations, dans Pothier, Coût. d'Orléans, {. Il, 1776, p. 601. > Ord. de 1629, art. 143, dans Isambert, t. XVI, p. 267.
* Ord. de mars 1673, Ut. vui, art. 1, 2, dans Isambert, t. XIX, p. 102. Cf. arrêt do Parlement de 1782 dans Isambert, t. XXVII, p. 251.
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dérogeant à la communauté de biens. Savary, dans son Parfait négociant^ insiste avec complaisance surcette mesure salutaire^ j794] Les nouveaux codes, ne négligeant pas ces précédents, conservèrent la publicité de la séparation judiciaire et celle du régime adopté par les époux dont Tun est commerçant'. On seDtil plus tard le besoin de généraliser ces mesures; c'est ce qui fat fait par la loi du 10 juillet 1850 : cette loi a organisé un système fort utile, dont l'objet est d'informer les tiers de Texislence d'un contrat de mariage et de leur permettre, par conséquent, s'ils sont avisés, de s'enquérir el de ne s'obliger qu*à bon escient'.
1 Le paTfaii négociant, 2^ partie, 1679, p. 298.
* Code civil, art. 1445. Gode de procédure civile, art. 872. Code de commerce, an. 67, 68, 69.
' Code civil, art. 75, 1391, 1394 (loi da 10 jaillet 1850). Quant aui difficoltéa qai sobsisteot et quant à Tétat actuel de la jurisprudence en ces matières parfois très embarrassantes pour les tribunaux, voyez arrêts de cassation du 27 janvier 1857 et do 20 avril 1864.
LE REGIME DOTAL
DEUXIÈME SECTION
Du régime dotaL
Origmes romaines. Idée générale. — La communaulé de biens [793] ou société entre époux n'était complètement inconnue ni des Grecs, ni des Romains. Nous pouvons affirmer qu'un régime d'association fut quelquefois adopté en Grèce et aussi à Rome entre mari et femme*. Mais ce sont là des faits exceptionnels dans le monde romain : Tinfluence romaine a élé nulle en ce sens. Le régime que pratiquaient ordinairement les Romains est appelé régime dotal; il a été très usité, et il est encore aujourd'hui pratiqué dans les pays dits autrefois de droit écrit et en Normandie.
Tout le système que nous étudions ici est construit autour de ce fait juridique : une femme dotée, une dot protégée. Les Romains en étaient arrivés à cette phase sociologique, lorsque leur régime matrimonial se forma. Ce régime est parfaitement adapté à la fragilité du lien conjugal que le divorce pouvait briser si facilement. Le régime dotal n'associe pas la femme au mari : il ne confond pas les intérêts des deux époux; il les maintient soigneusement séparés ^
En pays de droit écrit, le père, conformément aux règles du droit romain, est obligé de donner un établissement à sa Glle,si elle veut se marier; en d'autres termes, il estobligédeladoter'.
La dot de la femme mariée comprend, soit tous les biens appartenant à cette femme, soit une partie de ces biens.
Les fruits et les revenus de la dot appartiennent au mari\
Si la constitution de dot ne comprend pas tous les biens de la 1 796] femme, les biens non dotaux sont appelés paraphernaux (c'est-
t XénopboD, EconmiqWy ch. vu. §§ 1 2, 13, édii. Didot , 1 878. p. 629. Digeste, XXXIV , 1, 16, § 3. Cf. Laudalio de Turia^ ligues 37-40 (Girard, TexUt, Paris, 1895, p. 733).
> ExpressioDA de Gide, Etude sur la condUion privée de la femme, p. 446.
> Digeste, XXIII, ii, De ritu nupUarunit 19. Cf. Roussilbe, édit. de 1856, p. 8. Pour la Normandie voyez Arresta tcacariorum^ dans WarDkœoig, Franz. Staats- und RecktsgeschicMe^ t. U, appendice, p. 109, De maritagio.
^ Digeste, XXIII, ni, 7. Code de Jusliaien, V, xiii, loi unique. Paul, Sentences, XXUl.l.
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à-dire en dehors de la dol). La femme en ala jouissance el. a libre disposition'.
A Torigine, la dot de la femme devenait la propriété du mari. Vers le milieu du vi* siècle de Rome, la restitution de la dot, en cas de dissolution du mariage par le divorce, fut assurée à celle-ci; un peu plus lard, la restitution de la dot fut également assurée à la veuve*. Mais la dot resla la propriété du mari: le droit de la femme était, non pas un droit de propriété, mais ooe créance dolale. Toutefois, les diverses applications du droit de propriété du mari « ont élé tellement atténuées et éludées que ce droit a presque entièrement disparu de la pratique et qu'il faut le regard pénétrant du théoricien pour le découvrir*. » L'o jurisconsulte éminent parmi ces théoriciens, Paul Gide. estime que, même dans le droit de Justinian, la femme n'est pas devenue, a proprement parler, propriétaire de sa dot*.
Parmi nos anciens jurisconsultes plusieurs enseignaient que la femme conserve la propriété de sa dot; c'est ainsi qu'ils interprétaient le droit romain*.
Quoi qu'il en soit de la théorie, voici les règles et les solatiens pratiques.
Le mari, jusqu'à Justinien, ne pouvait, en vertu de la loi Juliade aduUeriiSy portée sous Auguste, aliéner les bieos dotaux les plus précieux, c est-à-dire les immeubles, sans le consentement de sa femme; il ne pouvait les hypothè- <]uer, même du consentement de sa femme*. Justinien, eCTa çant cette distinction, défendit au mari d'aliéner ou d'hypt)théquer le fonds dotal, même avec le consentement de
1 NoD pas dans la coutume de Bordeaux où le mari administre lea pcraphersui (Tessier, TraUé de la tociélé d'acquêlSf pp. 7, 8}.
* Gide, Du croctère de /■ dot en droU romatfi, édîL Bsmdn, pp. SOS, 510.
* Qid<>, ibH,^ p. 542. La propriété dn mari est encore nettement formulée dri la coût, de Toulovee (ooat. de Toatonse, eeeaoda pars, titre vr, art. 87, édit Tt> dif, p.4l).
^ /&/d., p. 539 et BTiiT.
< Masuer, xiv, De dote elnalrimonio, 10. Julien, EUmmu dejuritpr,^ p. 51.
« Paul, Sênl., II, XXI B, 2. Digeste, XLVIIÏ, v, 1.
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feoiffle^ De relative riQaliéaabilité deviot donc absolue ^ [797]
Aa moyen âge, rinaliéDabiliié relatiye antérieure à JustioieD était généralement reçue dans le midi de la France % ainsi qu en Normandie. La diffusion du droit de Justinien propagea Finaliénabilité absolue* qui ne cessa de gagner du terrain. Toutefois, le droit antérieur à Justinien subsista jusqu'à la fin, plus ou moins modifié, en Normandie' et à Toulouse*. L'influence romaine en Normandie est un fait historique d'un grand intérêt qui m'a été signalé, il y a plusieurs années, par mon savant confrère, M. Jules Lair. La loi des Wisigolhs fut copiée en Normandie, dès la première moitié du ix' siècle \ Cette In-
> Code de Jastinieo, V, xii(, lex imic, § 15. D*après le Code d« JosUmeo, la \ùi JolU cooceroait les foods dotaux ailaés eo Italie. Paul oe fail pas celte distlaclion.
s Poar les exceptions de droit à rioaliéDabililé absolue voyez Julien, ibid., p. 57 et saiv.
* Je me sers, pour établir «ette assertioo, des textes qae Qide cite à an aatre point de vue dans son Eiude sur la condition privée de la ftmm$, édii. ËsiMin, p. 392, note 3.
^ Je n^eoteads pas par oe mot « absolue » faire athisioo aux tiers ", car d'exoelleutt auteurs admettaient qae les tiers ne pouvaient iavoqaer la oullité de TaliéiialieD (Roussilhe, édit. Sacase, p. 2â2).
> J. Tardif, CoutumUrt de "Normandie^ l'« partie, Le très ancien couL^ pars prima, c. IV, art. I, 2 (à lire avec eoin en pesant tous les mots); pars altéra, c. lxxx, -5 (même obtervatioo ; à réunir au texite précédent). Voici le passage du Oraiid coutumier du xiii* siècle:: (cb. c, al, ci) : « Notaudum aulem est quod vir uxori su» dicitur maritagium impedire, cum illud a saisina sua quocumque modo patitur declinare, ae si ipsa illud veaderet vei «bjuraret, nisi tamen per legem plene et per judidum oelebratan^btentom luerit et receptum... » Ainsi rintervenlion de la jaslioe est nécessaire (le texte français est ici défectueux). Cf. Laurent de Gruchy, L'ancien coutumier de Normandie, 1881, p. 241. Joignez pour le régime normand : Tordonnaoce de 1219 qui concerne la Normandie (Isambert, 1. 1«', p. 211) ; la grande glose sur le oh. G, g\ott très favorable à raliéiMbiiité avec le ooocoors des deux coojoiats ; coût, de Norm., art. 538 à 541.
* Art. 109, édil. Tardif, pp. 48, 49. Tardif estime que la coutume de Toulouse resta en vigueur jusque la promirlgation du Code civil {Coutume de ToiUoute, p. vni). A ia vérité, un arrêt da xvu* siècle flt bon marobé, sur la question qui noas occupe, des décisions de la coutume de Toulouse (Gatellan, Arrettt remarquablety iv, 49, édit. 4e Toulouse, t. II, 1722, p. 183).
? Je fais alloBioQ au ms. lat. 6848 de ia Bibl. oat. La note du fol. 117 qai nous indique Torigine de ce ms., aux yeux de Bft. Delisle et de M. Onoait, «st de première main ; ce n'est pas une copie* Voici le texte de cette note ^pie je dois à une ofafligeante communication de mon confrère et ami, M. Omont : « Ego iUgenardua cla^ ricofl, Esau rogaote, bunc librum scripsi sub tempone Ghliiée«v<ieo impeiratora, anno
xviui imperii sui, et sub lempore Brimberto, urbis Bajocas episcopo, «t. Duos
GemelUa abbale, et hujus provinde H....... comité. EI«e primam fuit imic tempore
LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS
[798] fluence directe semble la meilleure explication des aHinités du droit normand et du droit romain.
Le sénatuS'Consulle Velléien. — Entre l'avènement de Claude et la mort de Vespasien, le sénatus-consulie Velléien qui absorbait plutôt qu'il n'abrogeait des édils antérieurs, rendit les femmes incapables de s'obliger pour autrui et dans rintérèt d'autrui {inlercederé). S'entremettre comme caution, partager la dette d'un débiteur, ou se substituer à lui pour le libérer, voilà autant d'exemples d'intercession.
Durant cette période, la femme ne peut donc intercéder ni au profit de son mari(édits antérieurs au Velléien), ni au profit d'un étranger (sénatus-consulte Velléien).
Le sénatus-consulte Velléien atteignait la capacité de la fille ou de la veuve aussi bien que celle de la femme mariée^.
Justinien modifia le sénatus-consulte Velléien. Grâce aux réformes de ce prince, l'intérêt du sénatus-consulte se concentra presque exclusivement dans le domaine juridique qui nous occupe : ce sénatus-consulte servit dès lors par-dessus tout à compléter le régime dotal, à garantir Tinaliénabilité de la dol. Que fit donc Justinien? Il distingua entre Tintercession au profit d*un tiers et l'intercession au profit du mari. La femme s'est-elle obligée pour un autre que pour son mari? cette intercession peut, dans beaucoup de cas, être valable. S'est-elle obligée pour son mari? cette intercession est radicalement nulle, sauf une seule exception, sauf le cas où l'obligation est évidemmeDt, dans son résultat, avantageuse à lafemme^
A l'ancienne incapacité velléienne proprement dite fut donc substituée une incapacité d'une autre nature, spéciale à la femme mariée et destinée à garantir la dot contre les dissipations du mari et surtout contrôles complaisances et les faiblesses delà femme\
pubertatis predicto Esau. o — Ceci oous reporte à l'année 832<83S. Oiios GmÊ^UU est Deux-Jumeaaz, canton d'Isigny, arrondissement de Bayeax (CaWados). CT. Hcenel, lex Homana Visig., p. lxv, Cod. 31.
1 Pour tout ce qai précède voyex Gide, Etude sur la con-lUwn prioéê d$ U fammi, pp. 154-162, 426.
s Voyex Code der Justinien, IV, xxix, surtout lois 22, 24, 23. Novelle 134, c. a (antheotique Si qua mulier sous loi 22).
> Cf. Gide, Etude sur la condition priûé9 de la femme, édit. Esmein, pp. 191-1 95.
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Le Velléien assure, ai-je dit, Tinaliénabililé de la dot. En [799] effet, cette inaliénabililé ne serait qu'un mot, si la femme pouvait prêter les mains à une aliénation indirecte et perdre, en définitive, son privilège dotal, en s'obligeant elle-même envers les créanciers de son mari, en le cautionnant. Une intercession de ce genre est radicalement nulle : voilà toute la raison d'être et toute Téconomie du Velléien dans le droit de Justinien.
Le sénalus-consulte Velléien a joué un grand rôle dans l'ancien droit français en pays de droit écrit et même en pays coutumier. Il n'a pas été appliqué uniformément : il s'est plié à des déformations assez nombreuses. Si, en Auvergne, par exemple, l'esprit du droit de Justinien était respecté, à Montpellier, au contraire, la nullité de l'intercession pouvait être couverte parPautorisation maritale. Enfin, laplupartdu temps, la loi municipale, enveloppant dans la même prohibition l'intercession en faveur du mari et Tinlercession en faveur de Tétranger, permettait à la femme, dans les deux cas, de renoncer à son bénéfice*.
Le Velléien était un grand obstacle aux relations sociales et commerciales : il contrariait les exigences les plus légitimes et entravait les affaires. Les praticiens, ces pionniers du droit, se chargèrent de le tourner : ils insérèrent dans les actes une clause de renonciation au bénéfice du Velléien.
Plus hardie, la coutume de Toulouse, dès le xiii* siècle, rejeta formellement le Velléien et permit à la femme de s'obliger pour son mari*. Cette coutume ouvre la série des mesures directement hostiles au Velléien. Nous arrivons à ces dispositions
La clause de renonciation était devenue de style'. Une fois ce style parfaitement établi, on se demanda s*il ne serait pas plus sage d'abolir législativement le Velléien : c'est ce qui fut fail, en 1606, par Henri IV pour les pays coutumiers et les pays de droit écrit, renouvelé, en 1683, par Louis XIV pour la Bretagne, étendu, en 1703, à la Franche-Comté par le même prince*.
* Oide^ibid,, 393. Je lui emprunte quelques expressions.
s Tardif, Couiume de Touloute, arl. 68 (p. 34).
' Cf. mes Elablitsementt, t. III, p. 192, avec la note 5.
^ Voyez Isambert, t. XV, p. 302; Marcel, Du régime dotcUy p. 92, noie, p. 93» note.
[800] Toutefois, en Provence et dans la plupart des pays de droit écrit, l'alnrogation du Velféien n'obtint qu'un demi-succès; et, jusqu'à la fin de Tancien régime, les femmes purent invoquer le Velléien, à la condition de suivre une procédure assez fructueuse pour la chancellerie royale. AboH en principe par les ordonnances, le Velléien ne pouvait être invoqué sans une autorisation particulière du roi. On impélrait donc des leiires royaux de restitution. Et ce, an plus tard dans les dix ans, à compter du jour de Tobligation. Ainsi, le roi qui avait supprimé le Velléien, le rétablissait au profit de telle oo telle personne déterminée* ; procédé qui paraît, à première vue, siugnlièrement abusif et dangereux, mais qui n^esl peut-être autre chose au fond qu'une eompbcation de procédure.
Sur d'autres points, notamment dans la Marche et en Auvergne, le sénatuS'Consulte Velléien subsista, paraît-il^ d'une manière plus apparente encore et plus directe'.
Sous l'empire du Code civil, il ne reste ofBciellement rien du sénatus- consulte Velléien.
Quant à l'inaliénabih'lé du fonds dotal, elle est consacrée par le Code qui la pose en principe, pour le cas où le régime dotal a été stipulé par les parties et soumet les exceptions à ce priocipe à des formalités souvent coûteuses, ruineuses dans certains cas*. Le Code s^exprime ainsi :
cf Les immeubles constitués en dot ne peuvent être aliénés ou hypothéqués pendant le mariage, ni par le mari, ni par la femme, ni par les deux conjointement (sauf les exceptions qui suivent)*. »
Il s'agit, comme on le voit, de l'inaliénabilité absolue du droit de Justinien.
Celte immobilisation de la dot, souventcontraire à l'intérêt public et à l'intérêt privé, a été maintes fois critiquée. Dès le nwi* siècle, Louis XIV dans une ordonnance qui concerne le Lyou-
1 Cf. Julieo, Elément de jurisprudence, pf. 3îO, 371. s Â. DesjardÎDs, dans Revue crit.^ t. XXX, p. ISl. » Code civil, art. 1123. Cf. Gide, ibid., p. 43i. « Code civil, art. 1554.
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nois, le Mâconnois et le Forez, déclarait que la liberté dTiypo- [SQt] théquer ses biens « est plus accommodante à la société civile et plus favorable aux affaires des familles^ : » il autorisait, en conséquence, les femmes à hypothéquer leurs biens dotaux.
Les divers projets de Code civil se montrèrent très hostiles^ au régime dotal, dont le trait caractéristique élail, aux yeux de tous, rinaliénabilité des immeubles dotaux. Aucun de ces projets ne faisait à l'origine mention du régime dotal. Lorsque ce régime s'introduisit dans le dernier de ces projets, celui dont devait sortir le Code civil, un article d'une grande importance raitigeait le nouveau régime dotal et lui enlevait précisément le caractère jusqu'alors distinctif de la dot romaine, rinaliénabilité. « Les immeubles constitués en dot, portait ce projet de Code, ne sont point inaliénables. Toute convention contraire est nulle*. » Mais, une fois le régime dotal admis, il était bien difficile de maintenir celte suppression du trait distinctif de là dotalité : le projet fut attaqué; il succomba, et Tinaliénabilité triompha.
Inaliénabililé plus absolue que celle du fonds dotal en Normandie, sous l'ancien régime! En effet, dans cette province, la dot pouvait être aliénée avec le consentement des deux conjoints'. Sans doute, dans la pratique, les notaires normands savent de nos jours éviter à leurs clients les inconvénients de rinaliénabilité légale, en stipulant dans le contrat de mariage la faculté d'aliéner, ainsi que le permet Tari. 1557 du Code civil. Mais celle immobilisation* de la propriété plus rigoureuse en principe dans le Code civil que dans le droit normand ouïe droit toulousain du moyen âge, n'en reste pas moins une
* Cf. Marcel, Du régime datai, 1842, p. 87 et suiv. La déclaralion de 1664 paraît avoir été rendue à la sollicitation de Pérachon, receveur générai de Lyon, qui pensait trouver une plus grande sûreté dans les sous-feroies en (aisanl obliger les femmes des sous-fermiers (Lislererme^ Abrégé méthodique du droit romain, t. Il, Agen, an X-1802, pp. 104, 105).
* Art. 138 du projet. Cf. Homberg, Abus du régime dotal, p. 164. 3 Coutume de Normandie, art. 538.
* Il ne faut pas oublier que, par contre-coup et sans que le législateur Tait directement voulu, IMnaliénabilité pèse, en fait, même sur les immeubles du mari. Voyez à ce sujel Bressolles, Des régimee matrimoniaux actvellemcnl pratiqués dans le payi Toulousain, p. 26.
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[802] singulière anomalie. Le retour au droit qui régissait la matière avant Justinien, il y a environ treize siècles, conslituerait aujourd'hui un véritable progrès, un très grand et très souhaitable progrès.
J*ai dit que le sénatus-consulle Velléien avait disparu ofBciellement; mais il a persisté secrètement parmi nous : il s'est glissé furtivement dans la jurisprudence, comme le compagnon inséparable et nécessaire de Tinaliénabilité de la dot. En effet, il n'y a pas, comme on Ta vu, d'inaliénabilité dotale sérieuse sans le sénatus-consulle Velléien ou quelque chose d'approchant Or, dans notre régime dotal, Timmeuble dotal est déclaré inaliénable ; sous peine de laisser le principe deTinaliénabilité s'effondrer dans la pratique, la jurisprudence française a été conduite à maintenir dans une large mesure, mais sans le désigner jamais par son nom, le sénatus-consulte Velléien et à considérer comme nuls^ en ce qui regarde les biens dotaux, tous les engagements que peut contracter la femme, soit seule, soit avec son mari*.
Le Code civil a introduit dans le régime dotal un principe emprunté au régime de la communauté de biens et très défavorable à la femme : généralisant le droit reçu déjà dans la plupart des pays de droit écrit qui relevaient du Parlement de Paris', il a soumis Taliénation des paraphernaux à Tautorisation maritale*. Par là encore les droits de la femme ont été diminués dans le droit moderne, je parle des droits de la femme tels que les entendaient les pays de droit écrit ne ressortissant pas aa Parlement de Paris*.
< Cf. Gide, ibid,, pp. 446-456.
2 Encyclopédie mélhodiquet JurUprvdencBy t. VI. p. 316.
3 Gode civil, art. 1576.
^ Ce droit d'aliéner les paraphernaux sans rautorisalioD do mari élait aussi «dmis en Auvergne. Cf. Roussilhe, Trailé de la doi, l. I, 1785, pp. 182, 183.
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TROISIÈME SECTION
Influences réciproques du régime de communauté et du régime dotal.
Celle matière pourrait m'entraîner loin. Je me contenterai de [803] quelques notions sommaires.
Influences coutumières dans les pays de droit écrit. — Je signalerai ici : !• une certaine société d*acquêls qui s'ajouta de bonne heure au régime dolal ; 2* une séparation de biens coulumière qui pénétra dans les pays de dotalité.
1* Société d'acquêts s'ajoutanl au régime dotal. — Dès l'origine, ridée de communauté se Gt jour dans les pays occupés par les Wisigoths. Ceux-ci avaient organisé une petite société d'acquêts composée des économies des époux ; elle se réparlissait proportionnellement à l'apport des conjoints !. On sait que, dans le midi delà France, le régime dotal l'emporta généralement; sous ce régime, les biens acquis pendant le mariage par le travail commun des époux appartiennent en totalité au mari, lorsque rinduslrie est exercée en son nom*. Une clause accessoire modiûa fréquemment cette situation. En effet, au moyen âge (et encore de nos jours), on trouve dans plusieurs pays de droit écrit une société d'acquêts par moitié stipulée entre conjoints : cette société embrasse les produits de l'industrie et du travail des époux, ainsi que les revenus des biens dotaux et des biens du mari : ni biens d'aucune sorte, ni dettes existant au moment du mariage n'y peuvent entrer. Le mari est administrateur et chef de celte communauté accessoire. Cette clause était fréquente dans le ressort du Parlement de Bordeaux*. Notre Code civil en prévoit toujours Texislence*.
1 Lex Viiig.y IV, ii, De successionibvt, 16. Cf. ibid.^ III, i, De dispositionibut nupliarum. Uo maoasciit nieDtiooDe môme uoe société d'acquêts par moitié pour les bieas postérieors au mariage; c'est toat à fait notre société d'acquêts (liv. IV, tit. ii, loi il, épud Walter, Corpus juriiGermanicianiiqui.X. !•', 1824, p. 495, note o}. Aucune mention dans la dernière édition de Zeumer du texte si intéressant que Waltercite en note.
s Cf. Molinier, dans Revue étrangère et françaitej t. IX, p. 2, note 1.
3 Voyez Tessier, Traité de ta tociété d'acquétt, 1881, pp. 36, 67.
» Code civit, art. 1581.
[804] 2^ Séparation de biens coulumière en pays de dotalité. — Le
régime dotal est par lai- même une séparation de biens suigeneris entre les époux. De plus, si la dot est mise ea péril par le mari, la femme peut, aox termes de la loi romaine, en demander la restitution pendant le mariage, dotis exaclio. Cette exaclio dotis nous ramène à une situation équivalente à la séparatioD de biens des pays coutumiers favorables aux droits de la femme. On ne comprend donc pas, à première vue, que la séparation de bieQs coutumière ait pu pénétrer dans les pays de droit écrit. C'est pourtant ce qui a eu lieu auxvn* siècle. Cette imporiatîoa eut pour objet de sauvegarder les droits de la femme dans certaines circonstances données. Suivant la loi romaine, la femme ne pouvait agir en restitution de sa dot qu'à dater du moment où le mari devenait insolvable^ et la prescription de Taction en restitution datait du jour de Tinsolvabilité du mari*. De là des embarras et des difficultés sans nombre. En modifiant le droit de la femme^ en lui faisant perdre ses caractères romains, en Tassimilant à la demande en séparation des pays coutumiers, on échappait à toutes ces difficultés, à toutes ces embûches cachées. La femme n'était plus obligée de s'enquérir sans cesse de Tétat des affaires du mari; elle n'avait plus à craindre qu'on lui opposât plus lard la prescription.
C'est ainsi que la séparation de biens se substitua dans les pays de droit écrit à la dotis exaclio, La femme dotale séparée de biens fut assimilée, dans le dernier état du droit, à la femme commune séparée; elle n'eut pas le droit d'aliéner ses immeubles sans Taulorisation du mari*. Le Code civil a sanctionné cette jurisprudence'.
Influence du régime dotal dans les pays coutumiers. — J'arrive aux influences du régime dotal romain sur la communauté de biens.
Hypothèque de la femme commune. — J'ai pu exposer dans ses grandes lignes le régime de la communauté et prononcer à
* Digeste, XX IV, m, 24, Code de Ju>tinien, V, xrr, Dt jwe doiium, 30.
2 RousBilhe, Traité àe la dol, 17S5, t. U, p. 6».
3 Code civil, art. 1563. Cf. Sinchollp, De l'inaliér,ahiUté de k deér r> 57, note.
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peine le not dût, pris au sens romain ou nnodcrne; c'est c^a'en effet la commQnauté de biens présuppose, comme je Fat dit, [805] une femme sans dot et sans droits successoraux. Mais, lorsqoe les pères dotèrent leurs ftlles et lorsque celles-ci devinrent héritières, la communauté de biens ne s'évanouil pas pour cela, car elle était constituée ; elle s'enrichit simplement d'appendices délicats : les reprises de la femme devinrent Tune des opérations les plus importantes et les plus difGciles d'une liquidation de communauté. Justinfen avait accordé à la femme pour sûreté du recouvrement de la dot une hypothèque tacite*. Cette hypothèque fut attribuée à la femme dans les pays coutumiers pour garantie de ses droits et créances*. La législation moderne Ta conservée et lui a maintenu pendant le mariage son caractère occulte '.
Le Velléien dans les pays coutumiers. — Enfin, j'ai déjà signalé rinvasion du sénatus-consulle Velléien dans les pays coutumiers. Il s'y est répandu de bonne heure ; mais il est très difficile de déterminer, surtout en termes généraux, le rôle qu'il y a joué. Il apportait au droit de la femme une limite vague et mal définie, qui s'harmonisait assez bien avec l'incapacité dont était primitivement frappée la femme germaine*; mais il serait difficile de soutenir en thèse générale qu'il ait servi dans les pays coutumiers à protéger Tinaliénabilité absolue de la dot ou, pour parler comme nos pères, du « mariage* » de la femme; car, en pays coutumiers, le concours du mari et de la femme suffisait ordinairement pour aliéner les propres de la femme.
J'ai déjà signalé la Normandie comme pays de régime dotal.
» Code de Jastinien, V, xii, 30; V, xiii, loi unique, § 15 ; VIII, xviu {al. xvii), 12.
î Polhier, Coût. d'Orléans, t. II, 1776, pp. 424, 425.
3 Code civil, art. 2121, 2135. La Temme doit inscrire son hypothèque légale dans Tannée qui suit la dissolution du mariage. Cf. loi du 23 mars 1855, art. 8.
^ Voyez : Règles coulumiëres bretonnes, l'« série, art. 17, dans mes Etablistemenls^ t-lll, p. 216; Gide, /oc. cit., pp. 397-401 ; Beaune, Oroii coutumier français ^ La condition des persîmneSj pp. 523, 524.
^ Pour ce sens do mot mariage voyez mes Etablisiements de saint Louis, t. I^r, p. 91 ;t. II, pp. 22, 24, 30, 31.
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II convient d'ajouler ici quelques mots sur celte province. En dépit d'un article de la coutume* dont les termes sont [806] t^op ahsolus, le régime de communauté n'était pas inconnu en Normandie *, mais il était proscrit pour toute terre autre que les terres roturières ^ Enfin le régime dotal n'excluait pas le douaire, mais un douaire étroitement limité et circonscrit^.
t Ârl. 389.
* Décrélales de Grégoire IX, IV, xx, 2 (JafTé, n» 98T7). Cf. Passy, Les origines de la communauté de bient entre époux, pp. 31-35. 3 Coutume de Normandie, art. 331, 332.
^ Goût, de Normandie, art. 371.
QUATRIÈME SECTION
Des gains de survie.
Dé/tnilion, — J'appelle gains de survie ou gains nuptiaux [807] les avantages faits au conjoint survivant, quel qu'il soit, ou à tel d'entre eux. Ils diffèrent, comme on le voit, des droits résultant de la communauté, lesquels sont transmis par le prédécédé à ses héritiers.
Je passerai en revue les gains de survie des pays coutumiers et ceux des pays de droit écrit. Je m'occuperai ensuite de quelques gains de survie conventionnels.
Gains de survie des pays coiUumiers. — Le douaire en son dernier état, c'est-à-dire le douaire d'usufruit, n'est pas autre chose qu'un gain de survie. De tous les gains de survie c'est le plus connu et le plus important. Son histoire est si intimement mêlée à celle de la communauté que j'ai dû en traiter dans la première section de ce chapitre.
Je pourrais peut-être me contenter d'y renvoyer le lecteur. Mais je crois utile d'ajouter ici quelques notions supplémentaires sur ce qu'on appelle dans certaines coutumes de la France du nord le douaire des enfants. Ces coutumes qualifient le douaire de la veuve « propre » aux enfants nés du mariage. Elles veulent dire par là qu'en même temps que le douaire est constitué en usufruit au proQt de la femme, il est constitué en propriété au prolit des enfants. Dans les coutumes admettant simplement le douaire de la veuve, le mari, pendant le mariage, ne peut aliéner au préjudice de la femme les biens affectés au douaire; mais, pour que cette aliénation soit valable, il suffit que la femme y prenne part. S'il y a douaire des enfants, au contraire, Taliénalion est absolument impossible, même par les deux époux agissant ensemble, car à côté des intérêts de la femme apparaissent ceux des enfants.
Dans les coutumes des derniers siècles, le douaire des enfants se présente comme une institution exceptionnelle, fonctionnant dans un cas anormal, dans le cas où l'enfant renonce à
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la succession paternelle. L'enfant, ne recueillant que le douaire de la n)ère, échappe ainsi aux dettes. De là ce brocard : « Nul n'est héritier et douairie»" ensemble. » Cette règle n'est point ancienne dans notre droit. Au moyen âge, Tenfanl, pour recueillir le douaire de la mère, n avait nul besoin de renoncer a la succession paternelle. L'intérêt du douaire des enfants apparaît surtout lorsque le père a eu plusieurs épouses. En ce cas. le douaire de la seconde femme ne porte que sur les biens du man restant libres, soit sur la moitié de ces immeubles, si le douaire dans la région est de moitié : la première moitié des immeubles existant au moment du premier mariage constitue le douaire des enfants, la moitié de la seconde moitié, soit le quart, sera le douaire de la seconde femme et des enfanta à naître de ce second mariage. Tous les coutuiaQiers du moyeo Âge nous disent que, s'il y a eu plusieurs mariages du père, ies enfants des divers liiis prennent chacioa le douaii^ de leurs mères nespectives. Une fois ces prélèvemeals faits, le surplus de la succession du père se partage entre tous les eolants, lesquels sont, parconséquent, touteoderoble héritiers et douairiers^ Lpi douaire des enfants est foaaifestemeQi un dérivé du douaire priœilif de propriété dont j'ai parlé pkis haut.
Venir avestissemeni est un gain de survie très important historiquement.
Il y a deux sortes d'enlravestissement : rentravestissemeot de sang ou légal; Tentravestissement par lettres ou conventionnel.
L^entraveslissement de sang a lieu de plein droit dans quelques coutumes entre deux conjoints qui ont eu un ou plusieurs enfants. En pareil cas, dans la coutume de Douai, par exemple, le survivant est propriétaire de tous les meubles et immeubles de la communauté. Il exclut même les enfants. Ce gaio de survie n'avait lieu que pour le premier mariage ayant donné des enfants. En cas de secondes noces, les droits du survivant étaient réduits à la propriété des meubles.
* R. ORfliemcr, Quêlqtiei obterv. 9W mtt, 4u iommité det tnfanU, pp. î-«. J""^ reproduit, «n grande ptrUe tesNeUeneol, l'exposé de M. Aot>eri Gailiemer.
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L eolravestisseiïieDt se rôtrouve, avec diverses modalités, à Arras, à Valenciennes, à Lille, à Cambrai. [808]
L*entraveslissement par lettres est une donation réciproque que les conjoints font à celui des deux qui survivra à l'autre. Il peut avoir lieu même en Tabsence d'enfants*.
Chose vraiment remarquable, l'en travestissement, qui a joué un si grand rôle dans le nord de la France, semble remonter à une Novelle de Valenlinien III *.
Le mot entravestissement a disparu de notre droit, mais, de fait, Tenlravestissement par contrat de mariage est encore pratiqué quelquefois. Dn arrêt de la cour de Douai du 20 décembre 1878 reconnaît la validité de cette convention : des époux se sont mariés sous le régime de la communauté universelle ; ils ont dit, en outre, que tous les biens composant cette communauté appartiendront au survivant en pleine propriété. Voilà bien l'entravestissement. La cour déclare que cet avantage fait au survivant des conjoints n'a pas le caractère de libéralité réductible aux termes de Tari. 915 du Code civil. Un arrêt de cassation du 19décembre 1890,un jugementdutribunal de Lille du lijanvier 1892, un second arrêt de la cour de Douai du 8 décembre 1892 et une solution de l'administration de l'Enregistrement du 25 janvier 1892 impfiquent, peut-être, la même doctrine*. Notre vieux droit n'est donc pas mort tout à fait.
Cette jurisprudence, qui heurte le Code civil, scandalise le juriste : elle charme rfaistorieo^ parce qu'elle est la voix
1 L^eotraTestisBement semble visé par la loi Ripuaire, mais soas cette forme barbare {Lest Bip., XLvni, xlix, ûI, l, li, dans Pertx, Leges^ t. V, pp. 236, S37). Au titre xlviii, le mot vel dans l'a phrase « sive vir mulieri vel mulier vire » doH être eDteada aa sens de et : c est ce qui me paratt résulter da titre xlix. De \n loi Ripuaire rapprochez Marculf, I, 12 (édit. Zeumer, pp. 50, 5i). Cf. Inventaire chro" nologique dee chtiriBi de la viltê ê^Arrm, charte de 1248, d« 27, p. 30 ; Gayot, Réperl., t. VII, p. y; P. de Croos, dans Hewxe générah dn droit, t. Hf, 1879, pp. 59- 55; 137 et suiv. ; Obtermtions présenléet par la Faculté de droit de Caen sur le projet de loi de M, Deitol concernant Vépoux survivant, Caen, 1875, pp. 18, 19; Boissonade, Hitt. det droilt de V époux survivant, p. 233 ; Brunner, Die Geturt Hnes leben^ den Kindes und das eheliche Vermôgensrechl, dans Zeilschrift der Savigny-SUftwig fur Ihchlsgeschichte^ Germ. Abth.y t. XVI, pp. 63-108; Fasqoel, De V entravestissement, Lille, 1902 (thèse).
* NoY. de Valeatinieu III, lllre XX, prodn., édit. Hœoel, col. 189.
s Circulaire du Comité des notaires des départements, no iiS, pp. 138-143.
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du passé. « Les décrets du législateur passeut; les IradilioDs demeupeut*. »
Dans cerlaines coulumes, notamment en Anjou et dans le Maine, le gain de survie consiste dans l'usufruit de la part des acquêts de communauté, lesquels appartiennent en nue propriété aux héritiers de l'époux prédécédé'.
Dans ces mêmes provinces, le gain de survie du mari noble devient beaucoup plus important si un enfant est né du mariage, n'eùt-il vécu qu'un moment, et si la femme était vierge au moment du mariage. En ce cas, le mari a un droit d'usufruit, sa vie durant, sur l'apport de sa femme*. Tel est le droit du xiii" siècle. Le même gain de survie se retrouve, sauf des différences secondaires, à Poitiers*, à Limoges*, en Normandie*, chez les Latins établis à Antioche\ Dans les temps barbares, la loi des Alamans en faisait déjà mention*. Il a été conservé par le Miroir de Saxe*. La tenure par courtoisie {tenant by the curt€sy)j accordée de nos jours en Angleterre au mari veuf, s'il y a eu des enfants issus du mariage et capables de succéder, n*est pas autre chose*** que cet ancien gain de survie de la coutume normande.
[809] A Paris, entre nobles, il était en la faculté du survivant de
1 FtiBqat], DeVentraveslissemênéy p. 135.
2 Voyez : Etablissements, t. lo'', p. 143; Compil,, 28, dans Etabl., l. III, p. 122; Beaut -mps-Beaupré, CouL etinstit. de V Anjou et du Maine, t. IH, p. 359; t. IV, p. 207; Anjou, deroière rédaction, 283 ; Maine, 299 ; Toaraine, 319; Loudun, ob. zxiz, 21.
' Voyez : Elabl. de saint Louis, liv. L«r, ch. 13, dans mon édition, t. II, p. 24; Compit,, 34, dans £<a6I., t. 111, p. 124;Coutame glosée, dans Beaulemps-Beaopré, t. I<r, pp. 189, 190.
^ Livre des droite § 415.
> Louis Guibert; La famlle limousine d^ autrefois , p. 41.
6 Décision de 1210, dans Warnkœnig, Franz. Staals- und Hechtsgeschichle, t. 1I| appendice, p. 75. Frolaod, Mémoires concernant le comté pairie dEu^ p. 97. CoaU de Normandie, arL 382, 383.
"^ Assises d'Antioche, Assises des bourgeois, cb. l«r, pp. 46, 48.
* Lex Alamannorum, lib. II, cb. xcv, dans Pertz, Leges, t. III, p. 78. Cf. p. 115.
d Sachsenspiegely I, art. 33.
10 Qlassoo, Hisl. du droit et des instit. de r Angleterre, t. VI, p. 227, note 22. Cf. Glanville, liv. VU, cb. 18, § 3; Braclon, De tegibus et cons, Angli», édit. sir Travers Twls, t. VI, pp. 455, 456; mes EtablUsements, (. I«r, p. 142; t. HI, pp. 263,
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prendre les meubles étant hors la ville et faubourgs, à la charge de payer les dettes mobilières et les obsèques, pourvu qu'il n'y ait enfants ^
GaÎTis de survie des pays de droit écrit. — Chez les Wisigolhs la femme survivante et non remariée avait droit en usufruit à une part d'enfant màle^
Au moyen âge, dans le Languedoc, la Guienne, le Béarn, le Dauphiné, le Forez, le Lyonnois, le Beaujolois, la femme survivante gagnait proportionnellement à sa dot une partie des biens de son mari : c'est ce qu'on appelait en beaucoup de lieux augment de dot. L'augment de dot était, dans certains cas, de la moitié, dans d'aulres du tiers de la dot^
J'estime que l'augment de dot dérive de la donatio ante nuptias, appelée plus tard donalio pr opter nuptias^. Cette donatio peut êlre définie un supplément de dot fourni par le mari.
Dans le ressort des Parlements de Pau et de Bordeaux, le mari survivant recevait, à titre de gain de survie, une part de la dot de sa femme : c'est ce qu'on appelait le contre-augmènt*.
Dans tous les pays de droit écrit le conjoint survivant pauvre obtenait, conformément aux règles édictées par le droit romain®, le quart des biens du prédécédé : quarte du conjoint pauvre. La législation du bas empire a varié sur ce point : deux Novelles règlent différemment les droits du conjoint survivant. La jurisprudence des pays de droit écrit semble avoir généralement suivi la Novelle 53 : le conjoint pauvre succédait au quart des biens de son conjoint riche, en concours avec tous
1 Goût, de Paris, aoc. rédact., art il6 et 131; nouvelle rédaction, art. 238. •Cf. document du xiv* aiècle publié dans Bibliothèque de l'Ecole des charlety 2« série, t. I*r, p. 400. Pour Paris, voyez encore Tart. 314 de la coutume, dernière rédaction.
s Codex Euric., 322, édil. Zeumer, p. 16.
* "Warokœnig et Stein, Franz. Siaats- und Rechtsgeschicle^ t. II, p. 262.
^ Code de Justinien, V, m. De donationibut anie nuptiat tel propter nupUas. Code de Justinien, V, xiv, De paclis conventii^ 9. Novelle 119. Novelle 127, o. 2. Voyex Laurière, Glossaire, v« Augmeni de dot, édit. de Niorl, p. 51. Le texte toulousain cité est particuliôreraent remarquable.
B Encyclopédie méihod.j Jurisprudence, t. IV, pp. 688, 689.
^ Nov. 53, c. 6. Nov. 117, c. 5. Code de Justinien, VI, xviii, Unde vir el uxor,
Googk
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les ordres d'héritiers. Ce quart, toutefois, n'était qu'en usufruit^ lorsque le de cujus laissait des enfants *.
[8i0] Divers gains de survie conventionnels. — Tels sont les divers
gains de survie légaux. Il y faut ajouter les avantages très variés qui pouvaient résulter, en pays coutumiers comme en pays de droit écrit, des conventions matrimoniales.
Parmi les conventions très usitées il faut citer en Provence la donation de survie. La somme que la femme donnait au mari en cas de survie, était ordinairement la moitié de celle que le mari donnait à la femme survivante. L'augment de dot n'existant pas en Provence, cette convention matrimoniale en tenait lieu*.
Voscle^, quelquefois synonyme parfait d'augment de dot^ désigne la plupart du temps une donation de survie résultant du contrat de mariage et faite par le mari i sa femme. L'oscle ou osclage était usité dans le Limousin *, à la Rochelle et dans TAngoumois' : on le trouve, au xui* siècle, dans le Berry*.
Don muh^et pendant le mariage. — Les donations entre époux pendant le mariage étaient rigoureusement défendues à Rome', à Texception pourtant des donations à cause de mort*, dont reflet est subordonné au décès du donateur. Toutefois Sep-^ time-Sévère admit que, si Tépoux donateur mourait sans avoir changé de volonté, le mariage ayant d'ailleurs subsisté jus-
i Cf. Boiftsooade, Biiioire det droitt dt Npoux «uroioml, Paris, 1874, pp. 72» 289, 290.
2 Julien, EUment de juritprudence, p. 69.
> Pour rorigioe romaine voyez Code de Théodose, IT[, ▼, De tponsaUbut^ 6 : « Si ab sponso rebas spoass donatis iotervenfeote osculo aote ouptias... » Cf. BsnieiD dans Ifouvelle revue hitt., 1881, pp. 23, 24; Bruoner, Die frSnkisch-romanitche Dot,
4 Deloche, Cartulaire deCabbaye de Beaulieu^ p. 62. Qaiberl, La famille UmouHne d'autrefoUy p. 42.
» Encyclopédie méth., Jurisprudence, t. VI, p. 29f.
• Boularic, Actex du Parlement de Parie, t. !•«•, 1868, p. 188, n« 2043.
1 Digeste, XXIV, i, 1. Paul, Senleoces, XXKI (a/. XXIV), 3, 4, 5. Code de Jmtfoien, V, xvi, 18. Celte prohibition est postérieure à la toi Gincia. Cf. Boalry [Bois- Booade], Estai sur Vhisl, des donationt entre époux, pp. 2, 3.
« Digeste, XXIV, i, 9, § 2, 10. Paul. Seotencei, ibU., 6.
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qu'au décès, le prédécàs da donaleur eonfirmerail k donalioa*.. L'ancien droit Craoçais futtei influencé par la législation romaine; mais cette inQuence est vacillante et inégale'. Je ne puis entrer dans le détail, sous peine de m*égarer en un dédale de textes contradictoires. Un groupe considérable deeoutumes^ à [811 [ la tète desquelles il faut placer celtes de "Paris et d'Orléafts^ prohibaient entre époux toute espèce de libéralité soit enrirG<y\îs, soit à cause de mort, soit testamentaire, à une seule esLceptioo près : ces coutumes admettaient le don onuituel'. Mats le don mutuel était soumis dans plusieurs coutumes à des coDdilioDS sévères qui lui laissaient à peine le caractère de libéralilé. Il fallait notamment qu'au moment de la donation les époux eussent autant de biens à se donner l*un que Tautre. De pias^ le don mutuel ne pouvait aviMp pour objet que l'usufruit des biens communs. Ces coutumes se sont donc montrées, en défi*nitive, plus rigoureuses que le droit romain. Le désir de conserver les biens dans la famille les a, ce semble, inspirées.
Les intérêts de Fépaux survivant oubliés dans le Code civil. — Après avoir passé en revue les gains de survie légaux et les gains de survie conventionnels de Tancien droit, il nous reste à dire un mot du droit moderne. Les époux jouissent, dans le droit moderne, d'une assez grande liberté : ils peuvent se faire des donations par contrat de mariage*, ou pendant le mariage % ou par testament*. Cette modification du droit couluraier fut
1 Digeste, XXIV, i, 32. Cette déciaion fut prise sor la proposilioD de Carac«lla : on appelle cette iDDOYatioo législative séaaLas-consalte EaiiUeo (du doid d^uo des consuls de TaDDée) ou oraiio Anlonini.
a Cf. Boiasonade, iMd., p. 190.
> Ihid.^ pp. 241, 242, 243, 267. Cf. Kuntz daos Aeove générale du droite vu* année, pp. 499-504. Ce principe du don mutuel {grâce mutuelle) esi déjà posé pour Paris dans le Style du Chftlelet (ms. fr. 18419, fol. lxxxiv vo). Rapprochez Graud coulumier, II, 33, cité par Paul Gide, Etude sur la condition privée de la femme, p. 400, note 6 : coutume d'Anjou de 1463, art. 259, dans fi eau temps-Beaupré, Çout. et instil.y i^ partie, t. Ili, pp. 386, 389; coutume de Paris, art. 280, 281, 284, 285. A lire sar les donations entre époux à Tépoque méroviDgienoe et carolingienne : Rozlère, Form. 2^; Pardessus, Loi Salique, 1843, pp. 618, 679. Pour le moyen âge ▼oyez mes Hto6., t. IT, pp. 149, 150.
^ Code civil, art. 1091 k 1093.
» Voyex snrtoat Code civil, art. 1094, 947. Joigne» art. 1096, 1097, 1099, 1100. • Cod« civil, art. 967. Cf. Boissooade, iHd., pp. 340, 398, 399.
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proposée dès 1794 : elle est déjà inscrite dans le projet de Code civil de la Convention du 23 fructidor an II*.
Si le Code civil a laissé une grande liberté' aux conjoints, il n'avait par lui-même rien fait pour eux, ou ce qu'il avait fait était dérisoire. Il n'avait institué ni douaire, ni augmenl de [812] dot, ni aucun gain'de survie sérieux*. En dehors des secours que peut procurer par elle-même la communauté de biens, le Code abandonnait complètement le conjoint survivant. Les brusques changements de fortune résultant de la mort du plus riche des deux conjoints atteignaient, sans nul adoucissemeol, le conjoint pauvre resté seul. « Les époux se doivent pendant la vie assistance et secours ^; et c'est au moment, disait M. Boissonade, où le secours eA devenu indispensable qu'il est refusé! » Veuf et sans enfants', je n'avais sous Tempire du Code, pas même une créance alimentaire sur la succession de ma femaie : Tenfant naturel, adultérin ou incestueux ^ avait été mieux traité par le Code que l'époux'.
Qu'on ne cherche pas la raison profonde, mais cachée, qui dut inspirer nos législateurs. Si le Code civil a omis ce qui faisait l'objet de toute l'attention de nos anciens, ce qui n'est plus négligé, croyons-nous, par une seule législation moderne*, cela
i Code civil de la CooveotioD, li?. !«', lit. vr, art. 47, 54.
s Pourvu toutefois que la quotité disponible ne soit pas dépassée. Voyez Code civil, art. 913, 915, 916, 911, 1094, 1098.
> Voyez Code civil, art. 1492, 1195, 1566 (liages et bardes); art. 1481, 1570 (deuil de la veuve); art. 1463, 1570 (droit d'habitation temporaire et précaire). Je laisse •de côté les lois ppéciales plus favorables que le Code (loi sur les miyorals; loi sur 4a propriété littéraire et artistique; droit des veuves sur les pensions civiles et militaires; droit de succession spéciale, accordé au conjoint d*un déporté). Voyez ici Boissonade, ibid., pp. 331-365.
4 Code civil, art. 212. Cf. Boissonade, t6i</., p. 340.
s « Les enfants doivent des aliments à leur père et mère » (Code civil, art. 205).
« Code civil, art. 762.
7 Cf. Boissonade, Uistoire des droUt de Cipoux survivant, pp. 513, 524, 525.
« Genève a rétabli, eu 1874, les droits de Tépouz survivant (Gode civil du canton <ie Genève, art. 767, modifié par la loi du 5 septembre 1874) : le projet Delsol (voyez, ci-après, note), attira, en effet, immédiatement Tattenlion à Genève; et le droit genevois fut modifié dix-sept ans avant le droit français. La Belgique a restauré les droits de IVpouz survivant en 1896 (loi du 20 novembre 1896, modifiant complètement Tari. 767 du Code civil belge dans Annuaire de législation étrangère, L XXVr, Paris, 1897,
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lient tout simplement à ce que, le 9 nivôse an XI, Treilhard eut une forte distraction que ses collègues inatlentifs ne relevèrent pas. Les droits du conjoint survivant furent oubliés, furent omis par mégarde. Voilà le mot exact, le mot rigoureusement historique^ Après plus de quatre-vingts ans cet oubli déplorable a enfin été réparé en 1891 *.
pp. 498>503, et loi du 16 mai 1900; telles daDs Ernal, Hégime tuceestoral det petilt hérilagei, p. 7 et soiv).
* Voyez BoiBsoaade. ibid., p. 3ii; Zappalà, Diritlo eredilario del conjuge supers^ au, Cataoia, 1856, pp. 16, 17. Toutefois, M. Chardenet ne croit pas à celte distractioQ (CbardeDet, Det droilt de tuecetsion accordée par la loi au conjoint eurmanl^ Paris, 1893).
> M. Delsol, en 1872, proposa ane loi ayaot pour objet de réparer cet oubli : ce projet reçut les adhésions les plus autorisées. Voyez les avis des Facultés de droit de Paris, de Douai, de Caeu, de Grenoble, de Bordeaux, de la cour d'appel de Toulouse, etc., etc. Je mentionne les documents que j'ai sous les yeux : d'autres rapports me manquent. La cour d*appel de Paris et la cour de cassation n'ont pas ici partagé l'avis général. M. Delsol renouvela, au Sénat, le 13 juin 1876, sa proposition de loi : il en fut lui-même rapporteur, le 20 février 1877 ; la loi fut enfin votée par le Sénat, le 9 mars 1877; mais on eo resta là. La Chambre des députés n'ayant pas suivi l'affaire, rien n'était fait. La question fut reprise en 1886, puis sommeilla quatre ans. Peut-élre une lettre que j'adressai, en décembre 1889 à Jules Simon et que publia Le Matin du 6 décembre 1889 contribua-t-elle à la réveiller. Elle revint sur l'eau en 1890. La loi fut enfin votée en mars 1891. Cf. Impressions de r Assemblée nationale^ année 1872, n« 1158; -* du Sénats Session 1876, n« 58; — du Sénat, Session ordinaire 1877, n^ 36; Journal offictel^ 10 mars 1877, p. 1820 et pour la suite Duvergier, t. XII, année 1891, p. 35, note 1; Code civil, art. 767 (loi da 9 mars 1891, art. 1"). Voyez Bouvier-Baogillon, Des droits successoraux du conjoint survivant^ dans lievue générale du droite 15* année, 1891, pp. 259-369; 321-336; 533-547; Chardenet, ouvrage cité.
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CIWQUJJÈME SECTlOjy.
Ou cairtmt de laartage.
|S13] No/aire et contrat de mariage dans I^euècien dmk. — Tai fait, en Iraitanl du régime des biens dans le mariage, des allusions fréquentes an cootrat de inariage. Le mofii«Dt est ?enu d*en dire quelques mots.
Aux termes du Code ni vil, les conventions matriiDOoiales doivent être rédigées, •ava.nt Je mariage^ par aoie devaot notaire; elles ne peuvent recevoir aucun changement après la célébration du mariage \
L'ajiden droit n'exigeait pas rigoareu^ementque le cofltratde mariage fût rédigé pur acte notarié; seulement, aux termes de deux déclarations de Louis XIV, les privilèges et hypothèques résultant du contrat étaient perdus, si <es parties n'avaient pas recours au notaire. On convenait aussi que tout contrat de mariage contenant donation en faveur de l'un ou de l'autre des conjoints devait, à peine de nullité, être passé par devant notaire. De là une tendance à exiger d'une façon absolue Tintervention de cet ofDcier public. A la fin de l'ancien régime, on admettait encore 4a validité des contrats de inMiriage .sous signatures privées dans un assez grand nombre de provinces : !e Poitou, le Béarn, la Navarre, la Provence, VA^Uace, la Norfjl^i mandie, les Flandres' ; mais les jurisconsultes réclamaient la nullité absolue des contrais de mariage sous seings privés : réforme réalisée par le Code civil.
Quant à l'immutabilité des conventions matrimoniales, elle était généralement admise dans notre ancien droit. Toutefois ridée contraire prévalait dans le droit alsacien (et dans la coutume de Bruxelles). D'excellents jurisconsultes admettaient que des époux mariés sous le régime exclusif de communauté pou-
i Code civil, art. 1394, 1395.
> D*aprës Deloyoes sur Tessier, TraiU de la société d*acquêtt, 1881, p. 41, note f- Cf. Goyot, Répertoire, t. IV, 1784, p. 611 ; Pothier, Traité de la commwMiOé, Pr^ ,face, art. 12.
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vaieDt modiQer leur coQtrat, en revenant au droit commun ^ Dans les pays de droit écrit, il était loisible de constituer ou d*augmenter la dot pendant le mariage (non pas de la diminuer*).
Bibliographie (sections I à V). — Le Brun, Traité de la communauté, Paris, 1709, in-fol. (plusieurs éditions). — Boucher d*Argis, Traité des gains nuptiaiuc et de survie qui sont en usage dans les pais de droit écrit, Lyon, 1738, in-4o. — Pothier, Traité de la communauté, Paris, 1770, 2 vol. — Pothier, Traité du douaire, Paris, 4770. — Roussilhe, Traité de la dot à ■ fusagedu pays de droit écrit et de celui de coutume, Clermoni-FerTO^nâ, 1785, 2 vol. (réimprimé en 1856). — Ginoulhiac (Ch.), Histoire du régime dotal et de la communauté en France, Paris, 1842. — Marcel, Du régime dotal et de la nécessité d^une réforme, Paris, 1842. — E. Laboulaye, Recherches sur la condition civile et politique des femmes, Paris, 1843, liv. II, 1)1, IV. — Homberg, Abus du régime dotal, Rouen et Paris, 1^549. — Ensayo historicù sobre la dote, arras y donaciones esponsalicias desde el origine de la legfslacion espanola hatta nuestrosdias, dans El derecho moderno,U\ il, 1849, pp. 3-46 (cf. l. IX, 1850, p. 411 et suiv.). — Tardif (Ad.), Des origines de la communauté de biens entre époux, Paris, 1850 (thèse). — A. Dubois, De Vinfluence des lois abolitives de la féodalité sur la communauté de biens en Hainaut et à Valenciennes, dans Revue critique de législation et de jurisprudence, t. III, Paris, 1853, pp. 996-1031. — Paul de Salvandy, Essai sur ^histoire et la législation particulière des gains de survie entre époux, Paris, 1855 (thèse). — Passy (Louis), Les origines de la communauté de biens entre époux, Paris, 1857 (thèse). — Fons, Coutumes non écrites relatives aux gains de survie dans les pays qui forment le ressort actuel de la cour de Toulouse, dans Académie de législation de Toulouse, t VI, 1857, pp. 115-147. — K. d'Olivecrona, Précis historique de ^origine et du développement de la communauté de biens entre époux, Paris, 1866 (Extrait de la Revue hist. de droit français et étranger, année 1865). — [815] K. d'Olivecrona, Om Makars giftoràtt i bo, Upsala, 1876, 4« édit. — Schrôder, Geschichte des ehelichen Gûterrechts, Danzig, 1863-1874, 2 voL — Sincboile, De VinaliénabUité de la dot mobilière el immobilière en droit romain et en droit français, Paris, 1867. — Boisson ade, Histoire des droits de l'époux survivant, Paris, 1874. — G. Joliivet, De la restitution de la dot et (fes donations entre époux en droit romain et des origines du douaire et de la communauté en droit français, Paris, 1879 (thèse). — Kohler,
< Le Bran, TrsUé de le communauté, Paris, 1704, p. 21, Ur. !•', eh. ii.
3 Cf. Traité des contrats de mariage, Paris, 1708, p. 31 ; BoDvalot, Coutumes du Vald'Orbey, p. 52; Kuntz, dans Hevue générale du droit, vu« année, pp. 493-493; Pocquet de Livoooière sur coutame d'ÀDjou, t. I*', col. 644; Pothier, ibid., art. 11. Sur le contrat de mariage, voyez encore, ci-dessuB, pp. 423, 424.
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Indisches Ehe- und Familienrecht, dans Zeitschrift fur vergleichende Rechtswissenschafty t. III, 1882, pp. 342-442. — Huber (Eugen), Die hûtoriseke Grundlage des ehelichen Gûterrechts der Berner handfeste, Basel, 1884, in-4*>. — Esmein, Le testament du mari et la donatio ante nuptias, dans Nouvelle revue hist,, 1884, pp. 1-31. — Todaro délia Galia, I diritti del conjuge susperstite, Palermo, 1884, 2 vol. — Gide (Paul), Etude sur la condition privée de la femme suivie du caractère de la dot en droit romain, édit. Esmein, Paris, 1885. — Artb. Desjardins, Comment le sénatus-consuite Velléien disparut de la législation française^ dans Revue critique de législation^ t. XXX, p. 148 et suiv. — Tessier, Traité de la société d'acquêts suivant les principes de Vancienne jurisprudence du Parlement de Bordeaux j 2« édit. par Deloynes, Bordeaux, 1881.— Eckardt, Dos Witthum, dans Zeitschrift fur deutsches Recht, l. X, pp. 437, 438. — Dupuis, Des droits accordés à la femme veuve par la coutume et par la loi dans V ancien droit et dans le droit moderne, Paris, 1887 (thèse). Joignez, ci-dessus, p. 812, notes. — Cabouat, Examen critique du projet de réforme de la séparation de corps adopté par le Sénat, dans Revue critique, t. XVIII, 1889, pp. 703-729. — Desdevises du Dezert, De la condition de la femme mariée en Navarre d'après le fuero général (xiV et xv* siècles), Toulouse, 1890 (Extrait de la Revue des Pyrénées et de la France mérid., 1890, n» 4). — Bétolaud, De Vinaliénabilité de la dot en droit romain, De finaliénabilité des immeubles dotaux sous le régime dotal^ Paris, 1891 (thèse).— Bar tin. Etudes sur le régime dotal, Lille, 1892. — Colin, Le droit des gens mariés dans la coutume de Normandie, dans Nouvelle revue historique de droit, 4892, — Rrunner, Die frànkisch-romanische Dos, dans Sitzungsberichte des Akad. der W'issenschaften zu Berlin, t. XXIX, 1894, 14 juin. — Beauchamp, Obligations de la femme mariée avec et pour son mari {sénatus-consulte Velléien, etc.), dans La revue légale, nouv. série, t. II, Montréal, 1896, pp. 325-389. — Aftalion, La femme mariée, ses droits et se» intérêts pécuniaires, Paris, 1899. — Les contrats de mariage. Répartition par régime matrimonial en 1898, dans Bulletin de statistique et de législation comparée, t. XLV, 1899, pp. 141-145. — Ch. Lefebvr*^, Leçons d'introduction générale à l'histoire du droit matrimonial français, Paris, 1900. — Ch. Lefebvre, La coutume française du mariage au temps de saint Louis, Paris, 1901. — Aib. Chéron, Etude sur V adage Uxor non est proprie soda, sed speratur fore, Paris, 1901 (thèse). — Plivard, Le régime matrimonial dans la coutume de Clermont-en-Beauvoisis au xim siècle d'après Philippe de Beaumanoir, Paris, 1901 (thèse). — Adr. Siramy, Etude sur les origines et les caractères de Vautorisation maritale dans l'histoire du droit français, Paris, 1901 (thèse). — Jamont, Etude sur le droit des gens mariés d'après les coutumes de Bretagne, Paris, 1901 (thèse). — Schubert, Du droit des gens mariés dans la coutume de Lorraine^ Paris, 1901 (thèse). — Teissier, De la communauté d^acquêts envisagée comme le régime du droit commun (Extrait de la Revue bourguignonne de renseignement supérieur, 1901, n* 1). — Galy, La famille à l'époque mérovingienne, Paris,
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1901 (thèse). — Boislel, Des limites à apporter aux pouvoirs du mari dans l'administration de la communauté, dans La réforme sociale, 1902, pp. 48-60. — Pidoux, Histoire du mariage et du droitdes gensmariés en Franche-Comté, Paris, 1902 (thèse). — Andréa Finocchiaro-Sarlo, La communione deibeni ira conjugi nellastoria del diritto italiano, Milan et Naples, 1902. — Masse, Caractère juridique de la communauté entre époux, Paris, 1902. — Dépinay, Le régime dotal, Paris, 1902. — R. de La Grasserie,Ltf« régimes matrimoniaux chez les peuples germaniques et les peuples slaves, dans Revue générale du droit, t. XXV, 1901, pp. 42 et suiv., 130 et suiv., 242 et suiv., 449 et suiv., 539 et suiv.; t. XXVI, 1902, pp. 123 et suiv., 447 et suiv., 497 et suiv. — R. de La Grasserie, Des régimes matrimoniaux chez les peuples latins, même revue, t. XXVIl, 1903, pp. 118 et suiv., 313 et suiv., 421 et suiv., 529 et suiv.; t. XXVIII, 1904, p. 40 et suiv. — R. de La Grasserie, Analyse^ synthèse et critique des divers régimes matrimoniaux en législation comparée, même revue, t. XXVIII, 1904, p. 193 et suiv. — Abbadie, Le Livre noir et les Etablissements de Dax, Paris, 1902, in-4**, pp. cxxxvi-cxxxix. — Jean Frollo, dans Le Petit Parisien du 24 sept. 1903. — Saguez, Etude sur le droit des gens mariés dans la coutume d'Amiens, Amiens, 1903 (thèse). — Constantin, Etude sur le droit des gens mariés à Reims d* après la coutume rédigée en 1556, Paris, 1903 (thèse). — Meynial, Le caractère juridique de la communauté entre époux, dans Revue trimestrielle de droit civil, t. II, 1903, pp. 811-835. — Eyquem, Le régime dotal, son histoire, Paris, 1903.— Platon, Du droit de la famille dans ses rapports avec le régime des biens en droit andorran, Paris, 1903. — Garnier, Les gains de survie de la veuve en Lorraine, Nancy, 1903 (thèse). [816]
Origines
[81 7 J ^^ droii de succession n* est pas fondé sur la présomption de la volonté du défunt. — Parmi les problèmes qu'agitent les philosophes et les théoricieDs^ Torigine du droit de soccessioo est tout à la fois Tun des plus importants et Tun des plus délicats. Grolius estime que le droit de succession ab intestat est fondé sur la présomption de la volonté du défunt*; d'excellents esprits se sont ralliés à celle pensée. Le droit de succession ab intestat ne serait donc, pour ainsi dire, autre chose qu'un droit dérivé d'un testament latent. Le droit de tester primerait ainsi théoriquement les successions ab intestat.
Il n'est pas possible de concevoir une théorie plus directement contraire à la réalité.
Non seulement le droit successoral ab intestat est le fait historique primitif, bien antérieur au droit dérivé d'un testament, mais il est tout à fait indépendant de la volonté même latente du de cujus : il est inhérent à la personne de l'héritier.
Le droit de succession, c'est le prolongement, c'est l'émanation de la communauté famihale.
Mais, dans nos textes germaniques, la communauté de fa- [818J mille et la communauté de tribu sont, à certains points de vue,
1 QroliaB, De jure belU et pacis, liv. Il, cb. 7, n. 8. Ce point de Tue est adopté Dotamment par un excelleot juriscooeulte qaej'ai cité et ulilisé très soaveDt, JoiieD, dans Bon Nouveau commentaire sur les statuts de Provence^ Âiz, iT78, 1. 1*', p. 437. De DOB jours, c^est uoe DOtioD courante.
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seBsiblemeot confoixlties. Aussi les panents a'ont-ils pas toujours et ea tous lieax écarié sans discussion ks autres membres de la tribu. Telle est la situation qui se trahit encore exceptionnellefneDt au vj® siècle. Sur un point du territoire occupé par les Francs^ les membres de la tribu, les habitants du vicus {vicini) réussissaient souvent & primer dans les successions les membres de la famille. Il semble que la propriété privée ne soit pas encore bien conft^tituée sur ce point et que le groupe local songe à ressaisir la terre à la mort de chaque délenteur, gratifié seulement aux yeux du groupe d'une jouissance viagère. Un roi mérovingien, Chilpéric I^, décida que les fils, les filles, les frères, les sœurs, succéderaient avant le groupe des vicini dans les terres soumises ainsi a une certaine communauté tribale^.
Telle est la phase sociologique la plus reculée.
Postérieurement à J'édit de Chilpéric, je n'aperçois en France dans Thisloire du droit successoral, aucun débris important se rattachant directement à ces origines.
J'arrive à la communaaté de famille distincte de la communauté de tribu. Ici se manifeste, dés le début, avec une évidence éclatante, l'origine que j'attribue au droit de succession. Je fais allusion à un droit déjà mentionné, À ce droit permanent de liquidation qui appartenait À un Burgonde, je ne puis dire sur les biens de son père, je dirai plus exactement sur les biens communs régis par son père^ (U résulte d'un tel droit que les biens du père sont en réalité les biens de tous).
Ces partages forcés n'étaient pas particuliers aux Burgondes ; car, au moyeu âge, nousJes voyons interdits dansTiledeGothland^
1 Edéetuê ChUfMrici régit, art. l, 3, apud Behreod, L$x Satica, pp. 105, 106. Â lire sur cet édil : Wailx, Dot allé R9clU éer StUUchen Franken, p. 130 et suiv,; Amira, £rbenfol$B und i^tr^nmdschafUgliàdtrung nûch den nltniederdevUchen liêckteK, 1874, p. i et saiv.; pi. 39 et mût. ; 0. Gierke, daos Zeitschrift fur RecfUiffUobkMe, U XII, p. 490 flt attir.
* Lêx Bwng^, i, 1, 2; kxiy, 5; u, 1. Ce droit pemiaiieDt à la ,liquid*tioD est le «ootrt-potdi néoesMire de ia «Anation latte aux enfants ou mieux à toas les commu* aient 'dana une Camille oompacia soumise à uoe règle et à «ne discipline sévères. Rapprochez : saint Luc, xv, 12; Ltx Bajuv,, I, 1 (Parts, Leges, t. lil, p. 374). Cf^ «i-des8U8, pp. 561, 562.
s 6iil&a-/^yft,ch.ui^ai,§2i^, édil.Schildfiaer,'GreirBwald,18i3,l>. 64;(di.xxxTiii,
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[84 9| preuve certaine que les mœurs anciennes les y admellaienU De nos jours, dans le Monténégro, la jurisprudence, se pliant à des usages invétérés plus forts que la loi, en reconnaît encore la validité*. Il y a plus : le Code rédigé par réminenl professeur Bogisic respecte cette jurisprudence; car la loi, dans la pensée profonde de ce philosophe-législaleur, ne doit pas loucher à k constitution intérieure de la famille.
Ces origines jettent un jour très vif sur les siècles postérieurs. Parmi nous, le droit au partage forcé du vivant du père disparaît avec la législation des Burgondes ; mais, de toutes parts, le droit de copropriété des enfants se manifeste énergiquement par Tintervention de ceux-ci dans les aliénations et par l'énergie de leurs droits successoraux '.
Si le droit de succession se rattache historiquement à la coinraunaulé familiale, on peut conjecturer a priori qu'à une certaine phase de révolution juridique, le droit successoral a dû se coufoudre avec le fait de la cohabitation ou du séjour commun sur le domaine à partager. En effet, les textes viennent confirmer cette conjecture : nous voyons souvent au moyen âge les enfants qui sont hors de la famille, qui sont forisfamiliatiy exclus de tout droit à la succession de leurs parents. Cette /bmfanùliado elle-même peut être considérée comme une émancipation qui ne saurait être consommée contre la volonté du jeune membre de la famille « expatrié; » elle n'a pas lieu, d'ailleurs, sans qu'on remette à ce dernier une part du patrimoine commun *.
S 8, édit. Schlyter, dans Corput juris Sueo-Gotorum anliqui^ t. VII, Lund, 1852, p. 148. Même ioterdiclioD, mais avec uDe manière d'eiception très curieuse, dans la loi de Gortyoe, V, 25 (Dareste, HaassouUier, Reinacb, Bec, det inscript, jurid. grecçuM, 3« fasc, p. 367).
i Malgré Part 47 de la loi Danilo de 1855 (Bogisic, De la formé diU Inokotna de la famille rurale chez les Serbet et lee Croates ^ p. 28. Cf. p. 13).
2 Voyez pour l'Iode GibeUn, Etude sur le droit civil des Hindous, t. II, p. 275. Aujourd'hui eocore, dans Tlode française, c^esl une question de savoir si un natif peut aliéner un bien propre sans le consenlement de son dis ou de ses fils (Sorg Traité théorique et pratique du droit hindou, Pondlchéry, 1897, p. 175-185). Le nombre des documents à citer serait infini. Il peut être intéressant de faire observer que cet usage subsiste en Bretagne au zvii* siècle. Non seulement les fils ou les gendres, mais les neveux, les cousins même iolerviennenl pour acquérir ou pour aliéner (A. du Chalellier, De quelques modes de la propriété en Bretagne, p. 27).
s Voyes, ci-dessus, p. 521. Cf. Ësmeio, Thèse pour le docloralf p. 155etsuiv.
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Quant aux parents autres que les enfants, nous les voyons aussi dans un petit nombre de textes exclus paries communiers. Jusqu'à la Qn de l'ancien régime, les communiers, dans la [820] Marche, héritaient de leur compagnon mort sans hoir de son corps, à rexclusion des parents plus proches non communs ^ La vieille idée s'est conservée d'une manière plus absolue et plus rigoureuse encore dans les bordelages nivernais : les tenures en bordelage ne se transmettaient héréditairement qu'entre communiers ou, pour parler le langage de la coutume, entre communs ou parsonniers* (le bordelage est une tenure particulière au Nivernois, qui se rapproche du bail à cens et de Temphytéose).
C'est surtout dans les Familles serves que la notion primitive s'est maintenue. Dans notre France, sur beaucoup de points, le droit successoral n'y était attribué qu'aux personnes vivant en communauté avec le de cujusK
La conception antique s'est conservée très pure en Moravie jusqu'en 1437; en Bohême jusqu'en 1497. Dans ces deux pays, antérieurement aux dates sus-indiquées, les biens de tout individu vivant sur une propriété divise et n'ayant pas, en procréant des enfants, fondé une nouvelle communauté, étaient . dévolus au roi*. C'est le droit primitif dans toute sa rigueur, sauf cette circonstance qui peut être fort ancienne, à savoir que le roi a pris la place de la communauté.
Aujourd'hui encore, chez les Serbes, les parents qui vivent ensemble dans la communauté héritent de préférence aux parents plus proches qui vivent en dehors de la Zadruga*,
Le droit des descendants ne semble pas avoir été à t origine
1 Marche, art. 2t7 (Bourdol de Ricbebourg, l. IV, pp. 1118). Voyez pour I'àdjou mes Eiahl, dé tainl Louit^ i. lU, p. 277 ; pour la Touraioe, coutume, art. 28. Cf. E. de Laveleye, De la propriété et 4e ses formes primiliveSf p. 227.
* Coût, de iNiverocis, ch. vi, Des bordelageSj art. 18, 27.
' Cf. coût, du pays et duché de Bourgogoe, ch. is, art. 13, dans Bourdot de Richebourg, t. II, 1178.
* Cr. Karl Rilter voo Czyhiarz, Zur Geschichte des ehelichen Gûterrechls im bôkmiich'màhrUchen-Landrecht, Leipzig, 1883, pp. 5, 6.
s Code civil serbe, art. 528; cité par E. de Laveley», De la propriété et de ses for» mes primitives j p. 210, note 1.
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un droit exclusif, — Los commanaatés famiiiaies ne s& composeDt pas seulemeot du père et des eafants. Elles sooi [821] ordinairemeDt plas compréheosives. Bien des collatéraux en foQt parlie. Plusieurs frères sont restés groupés et, par conséquent, la communauté se compose, non seulement de pères et d'enbnts, mais d^oncles et de neveux. Cet état primitif a projeté son ombre sur le droit successoral. Sans doute, dans les textes législatifs qui nous sont parvenus, et, déjà au temps de TaciteS les fils excluent tout autre parent et ont seuls droit à la succession de leur père ; mais divers symptômes nous permettent d'entrevoir* une période primitive où les fils entraient en compétition avec les parents collatéraux.
Pendant la période barbare, cette phase primitive n'est pas si éloignée qu'on pourrait le croire des souvenirs populaires ; car la loi des Wisigoths prend soin de signifier aux collatéraux qu'ils n*ont rien i voir dans les successions oà Je de ctijus a laissé des descendants on des ascendants'.
Kn ces temps-là, une recommandation de ce genre n'était pas superflue; car nous voyons très souvent, dans la famille mérovingienne, les oncles disputer la succession à leurs neveux. Ce procédé n'est plus de mise au moyen âge et dans les derniers siècles de notre histoire; mais il était utilement pratiqué à l'époque mérovingienne*, parce que l'opinion publique ne
« Tadte, 2)« monbutGwm., 21.
> Celte gitualioD, Dout n'aYaos pts, en droit celtique, & la ooi^ieeturer : noua la coDstalODs. Elle do s*efTaça eo Irlande que bous J'acltoo des juriscoosultes anglais. Cf. Bélol, daos Annuaire de la Faculté dei lettres de Lyon^ 2« année, faac. i, p. 137. Quant au droit franc, Tune des présomptions est tirée du système de répartition du wergeld {Lex Salioûy til. lxii, édit. Behrend, pp. 79, 80), qui est partagé entre les héritiers directs et les collatéraux. Ce système de répartition pourrait bien a^oir été autrefois dans aoe certaine corrélation arec un droit successoral ancien. La loi des Tiiuringiens ajoute à la soccession de la terre la vengeance du meurtre d*uo parent et le prix de ce meurtre (loi des Tburiogiens, tit. vi, § 5. Joignez Glasson, dans ^^ow^€Ue revue hist., nof.-déc. 1885, p. 621). Opinion différente dans Waitz, Da$ alte Recht dsr Salischen Franken^ Kiel, 1846, p. 113.
* Les ring., IV, ii, 3.
* Voyez les faits réunis par Lehuërou, Bist, des inftit. coroLt pp. 102, 106, 107; Paul VioUet, Mémoire tur la ianistry^ dans Mémoires de VÂcadémie det Intcriptiont et Dellet-Uttree, t. XXXII, 2* partie.
LS DROIT DE 8UGCBSSI0N
coadamaail pas encore uDanimemeot les prétentions des oncles.
La lutte des oncles et des neveux pour la succession d*un de cuJiiSj frère des uns, père des autres, n'esL pas particulière & notre histoire. Elle a en lieu en d'autres pays et chez d'autres races et ne s'est pas toujours terminée à lavantage des enfants. On appelle tanistry le droit successoral du plus âgé des parents m&les, ordinairement le frère, lequel hérite au détriment du Bis. De nos jours encore, en Turquie, le sultan a pour successeur, non son fils, mais son frère*.
Est-il surprenant que le frère ait songé à supplanter le fils et y ait souvent réussi ? L'état d'indivision qui a précédé le régime de la division et des partages laissait dans le vague tous ces problèmes, et Topinion indécise ne barrait pas la voie aux entreprises des forts. Or ici les forts, bien souvent, ce sont les frères; en effet, les droits d'un neveu mineur, en présence d'un onde dans la force de Tâge, ressemblent singulièrement aux droits des pauvres nations sauvages que les « races supérieures » vont u civiliser » au bout du monde.
J'ai montré parmi nous le mineur disparaissant^ pour ainsi dire, sous le mainbour qui absorbe ses revenus et devient définitivement propriétaire de tousses meubles*. Ce singulier protecteur, c'est ordinairement l'oncle paternel : sa tutelle peut être considérée comme une épave des droits de succession qu'il a on moment partagés avec son neveu ou qu'il s'est attribués en totalité à l'exclusion de ce neveu.
De ces faits et de ces observations se dégagent, si je ne m'abuse, les notions suivantes :
Le droit de succession se rattache historiquement à la copropriété ou communauté familiale ;
Les descendants n'excluaient probablement pas à l'origine les collatéraux ;
Descendants et collatéraux pouvaient se trouver en compéti-
i Voyet ici sir Heory Samaer Maioa, Btudis iur CancieA ir^it et la eouU prtm., pp. iS4, 185, 195, 196; RévîUout, apud PdUrel, La condiiion juridifw de la fa dans VancUnne EgypU^ p. zuu.
> Vof«i; ci-deisos, pp. 534, 535.
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tioD avec les membres qui formaient le groupe local delatriba. Je ne développerai pas davantage ces considérations sur les origines de droit de succession. J'aborde un certain nombre de notions préliminaires qui peu à peu nous rapprocheront des [823] temps modernes et nous placeront sur un terrain de plus en plus solide, de plus en plus historique.
2. La « part du mort, » — V exclusion primitive des filles. L'incapacité des religieux.
Le droit ressemble à un musée archéologique. Les généralions successives y laissent leur empreinte.
La « part du mort » et l'histoire du droit des fliles m*inspireot cette réflexion.
La part du mort. — Il fut un temps où Ton enterrait avec le mort certains objets et certaines provisions nécessaires en l'autre vie. Quelques coutumes du moyen âge connaissent encore la part du mort^ : c'est le tiers du mobilier. Un autre tiers appartient à répoux survivant; le dernier tiers aux enfants.
Au moyen âge, cette part du mort est destinée aux obsèques et à Texécution des legs pieux.
Elle représente probablement, dans la genèse des choses et dans la genèse des mots, les objets mobiliers enterrés jadis avec le mort*.
Exclusion primitive des filles', — Originairement les fillee ne possédaient aucun droit successoral ou n'avaient droit qu'a une part dans la fortune mobilière.
Cette phase sociologique n'a pas laissé directement son empreinte dans le droit romain ; car, à Rome, les Bis et les filles (si elles ne sont pas m manu mariti) héritent concurremment' ; mais des symptômes graves* nous autorisent à dire que le droit
* Ex. : très ancienne coutume de Bretagne, art. 207, édit. Planiol, p. 207,
« Brunncr, Der Todlentheil in germanischen RecMen, dano Zeit$chrifi der Satigny- Stiflung, t. XIX, Germ, Abtheil., pp. 110-138, Briasaud, Manuel, pp. 1584, 1585. > Instit. de Justinien, III, i. De hereditatibui qu» ab intôMlato, 1.
* C'est seulement une constitution de Théodose, Arcadius et Valenlinien qui attri-
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romain décèle, eo Tétai où il nous est parvenu^, une situation antérieure qui le rapproche à ce point de vue des autres droits primitifs*. La division fondamentale de la parenté en agnation et cognation qui joue à Rome un rôle si important et qui se retrouve à peu près chez tous les peuples, a pour assise première, à mes yeux, ce fait évanoui : exclusion des femmes.
Celte exclusion primitive se fait sentir plus ou moins énergiquement dans toutes nos lois barbares', à Texceplion d'une seule, la loi des Wisigolhs', qui, largement pénétrée ici de Tes- [8241 prit du droit romain classique, place sur le même rang les Ois et les Qlles. Encore certains textes anciens nous laissent -ils clairement entrevoir que ce droit est parmi les Wisigoths une nouveauté juridique : la femme n'est pourvue, aux termes de ces lois, que d'une sorte d'usufruit; elle fait comme pont et planche à ses héritiers*.
La loi Salique qui admet les Glles à la succession des meubles leur refuse d'une façon absolue de droit de succéder à la
boa aux deseeDdaols par les fllles le même degré et le même ordre de successiuD qa*aox descendaDls par les mâles, mais ood la même quoteparl.(Code de Tbéodose, V, 1, 4). Encore cette coosUtation n*appelle-t-elle que les descendants €X familia au premier degré, c'est-à-dire les petits-enfants ; c^esl Justinien qui appela tous les descendants (Code de Justinien, VI,' lv, De tuis et legilimis liberiM, 12).
1 C'est ce qu'Hugo avait fort bien vu dès Tannée 1785, DUserlalio d$ fundamento euccessionis ab iniestato ex jure Homano, 1783 (cf. Ciml. Magazin, 4« édit., 1823, t. II, pp. 98-107). M. Kabn qui a combattu cette hypothèse n'aurait probablement pas entrepris cette campagne, d'ailleurs fort remarquable, s'il s'était préoccupé du droit comparé qui donne aux vues d'Hugo une force et une jeunesse nou-. velles (KahD, Zur Geschichle des rôm. Frauenerbrechts, p. 2 et note 3). Je sais qu'Hugo a depais abandonné cette opinion. En quoi, à mon sens, il s*est trompé. C^ Hugo, Hist, du droit romain, trad. franc., t. )«', 1822, p. 170, note 2 (du § 115); Me Culloch, A treatise on the 9uccestion to property vacant by death, London, 1848, pp. 18, 19. Même opinion chez Fustel de Coulanges, La cité antique, liv. II, ch. 7, édit de 1864, pp. 87, 88. Toutefois, l'assise matérielle et technique choisie par Fustel ne me paraît pas très solide.
^.Leœ Burg,, lit. xiv, § 1. Lex Salica, tit. lix, 5. Lex Francorum Chamavorum, art. 42, dans Bévue hist. de droit français et étranger, t. J^r, 1855, p. 4i2. iex Bip. tit. Lvi. Voyez en sens contraire à Topinion que je tien» pour vraie Gtto Opet, Dii erbrechtlicke Stellung der Weiber in der Zeit der Volksrechte, dans Ontersuchungen zur deutschen Staats- und Bechtsgeschichle, t. XXV, 1888.
i Lex Visig,, ly, ii, 1.
^ Codicis Euriciani fragmenta, Z20, dans Zeumer, Leges Vislg., p. SI. C^ Zejmer, Geschichle der weatgothischen Gesetzgebung, dans Neues Archiv., t. XXVI, pp. 95, 96.
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terre (suivant les plusancieos textes)., le droit de succéder à la terre salique, terra salica (dans les textes poetérieurs). On a entassé les dissertations sur ce chapitre célèbre de la loi Saliqne ; suivant toute vraisemblance, il n'a en soi rien de trèsoriginal^et la loi Salique nous a conservé ici très purement une règle gêné* raie du vieux droit germanique. Le mot terra désigne, sans doute, fia terre détachée originairement die la propriété de la tribu, c'està-dire la terre qui entoore lamiûson : les mots terra xs/toe (terre de la maison) désignent, ce me semble, plus expressément la marne chose dans les textes immédiatement postérieurs, pais sont appliqués à l'exploitation agricole directe tout entière, à «aesure que le domaine privé prend une grande importance ^ — Au lieu de terra saiica^ la loi Ripuaire emploie l'expression hereditas aviatica^
L'évolution juridique, comme toute transformation importante, est, nous Tavons déjà remarqué à plusieurs reprises, în6- •niment lente. Le peuple barbare qui absorbe rapidement une idée nouvelle, décèle par là même la plupart du temps un état constilulif faible : les nations ressemblent aux. individus qui^ [^25] soumis à une culture bâtive, dépérissent et menrent. Cette ob* servatîon générale trouve ici son application. Les Wisigoths qui s'étaient assimilé rapidement la civilisation romaine^ dispar rurent les premiers de la scène politique. En ce qui concerne les droits successoraux de la femme, révolution juridique réalisée oheieux aux temps barbares n'était pas entièrement consomraée sur tout le territoire de la France en 1789; et, môme, dans <îerlains pays méridionaux, notamment en Provence, une réaction très accusée s'était produite : un retour aux traditioas ger-
< Voyez Kobler, dans Kril. ViêrlHj'ahrsehrift, fiette Polge, t. IV, p. ^ (eompto rendu de Touvrage d'Emile de Laveleyt, De la pivpriété H de ses formes primi- •iives). La terra salica^ c'est la terre delà maiBoo. A lire : Beyer, Urkunde»''tick sur CesckichU... Cohlenz und Trier, p. 708; Loecenius, Aniiq, Sueo-Goth., lir. IF, e. \Ù; Griflod), Deutsche UechhalierlhUmer, p. 493 ; Otto Gierke, dana ZeUsckrift fèr Rechts- ^eêchichte, l. Xtl, p. 447 et p&ssirn; Gaérard, Polijptyqrte de Caùbé Irmvnon, l. 1^', 1844, S§ 242 à 249, pp. 483-49!S; ci-dessan, p. 53S et saiv. Voyez en sens oonUratre à l'opinion que j'adopte : Waitz, Dos alie Reché derSe^isehen Frankênj p, tt7 et raiv.
* Lex nip., lit. Lvi (al. lviii)i 5. Rapprochez Haltaus, Glossavkm Germcmicum /nedii aeni, 1758, i. Il, p. 1882 et les iext«»A rdunis parSolim, dsoB Pertz, Leget^ t. V, 4). 2Vi, noie 5.
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maDiqaes s'était manifesté^ et celles-ci avaient triomphé, appuyées d'ailleurs souterrainement par certains usages romains dont Doas dirons un mot*.
Le droit successoral des femmes pénétra lentement et inégalement le domaine juridique et s'insinua par des procédés très divers. Tantôt les femmes furent admises à défaut des hommes'; tantôt elles prirent à côté des hommes une part restreinte de l'hérédité' ; tantôt elles furent appelées parle testament du père à partager avec leurs frères* : c'est par Ja voie d'un testament que Charlemagne songea à laisser quelque chose à ses filles*. Dans certaines régions, Tadmission de la femme aux droits successoraux affecta et garda un caractère imparfait au point de vue juridique : en Normandie^ la femme ne fut pas considérée comme héritière à proprement parler, mais seulement comme créancière d'une partie de la succession *.
L'Eglise paraît s'être montrée quelquefois hostile à cette exclusion des filles, qu'une formule des temps barbares appelle impia consuetudo\ Cependant, même en Italie, ce pays si romain, et jusque dans les Etats du pape, plusieurs législations ;g26] excluaient les filles*; cette exclusion frappait surtout les filles dotées.
1 Eocore aujourd'hui, en Provence, ce Yieax proverbe est usuel : « Li fèmo noua soan gèn. >* « Les femmes ne sont persoune. » Go indique le nombre des enfanU <l*uDe famiUe, en ne comptanl que les garçons et en négligeant les filles.
* Lex Burg.j xiv. Edictum ChUpericit 3. Lex Rip.^ lti. II semble que, ches les Bavarois, les filles héritent, s*il n'y a pas de fils (Pertz, Leçêtj t. III, pp. 320, 353, 430,431).
' Hoik., 158, 159, 160, dans Pertz, Leges, t. IV, pp. 36, 37. Pour les lois Scandinaves voyez Dareste, Mémoire tur les anciennes loit euédoiteSy p. 10 (Extrait du Journal de$ Savantfj sept.-oct. 1880).
« Marculf, II, 12, dans Rozière, n» 136. E. de Rozière, Form. 135.
s Eioharlus, 33, dans Gengler, Germ, BechUdenkmâler^ Erlangen, 1865, p. 231.
« Voyez Le Poittevio, dans Nouvelle revue historique^ t. XIII, 1889, pp. 667, 672, DOte 2.
'' Marcalf, II, 12. Canciani écrit que Grégoire XI condamna de ce chef le Miroir de Saxe (Barbarorum leges anliq., t. Itl, p. 51, notes, i^ col.); mais la condamnation je diverses propositions dn Miroir de Saxe, telle que la donne le Bnllaire romain, ne rîse nulle part Texclusion des filles (Cocquelines, BuUarium Romanum, L III, Pars II, >p. 359-361).
» Vito La Mantia, Storia delta legUl. itaL, 1, Roma, pp. 242, 243, 109, 410, 595. Dans les Etats sardes les filles sont exclues, s'il y a des descendants mâles par igo'^ masculine qui peuvent conserver et perpétuer la famille (Loti et eonstit.,. de
LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS
J'ai dil que le droit romain admettait les QUes à la succession paternelle. Mais, à Rome, elles hérilaient rarement, parce que le père avait Thabilude d'exhéréder sa fille, en lui léguant sa dot*. Qu'on ne s'étonne donc pas de voir l'Italie et les pays de droit écrit s'ingénier à exclure les filles, car, même dans ces régions, les droits successoraux delà femme n'avaient pas d*assise bien solide. On s'avisa, chez nous, en mariant les filles, de les faire renoncer à la succession future de leurs parents ; mais il y avait là une difficulté. La loi romaine déclarait nulle toute renonciation à succession future. On couvrit cette nullité par un serment que prononçait la jeune fille, serment que le droit canon sanctionna". Ainsi tout un édifice artificiel et savant vint, comme il arrive si souvent, protéger un vieil usage.
Grâce à cet expédient, l'usage de faire renoncer les filles^ en les mariant, à tous leurs droits héréditaires, se répandit bientôt dans les pays de droit écrit. Cet usage fut érigé en loi par un [827] grand nombre de statuts*. La jurisprudence proclama ces statuts éminemment favorables, et les romanistes surent les plier aux principes de la loi romaine, en disant que, à l'exemple de la Novelle 118, ils avaient leur fondement dans la volonté présumée des défunts et dans l'usage général des testateurs *. Certains
5. M. le roi de Sardaigne publiées en 1770, Paris, 177!, l. II, p. 312). Cf. stataU de Macerata de 1502, daos Extrait du calai de la bibl. du $énateur Hubi, 3« partie, Varsovie, 1864, p. 73; slaluts de Guaido du commeDcemeDt du xvi« siècle, ibié,, p. 81, etc. Les papes ne sVrètèreot pas défloilivemeolà la pensée romaine de r6g«iité des Allés et des garçons : c'est ce que prouve, au l>esoin, la législation pontificale du xix« siècle (Vilo La Manlia, ibid,^ p. 595).
1 Cf. Esmein, dans Nouvelle revue hist,^ 8« année, p. 4, notes i et 2. .
s Sexte, I, XVIII, De pacUs, 2 (Booiface VIII). Guy Pape, Qusest, 227, 228. Pasquier, Recherches, III, ii.
* Coat. d'Arles; de Montpellier, 90, (Ch. Giraud, t. II, p. 2; t. I«', Preuves, p. 66). Coût, des nobles de Narbonne, ann. 1232 (Dom Vaissele, t. Ill, Preuves, n» 208). Slat. de Marseille, II, 54, (de Fresquet, Statuts de Marseille, Âix, 186S^ p. i06j. Sut. de Salon (Cb. Giraud, t. Il, p. 248). Coul. de Bergerac, 55 (Coui. génér.y t. IV, 2* part.). Statuts de Provence, ann. 1472 (Julien, Corn, sur les statuts de Provence, 1. 1«', p. 433). En 1643, un auteur toulousain écrit : « Le statut et couslume portant exclusion des filles mariées et dotées par le père est légitime et conforme au droit » {Remarques du droit français, Lyon, 1643, p. 738).
^ Julien, <. c. Peregrinus, De /Ed., I, 24 : « Statutum excludens feminas propter agnatos favorabile esse, attenta principali ratione quœ fuit conservare bona in familie et agnatione, et est communia scribentium tradilio. »
LE DROIT DE SUCCESSION
statuts, non contents de priver les fliîes de leur part hérédilaire, limitent le montant de leur dot : ils ne permettent de les doler en immeubles qu'avec l'homologation de la curie; ils réglementent par des lois somptuaires les frais et les présents de noces; ils vont jusqu'à interdire aux femmes Tusage de certains bijoux et vêtements précieux *. »
Dans celte difficullé de doter les Olles en immeubles, je n'hésite pas à apercevoir un écho de ces prescriplions des lois barbares qui, si elles n'excluent pas entièrement les Qlles de toute succession, les excluent du moins rigoureusement des successions immobilières*.
Quelques coutumes n'exigeaient pas que la renonciation des filles fût expresse « et statuaient que les Qlles nobles dotées, fût-ce (fun chapeau de roses seulement^ étaient exclues de plein droit de la succession de leurs père et mère '. »
L'hostilité du droit successoral primitif à l'égard des femmes a marqué son empreinte dans notre droit français jusqu'à la Qn de l'ancien régime.
Ce trait est très accusé dans les successions féodales \ car les obligations militaires ordinairement attachées aux Qefs nobles rendaient difGcile l'admission des femmes. Dans les vilenages, au contraire , les Bis et les Olles partagent également suivant les règles posées par la plupart de nos coutumes : cette égalité est déjà très commune au moyen âge*. Toutefois, le privilège
i Slat. de Saloo (Ch. Giraud, t. II, p. 260). Statuts de Marseille, II, 42 (de Fresquel, p. 86). Etabl. des coosals de MoDlpellier, aoD. 1255 et 1365 (ThaUmut panmi, pp. 142-462). — Le texte guillemeté et la majeare partie des notes qui y correspondent sont empruntés à Paul Gide, Elude sur la condilion privée de la femme, 1867, p. 441. Cf. Jarriand, dans Nouvelle revue hisL de droit fronçait el étranger, t. XIV, 1890, pp. 228-231, 239.
s Loi des Thuringeii, tit. vi, § 1»'. Lot Saliqoe, tit. lix, De alodit^ § 5.
> Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, p. 45. Mes Etablissements de saint LouiSy t. III, p. 259. Coutume deTouraine, art. ?84.
^ Voyez notamment Beaumanoir, ch. xiv, 3; édit. Salmoo, L I", o» 463; coût, de Touraioe- Anjou, art. 17 (pour les baronnies) dans mes Etablistemenlfy t. III, pp. 9,
( Voyez notamment Grand coutumier normand, ch. 26 : o In borgagiis autem eqaalem sicut Tralres percipieot portionem i> (édit. de Grucby, p. 86). En Allemagne, celle règle était déjà inscrite dans le Miroir de Souabe (Matile, Miroir d» Souabe, 1843, p. zxvi).
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du sexe fui conservé sur quelques points \ aiénie dans les familles roturières, jusqu'à la fin de l'aocieD régime ^. De nos jours il existe encore, à des degrés divers, dans les Etals Scandinaves, en Russie, en Angleterre, en Serbie, dans plusieurs caotons suisses '•
Ces vues générales suffisent ici^. Nous donnerons plus loin quelques détails qui ne seraient pas à leur place dans ce paragraphe.
Religieux incapables de succéder. — Dans les derniers siècles, on excluait de toute succession les morts civils, et on rangeait parmi les morts civils les religieux et les religieuses considérés depuis longtemps comme incapables de succéder ^ Cette inca-
1 Je signalerai Dotammeot quelques localités de TÂlsace (BoDvalot, Coutumu du Val d'Orbey^ p. 30). Ed Provence, les enfaDts mâles eicloent les filles qui n'ont que lear légiUme (Jolien, Elément de jur., p. 293). CeUe situation date en ProyeQce de 1472 (de Bomy, StatuU,.. du payM de Provence, Ais, 1620, pp. 127, 128. Goyioo de Morveau, Disc, publics et éhges, 1775, t. !•', p. 190, note 1. Ch. de Ribbe. dans les Ouvriêrt det Deux-Mondes, t. 111, pp. 126, 127).
8 Le décret des 15-28 mars 1790, lit. I«r, art. 11, « abolit tout privilège de ma»culioilé en ce qui concerne les fiefs, domaines et allenz nobles. » Le décret des 8- 15 avril 1791 règle d^une manière générale les partages entre cobériiiers et supprime toute inégalité résultant... « de la distinction des sexes » (art. 1*'>').
' Amiaud, Aperçu de fêtai actuel dès législationt civiles, pp. 12, 13.
^ On pourra les compléter en lisant Emile de Laveleye, De la propriété et de $ts formes primitives, pp. 172-175 : j*ai fourni à ce très regretté savant une partie des faits qu*il a groupés dans les pages de son bel ouvrage, consacrées aux droits des femmes; il le déclare très courtoisement (p. 175, note 3).
. * Textes à consulter : Ebediesu, Coll. ean. syn., III, ii, dans Mai, Script, vet. nev. colleet., X, 61; Petra, CpmmeiUarii ad ConstU. apostol., t. 111, 1729, p. 19; bullei de 1245, 1246, 1256, analysées par Wauter:*, Hist des environ» de BrvxeUee, p. 661; bulle de 1262 (n. st.) dans Varin, Archives adm. de la ville de Reims^ L !•', p. 803; Beautemps-Beaupré, Coût, et inslit. de l'Anjou et du Maine, t. IV, p. 539; cool. de Berry, Des successions ab intestat, art. 36, 37, 38, dans G. Labbé, Lu coust. de Berry, Paris, 1607, p. 699; ord. de mai 1532 pour le Dauphiné, résamée dansUambert, t. XII, p. 859; Delalande, Coût. d^Orléans, édit. Perreaoz, t. II, pp. 83-86; Thomassin, Ancienne et nouvelle discipline de V Eglise, 3« partie, liv. I«r, ch. 25, édit., de Bar-le-Duc, i. VI, p. 137 et suiv. La loi des Bargondes favorisait, au contraire, la fille religieuse (lex Burg.^ xit, 5, 6). Le décret des 19-26 mars 1790 accorda aux religieux sortis de leurs maisons le droit d'hériter quand^ils ne se trouvaient eo concours qu'avec le fisc. Le*décret des 20 février-26 mars 1790 les avait déclarés eo termes généraux incapables de socoéder. Cette incapaeité est incompatible avec les principes du droit moderne (cf. décret du 5 brum. an H, art. 4; do 17 oivôte ao il, an. 3, 4, 5).
LE BÉnAfIGE B'iNVBNTAfKE.
pacilé contribue à nous expliquer le nombre exagéré de reli- [829] gieuK<et de religieuses qoi peuplaiefi'l les :iDOT)astères : les pères de famille destinaient presque tODJoiire un ou plusieurs «enfants è la vie monacale, a6n d'assurer aux autres un patrimoine pJtrs. coBsidérable et d^éviter la dispersion de la fortune.
3. Du bénéfice d^mvenlaire. — De la règle : Le mort saisit le yif.
Bénéfice dinventaire emprunté au droit de Jusiinien, — L'héritier pur el simple était tenu de toutes les detles, et, s'il y en avait plusieurs, ils en étaient tenus en commun, chacun pour sa part dans la succession '.
Notre vieux droit coulumier semble avoir connu de bonne heure un principe très simple qui sauvegarde la situation d'héritiers qu'une succession obérée pourrait ruiner. Je veux parler de celte règle élémentaire : « Il n'est héritier qui ne veut*.*»
Le droit romain classique avait ouvert aux héritiers siens el nécessaires une porte de sortie analogue par le bénéfice d'abstention •. Justinien perfectionna ici les procédés : il créa le bénéfice d'inventaire*, dont l'objet délicat est de conserver la qualité d'héritier, tout en mettant l'intéressé à l'abri des consé- [830] quences préjudiciables qui peuvent résulter de cette qualité. Le bénéfice d'inventaire modère Tobligalion de Théritier en la limitant aux ressources de la succession {intra vires hereditatis)^
Comme le droit romain, notre droit avait besoin de ce mécanisme perfectionné. Il l'emprunta au droit romain de Justinien. Dès le xm* siècle. Durant, évêque de Mende, s'occupe du bénéfice d'inventaire dans son Spéculum juris. Les témoignages deviennent plus Imposants aux xv" siècle".
< Giraud, Précis de l*ancien droit couiumier français, pp. 45, Ï6. Assises des bourgeois, cb. cxciir, dans Beugnot, t. If, p. 130.
« Paris, 316. Poitou, «78. Loiflel, InslU.y II, v, 2, règle 318.
8 Oaius, i{, 156-158.
^ Code de Justiolen, VI, X2X, De jure deliberandi, 22. loslilutes de JaBUnieo, H, ziz, De heredun qualitaie,6.
B Cf. Tamboar, Du bisL d'inveni., pp. 123, 125; Code ci?il, arl. 193 et suiv.
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Les avantages du bénéfice d'inventaire étant conlraiies en principe au droit commun des pays coulumiers, ce bénéfice devait être obtenu par concession spéciale du roi, en d'autres termes, par lettres de chancellerie. Telle était la règle pour les pays coutumiers, sauf le Berry et la Bretagne. Au xvi* siècle, les pays de droit écrit ne connaissaient point encore celte nécessité des lettres de chancellerie. Elle pesait, d'ailleurs, aux coutumiers, qui, en i614, demandèrent, soit l'abrogation de cette formalité, soit de grandes modifications. Loin de faire droit à ces réclamations, la royauté, par l'ordonnance de 1629, étendit aux pays de droit écrit la nécessité* des lettres royaux. Cette disposition législative ne fut pas universellement adoptée : à la fin de l'ancien régime, la Provence était soumise à la nécessité des lettres de chancellerie, mais non pas, semble-t-il, tous les pays de droit éc^it^
Le mort saisit le vif, — Les coutumes suivaient cette maxime fameuse : Le mort saisit le vif son plus prochain héritier habile à luy succéder^. Les origines et le sens primitif de ce brocard que je rencontre pour la première fois dans la coutume d'Orléans du xiii* siècle*, sont, âmes yeux, fort embarrassants. [831] J'estime que cette règle coutumière a été forgée probablement à Orléans sous l'inspiration des romanistes. Sans doute le droit romain avait formulé cette règle toute opposée : « Possessio nisi naturaliter comprehensa ad nos non pertinet*; » mais le Corpus juris est un gros livre, et on y peut trouver bien des choses : or on y avait remarqué cet autre texte : Possessio rfe-
Joignez en 1406, un exemple d'acceptation de succeasion testamentaire soas bénéfice d'inventaire (Ul. Robert, Teitamenlt de VoffidaliU de Betançont t. I«r, p. S06}.
> Pasquter, Interprét, des IntlU. de JusUnianj p. 426. Picot, HUt, des était gênérauoff t. IV, p. 71. Ord. de 1629, art. 129. Joignez déclaration de 1657, dans Isambert. t. XVII, p. 355.
s Julien, Elément de jurisprudence, p. 260.
* Coût, de Lorris-Orléans, cii. zir, art. 6, dans La Tbaumassière, Coût, locales du Berry, p. 460. Cbarlrep, 94. Loisel, Inslii., iiv. II, tit. v, 1, régie 317 avec les notes de Lauriëre.
* Usage d'Orlenois restitué, 3. El. de saint Louis, liv. II, ch. 4. s Digeste, XLI, ii, De adquirei.da vel amiltenda pottettUme, 23.
LE MORT SAISIT LE VIF
functi quasi juncta descendit ad heredem\ Enfin, il y avait aussi un cerlain interdit quotmm bonorum, accordé jadis à celui qui avait obtenu du préteur la possession des biens d*un défunt contre tout individu possédant des choses héréditaires pro herede ou pro possessore *. 11 n'y a plus de préteur pour accorder la possession de biens : pourquoi donc ne pas donner de plein droit à tout héritier les bénéfices qui résultaient jadis de Toblention de l'interdit quorum bofiorum?- Tels sont très probablemet les textes et telles les considérations qui incitèrent nos Orléanais à proclamer ce principe : Le mort saisit le vif, qui semble la traduction très heureuse et très concise du latin : Possessio de functi quasi juncta descemiit ad heredem. Ils pouvaient aussi s'autoriser d'un texte très remarquable des Institules de Justinien ^
Tout indique qu'originairement cette maxime intéressait le droit civil pur : on voulait que rhérilicrfût réputé possesseur à rencontre du détenteur de fait d'une succession *; on ne songeait pas à autre chose. Mais rien n'est élastique et souple rg321 comme ud brocard. Celui-ci, lancé dans la circulation, courut d'école en école, de livre en livre, et se répandit jusqu'en Allemagne". On lui donna, dans quelques coutumes, cette signifi-
I Digeste, IV, ti, Ex quibut cavtii, 30 : a Possessio defbacU, quasi judcIs, des- 'Ceodit ad heredem; el pleramque, nondum hereditate adita, completur. »
s Code de Tbéod., XI, xxxvi, 22. Digeste, XL!II, ii. lostit. de JasUoieD, IV, xv, 3.
3 « Sed beoe anteriores principes et haie caas» proYÎderuot oe qais pro peteoda boDorom possession e curet, sed, quocamque modo si admilteotis eam iodiciom, îDtra slatata tamen tempora, osleoderit, plenuro babeat earuro beDeûciam. » (lostilutes de JostiDien, III, ix, De bûnorum poaesiionibvs^ 10).
^ Voyez ici Rosshirt, Dogmen-getchichte des Civilrechts, Reidelberg, 1852, p. 201; Liégeard, De Vorigine, de Cespril et det cat d'application de la maxime : Le partage ett déclaratif de propriété, 1850, pp. 20-22; Dubois, daus Nouvelle revue hitl. de droit, jaoTier-fénier 18S0, p. 101 elsoiv.; mes Etabi, t.I«r, p. 496; t. Il, p. 337; BeautempsoBeaupré, Coût, eiinttit, de l'Anjou et du Blaine^ {*• partie, t. Il, p. 374 (passageimportaul parce que rioterdit ^tionim bonorum est rapproché de oolre maxime) ; G. d'Espioay^ De finfiuence du droit canonique sur la Ugisl. franc,, p. 193: Plaoiol, {)rigine romaine de la saisine héréditaire, dans Revue çriL, nouvelle série, t. XIV, p. 437 et suiv. Uo grand nombre de statuts italiens admettent, non pas textuellement la formule Le mort saisit le vif, mais la règle qu'exprime cette formule (Csporali, Délia facottà accordata ail* erede di revocare la sua rinunzia, dans Studi Senesi, vol. il, 9. 319, note 1).
s Diplôme de 1322, cité par Kraut, Grundriss zu Vorlesungen Uber dat deutsche Privalrechl, Berlin, 1872, § 159, 3, p. 310.
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cation que je pourrais appeler révolution oaire : celui qui se trouve habile à succéder à un défunt au moment de son décès est saisi, dès ce moment, sans ensaisinement ni permission da seigneur ou du juge. Par conséquent, pas de droits de relief ou de redevance a l'occasion de Tenlrée en possession. Voilà notre brocard devenu arme de guerre contre le fisc^
Cette autre conséquence qui intéresse le droit civil par est beaucoup plus conforme' aux origines de la majdme en question : rhérilier présomptif d'un défunt, décédé lui-même avant d'avoir accepté une succession ou d'y avoir renoncé, transmet ses droits à ses héritiers ou autres successeurs'.
De la représentation
Définition, Historique. — La représentation est la subrogation légale d'un homme vivant à un homme mort ; en vertu de la représentation, le fils prend la place de son père et en exerce les droits*.
[833] Primus est décédé, laissant son fils Secundus et un petit-fils Quartus dont le père, Terlius, est prédécédé. Si Quartus obtient de partager la succession avec son oncle, Secundus, il y a représentation ; car il n'arrive à la succession qu'en représentant son père, Terlius. Voilà la représentation en ligne directe descendante.
Quant à la représentation en ligne collatérale, cet exemple, tout aussi simple, suffira pour en donner une idée : je meurs,
1 Bouthors, Coatomes locales d^Amiens de 1507, art. l«',d8DB Covtumtt iocêie» du baUUêge d'Amiens, t. I***, p. 83 . Notre brocard oe prend pas eDCore ce caractère agressif au xiv« siècle, dans le Grand coutumier de France (livre If, ch. 21, édit. CbaroDdas le Caron, 1598, p. 138). Joignes Libelius antiquut de bmefciia, 1, 24, dans Senckenberg, Corput juris feudalis Cermanici^ p. 161; Sâcht. Lthnr,, 6 (daoa,Seockenberg, 1712, p. 267).
> Giraad, Précis de ranciên droit coutumier françoû, pp. 44, 45. La liUéralure relatiye à noire brocard est trop considérable pour que je Tindique ici complètement; un travail intéressant est celui de Cosack, Der Betiu det Erben^ Weimar, 1877. Cr. mes Elabl„ t. lY, pp. 214, 215; Chaisemarlin, Proverbes et mazimei du droit germanique^ p. 382 et suiv. (je ne crois pas que la llièse de M. Chaiseraartin soit eiacte).
3 Cf. la déflnilion du Code civil, art. ,739.
LA REPRESENTATION
laissant un frère Abel et un neveu, Jean, fils d'un autre frère prédécédé. Si Jean vient à ma succession et la partage avec Abel, il y vient en vertu du droit de représentation, en prenant la place de son père prédécédé.
Les droits primitifs sont tous très hostiles à la représentation. Si nous apercevons la représentation dans le droit d'un peuple aussi haut que nous remontions dans son histoire, c'est probablement que nous avons affaire à un peuple très civilisé, lequel a perdu de très bonne heure ce cachet primitif des successions barbares : absence de toute réprésentation.
Qaant à nous, Français, il nous a fallu environ treize siècles pour conquérir, dans la mesure où il est admis aujourd'hui, le droit de représentation. Conquête emmêlée, comme on le verra, de graves défaites.
Originairement, chez les Francs, le fils excluait les petits-fils orphelins de la succession de son père décédé; car il n'y avait pas de représentation en ligne directe ; en d'autres termes, l'oncle excluait son neveu. Rien de plus naturel dans une société où ce même oncle est fort disposé à exclure son neveu, non plus de la succession de son grand-père, mais même de la succession de son propre père : j'ai dit, en effet, que les luttes de ce genre au sein de la famille mérovingienne nous révèlent la tendance qui a triomphé ailleurs sous le nom de tanistry.
Même absence de représentation en ligne collatérale.
Résumons en peu de mots le mouvement favorable à la représentation dont le dernier et définitif triomphe date du mois d'avril 1791.
Chez les Romains, la représentation existait en ligne directe descendante* : elle ne fut reçue en ligne collatérale que par la [834] Noveîle 118 de Justinien qui admit les neveux à [la succession d'un oncle concurremment avec les frères de cet oncle*. Les
^ InstiluteB de Juslinieo, III, i, De keredilatibus quie ab inletlûlo^ 6. Dans le droit théodosien, les descendants de la 6ile prédécédée ne représentent pas intégralement lenr mère (Code de Tiiéodose, V, i, Ds lêgUimit hêrtdibus, 4). Ceci se retrouve dans le Papien (x, 1, 2, apud Perlz, Leges, t. III, p. 602).
s Novelle 118, c. 1, 3. Joignez : Th. Reinach, La reprétmlation enmalière de iuC'
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Burgondes et les Wisigoths admirent la représentation en ligne directe*.
En 596, Childebert II introduisit ou plutôt voulut introduire parmi les Francs la représentation en ligne directe*. Une observation ici s'impose : celte représentation en ligne directe tentée par Childebert ne comporte aucune atténuation au détriment des petits-enfants ex jîlia d'une aïeule; nous devons donc constater à cette occasion Tinfluence, non du droit de Théodose', mais des Novelles de Justinien*.
Les formules postérieures prouvent que Tédit de Childebert n'eut aucun succès. Nous voyons, en effet, des grands-pères appeler leur petit-Qls à prendre part à la succession avec leur fils* : précaution superflue si Tédit du roi mérovingien eût été exécuté. Ces aïeux anonymes, dont les formules nous ont transmis les testaments, se sont préoccupés de cette pensée : assurer au Bis la situation qui lui est aujourd'hui acquise ipso jure, c'est-à-dire le droit de représenter son père. Deux siècles plus tard, en l'an 938, un combat judiciaire, célèbre dans les annales juridiques, résolvait, sur l'ordre d'Otton I"*, cette question toujours débattue en Allemagne, et la cause du progrès, c'est-à-dire le droit de représentation, triomphait, ce jour-là, grâce aux hasards d'une petite guerre entre deux cham-
ceiftons féminines dans les droiU égyptienj grec et romain^ dans Nouvelle revue hUL de droit français et étranger, t. XVU, 1893, pp. 5-20.
1 Fragments d'Euric oa dits d*Euric, 7, daos Nouvelle revue Ait/., sept.-oct. 1886, p. 525 et SQÎv. Lex Vitig., IV, v. De îtaturalibus boniij 4. Lex Burg,, lzxviii; xiv, 1; Lxxv. La représeotalion fat iotroduite chez les Lombards par ane loi de Grimoald en 671 [Lex Langobard,, Grimuald,, 5, apud Pertz, Legés, t. IV, p. 401).
> « Ut nf^potes ex filio vel ex fllia ad aviaticas res cum avancalos vel amitas sic ▼eoireni, tamqaam si pater aut mater vivi fuissent » [Childeberti decretio, art. 1«, dans Perlz, Legei, t. I*', p. 9, dans Boretius, t. I*', p. 15). Dans ce texte et dans plusieurs autres de l'époque franque, le mot avunculut désigne en général Toncle, c'est-i-dire le patruui aussi bien que Vavuncului. Ainsi se devine déjà dans le latin mérovingien la future langue française qui dira oncle pour patruu* et atunculut. Cf. Brunner, Ober das Aller der Lex Alamannorum, p. 7.
s Code de Tbéodose, V, i, De legilimit heredibut, 4.
» Nov. 18, c. 4. No7. 118, c. i, 3.
• E. de Rozière, Recueil général des formule», t. !«', p. 171, form. 134, 131, 132, 133, 168, 172.
• Widukindus, Hes geslx Saxunicm, lib. II, c. 10, apud Perts, Script, 1. 111, p. 440.
LA KEPRESBNTATION.
pions, guerre moins sanglante et moins ridicule après tout que tant d'autres où des milliers d'hommes discutent le fer à la main des questions plus frivoles ou des intérêts moins avouables.
Ce duel n'est en Allemagne que Tun des épisodes du lent et [835] pénible triomphe du droit de représentation. Chez nous, il gagne laborieusement du terrain à dater du xiii* siècle, et grâce surtout à l'influence du droit romain de JusUnien*.
À la Gn de Tancien régime, la représentation était encore absolument proscrite en ligne directe comme en ligne coUatéraie par les coutumes de Ponthieu*, de Boulenois', de Channy* (réputé de l'Ile-de-France), de Senghein-en-Weppes (prévôté de Beauquesne)*, de Hainaut*, d'Artois-campagne \
La représentation en ligne collatérale n'avait été admise qu'en 1580 dans la coutume de Paris"; en 1583 dans la coutume d'Orléans*.
Le décret des 8-15 avril 1791 " a généralisé la représentation en ligne directe descendante : le Code civil l'a admise en ligne collatérale en faveur des enfants et descendants de frères et sœurs du défunt". C'est le droit des coutumes de Paris "et d'Orléans et de la Novelle 118 de Juslinien". Quelques coutumes,
i Voici quelques dates et Taiis importants : représeotation admise eo 1224 eo Normandie (Tardif, Coût, de Norm., i^^ partie, texte lalio, p. cxiv); admise par le Parlemeot en U23 pour la Flandre (Diegerick, Invent, des charlet.,, de la ville d'Yprety t. l^^y p. 293, n^ 366) ; tentative, en 1556, d'un foo de génie appelé Raoul Spifame; passage énergique dans lettres patentes d'Henri II de 1558 pour la coutume de Melun (Bretonnier, Recueil par ordre alphab. des principale* quettion$ de droit, Paris, 1718, pp. 309, 310}.
« Art. 8.
8 Art. 75, 83.
« Art. 36 (Bourdot de Richebourg, t. II, p. 666).
• Bonthors, CouL looalei du bailliage d' Amiens , t. If, p. 352.
6 Cb. xc, art. 5 (Bourdot de Richebourg, t. Il, p. 119).
7 Coul. de 1509, art. 60; de 1540, art. 63; de 1544, art. 93 (Mailiart, CouL générales d'Artois, p. 101). La représentation fut admise à Arras-viiie eo 1745 (De Groos, dans Hevue générale, t. III, 1879, p. 137).
» Art. 320, 321.
• Cf. Kohler, Gesammelle Abhandlungen, Mannbeim, 1883, p. 347. 10 Art. 2.
H Code civil, art. 742, 750.
<« Art. 320.
«* Nov. 118, c. 3. Cf. No7. 127.
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dans un sentimeDt d'équité, étaient allées plus loin et admettaient la représeatatioQ à Kiu&oi en ligne collatérale comme en [836] ligne directe * ; c'est ce qu'avait fait aussi le décret du 17 nivôse an IV. A mon sens, le Code civil a fait faire ici au droit un pas en arrière considérable : résultat auquel Napoléon contribua puissamment, car le projet de Code étendait la représentation aux enfants de cousin germain. Bonaparte Bt rejeter celle solution'.
Un problème juridique célèbre s'est posé à l'occasion de la représentation. J'en dirai un mot.
Il est incontesté qu'en ligne directe, les enfants de plusieurs frères, venant à la succession de leur aïeul, partagent par souches*. Mais que se passera-t-il en ligne colIatéreJe? Un de cujus laisse seulement des neveux, sans aucun frère ni sœur : les neveux arrivent-ils par représentation et partagent-ils par souches? — c'était l'opinion d'Accurse — ou succèdent-ils de leur chef sans représentation et partagenUls par têtes? — c'était l'opinion d'Azo.
Après quelques hésitations de la jurisprudence, l'opinion d'Azo triompha en Allemagne, à la diète de Spire (1529); en France, lors de la réforraation des coutumes*.
Le Code civil français et le Code italien se sont ralliés au sentiment plus équitable d'Accurse, jadis adopté par du Moulin*.
i Toaraioe, eoutumede 1559, arl. 287. Grand-PercbA, eoalume de 1558, art. 151. Abjoo, 224, 225. Maine, 240, 241. Auvergne, xii, 9.
* Décret du 17 nivôse an II, art. 77.
> Cf. Nicias Gaillard, Ditcoun (Covr de cassation^ Audience de rentrée du 3 nov, 1855) f p. 59; Chénon dans Lavisse et Rambaad, Bitl, générale^ t. IX, p. 242.
^ Inslitutes de Jastinien, III, i, Dé heredilatibut quœ ab inUttato deferuntur^ 6. Quant aux enfants issus, non de plusieurs Als, mais d*un Als, la jurisprudenee les faisait venir par têtes et non par représentation ; ce qui pouvait augmenter leur légitime (Julien, Naweou eemmenlaire tur les tlaiutt de Proûence, t. f*, pp. 439, 440).
* Voyez ici Oau<leDzi, Un* aniiqua c^mpilasione ai diriito romane e vûijjroto, p. 183; JeanPapon, Hecueil d*arrests notables, liv. XXI, lit. I", art. 11 à 13 (Paris, 1574, pp. 1148, 1149); Laurtère, Texle des couslumes de la prévôté de Parti, t. lU, pp. 85- 87, 351 et Buiv. ; Kohler, Ge^ammelte Abhandlungen, p. 403 et auiv.
< Code civil, art. 742. Berriat Saint-Prix, Histoire du droit ronuiin, 1821, p. 189.
LES ORDRES DB SUCCESSION
DEUXIÈME SECTION
Des ordres de succession.
Divisions générales. — Je passerai brièvement en revue les [837] différents ordres de succession, sans remonter au delà du moyen âge, les renseignements qui précèdent Tournissant sur la période antérieure quelques vues générales suffisantes.
Nous distinguerons trois ordres de succéder : celui des descendants; celui des ascendants; celui des collatéraux. Après quoi, nous nous occuperons du conjoint survivant et des successions dévolues au Qsc et dites successions irrégulières.
Suceesnon directe des descendants
Pays de droit écrit. Pays coutumier. Aînesse. Parage. Maineté. — Les successions légitimes ouvertes en pays de droit écrit en faveur des descendants étaient principalement réglées par la Novelle 118 de Justinien, suivant laquelle garçons et filles partageaient également la succession de leurs père, mère et autres ascendants décédés intestats \
Dans les pays de coutumes, les ei]fants succédaient à leurs père et mère de préférence aux autres parents. Mais tous ne succédaient pas toujours par égales portions, elles filles, comme on Ta dit, n'étaient pas toujours sur le même pied que les fils. Quelques développements sont ici nécessaires.
En règle générale, les biens roturiers se partageaient également entre les enfants des deux sexes*. La coutume de Pon-
< Touchant Tabsence ordinaire de droit d*atDesse en pays de droit écrit pour les terres nobles voyes Encyclopédie méth.f Jurisprudence, t. I*'', p. 244. Qaant aux ezcepHons voyeï, ci-après, p. 839.
Ne pas condnre de tout ceci que i*égalité des partages soit le Tait ordinaire dans les pays de droit écrit ; car je ne traite ici que des successions ab intestat : mais les testaments étalent fréquents dans le midi. Voyez le chapitre suivant. » Tal déjà dit que les ftlles étaient exclues par les fils en ProTence. Voyez, ci-dessus, pp. 825,
> Voyez notamment : Chartres, 97; Coutt. des pays de Vermendois, édit. Beautemps- Beaupré, p. 89.
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[838J thieu faisait exception ; elle n'admettait qu'un héritier, le Sis aîné; à son défaut, laînée des filles; elle ne réservait auxauLre> enfants ensenoble que le quint viager. Quelques coutumes s!âtuaienl aussi qu'entre nobles les biens même roturiers ?e partageaient noblement, c'est-à-dire avec de grands avantage.* à l'aîné.
Dans les successions aux fiefs nobles ^ le principe d'égali^ n'était pas observé en pays coutumier. Toutes les coutumes, ec effet, admettaient, en ce cas, au profit du fils aîné un droit d'aînesse et quelquefois même elles reconnaissaient ce droit, à défaut de fils, à l'aînée des filles.
Suivant la coutume de Paris, l'aînée recevait les deux tiers de tous les héritages et droits tenus noblement, lorsqu'il était e: concurrence avec un seul héritier; la moitié, lorsqu'il était e: concurrence avec deux ou plusieurs autres enfants. Il avait, ec outre, à titre de préciput, en chacune des successions du père et de la mère^ un hôtel tenu en fief, avec un arpent de l'enclo;. S'il n'y avait qu'un seul manoir dans la succession, Taîné l<? prenait pour son préciput, sauf aux puînés leur légitime sur le fief. Le droit était presque identique à Orléans*. En Bretagne e: dans quelques autres provinces, l'aîné noble avait, outre soc préciput, droit dans tous les cas aux deux tiers des terres féodales. En Touraine, l'aîné noble prenait, outre le préciput, les deux tiers tant en fief qu'en roture*.
Certaines terres étaient soumises à un droit d'aînesse absolu. Ainsi en Touraine, dans le Loudunois, en Anjou, les baronnies étaient indivisibles* et passaient intégralement à l'aîné, quanta la propriété ; l'aîné abandonnait seulement à ses cadets un tiers en
i Oq a va, plas haut, pp. 634-6à8, que rbérédilé des Aefs est an f&il secoodtire; j*ai auffliammeDl traité ce poiat.
s Coût, de Paris, art. 15 à 18. Coût. d'Orléans, art. 89 à 97. Voyez mes EUUif tments de teint Louis, t. W, pp. 123-125; 315-316; 359-361; t. II, pp. 19-^ Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, pp. 47, 48.
> Coutume de Touraine, art. 260. Bretagne, 541 . Poar plus de deuils cf. Warskœoig, t. II, p. 479 et suiv.; G. d'Espioay, Les réformes de la coutume de Teursist au xw« siècle^ p. 230.
* Elabl., liv. 1", ch. 26. Cf. mes EtabL, t. !•', pp. 316, 317; t. III, PP- **^-
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usufruit. Nous rencontrons à dater de Tannée H85, un système analogue en Bretagne*.
Le souvenir de l'indivisibilité primitive des baronnies a subsisté [839] jusqu'à la On de Tancien régime : on admettait encore, à la veille de 1789, que les terres érigées en baronnie ne se divisent, ni ne se partagent*.
La grande division en pays de droit écrit et pays coutumiers est ici, comme à tant d'autres points de vue, soumise à des exceptions notables. Ainsi un droit d'aînesse très rigoureux existe à Barèges, dans le Labourt et dans la Soûle pour les biens roturiers comme pour les biens nobles, pour les familles roturières comme pour les familles nobles^ Le droit d'aînesse jouait dans toute cette région un rôle considérable*. A Bordeaux, le droit d'aînesse existait pour tous les biens dans les familles nobles*.
A la suite de la guerre des Albigeois, le droit successoral de la coutume de Paris et, par conséquent, le droit d'aînesse fut introduit dans la sénéchaussée de Carcassonne. Cet usage étranger fut aboli, dès le xiv* siècle, dans certains Qefs de la sénéchaussée, mais d^autres Qefs furent régis pendant très longtemps par cette loi successorale*.
Tel est le droit d'aînesse. Quant à ses origines, la plus apparente, la plus sensible est facile à saisir. Le droit d'aînesse, inconnu des lois germaniques^ et des lois romaines^ s'est formé peu à peu avec le régime du fief; et voici comment.
1 Mes EtabLy t. I^', pp. 294, 295.
s Encyclopédie mélh,, JurUprudence, t. I«', p. 772. Voyex sar les baronnies £. Boutartc, Inttiiuliont milUairet de la France, p. 135.
> Coût, de Barèges de 1670, art. 1 et 8, dans Coul. anc. et nouv. de Barèget, Ba- ^Dères, 1836, pp. 5, 6, 32, 33. Boule, xzyii, 3i à 33. Labourt, xii, 16 à 18, d'après Cordier, De Corganisation de la famille chez Us Baiqueg, pp. 36, 43, 45.
» De Lagrèxe, Bist. du droU dam let Pyrénées, pp. 180-185.
s Cf. Jarriand, Bùloire de la Novelle 118, p. 329.
6 Je résume ici une communication de mon regretté confrère A. Mollnier. La «outume de Paris introduite par les constitutions de Pamiers de 1212 ne subsista après 1229, m*écriyait Molinier, que dans les flefs de la sénéchaussée de Carcassonne. Cf. mes Etabl. de taint Louis, t. [«r, pp. 358, 359.
f Voyes cependant, pour les Tenetères, Tacite, Oerm., 32; et remarquez dans la loi Salique, le lit. zuv, De reipus, 4, 5. Voir, ci-après, pp. 84t, 842, ce que je dis des parages,
Il était tout naturel qu'un suzerain se préoccupât d'avoir affaire, pour les divers services qui lui étaient dus, à une seule [840J et même personne et non à plusieurs héritiers. Ce résaltat peut être obtenu de diverses manières. Le système de l'aînesse, k plus généralement adopté, n'est pas le seul qui se soit présenté àTesprit des intéressés. Nous voyons, en effet, certains Gefson bénéfices concédés héréditairement à la condition qu'ils ne seront jamais divisés et qu'en cas de contestation, le suzerain choisira entre les héritiers celui qui lui conviendra pour détenteur da bénéfice'. C'est là un des procédés, parmi plusieurs, qui pouvail assurer le résultat désiré. Le plus répandu est, je l'ai dit, celai de l'aînesse.
Le droit d'aînesse n'était généralement pas rigoureux et absolu en France : aussi la noblesse n'eut-elle jamais chez nous la cc^ hésion et la puissance que lui donne en d'autres pays un dro;. d'aînesse fortement organisé*.
Dans les concessions non nobles, fiefs roturiers ou censives, lé besoin d'avoir affaire à une seule personne et non à plusieurs. se fait sentir aussi vivement que dans les tenures franches. Nous rencontrons, en effet, des bailleurs qui stipulent & favance,à peu près comme le suzerain dont nous parlions à Tinstant, que le censitaire pourra vendre ou léguer son droit à qai il voudra, pourvu que ce soit à une seule personne*; d'autres qui stipulent que le fils aîné du preneur possédera seul les biens. ita ut semper maneant indivisa apud unum ^. Toutefois ces procédés n'ont pas triomphé en France pour les tenures rotarières. Un système tout différent a prévalu : on a proclaxce l'indivisibilité du cens'; chaque ayant cause du tenancier primitif est donc tenu pour le tout. L'indivisibilité du cens ou r.e la rente et le droit d aînesse dérivent d'une même préoccupation d'un même besoin, la sûreté du seigneur foncier.
4 Acte de 11S2, dans Beyer, Vrkunienbuch zur GetehichU,.. Cohknz umd Tm-
LE PARAGU.
Le système successoral des fiefs a été très souvent appliqué aux alleux nobles \
Ce que j'ai dit du droit' d'aînesse en France resterait insuffisant et incomplet, si je ne donnais au lecteur une idée de ce [841 J qu*on appelait le parage. Le parage est une espèce de tenure dans laquelle, un fîef noble étant échu à plusieurs cohéritiers^ Taîné rend au seigneur dominant la foi et hommage pour la totalité du fief, tandis que les puînés tiennent leurs portions divîsément ou indivisément, sans en faire hommage ni au seigneur dominant, ni à Taîné qui les garantit sous son hommage* . L'aîné acquitte, ce semble, les reliefs et rachats et autres droits féodaux.
Les cadets ou aparageurs sont censés les pairs, les égaux de l'aîné ou chef parageur. Telle est la valeur étymologique et historique du mot parage. C'est l'antique égalité qui trouve * sous le droit d'aînesse lui-même, sous le droit nouveau, un abri tutélaire*.
Le parage maintenait l'unité du fîef servant sans spolier très sérieusement Jes cadets.
Suivant toute vraisemblance, ce système fut extrêmement répandu en France et servit à pallier vis-à-vis du suzerain les inconvénients d'un droit d'aînesse incomplet.
Philippe Auguste voulut supprimer le parage, c'est-à-dire l'intermédiaire de l'aîné et placer les cadets directement en face du suzerain*. Cette tentalive n'obtint pas un plein succès. Le parage a subsisté dans plusieurs coutumes jusqu'à la fin de l'ancien régime*.
Le parage prend fin lorsque les enfants des aparageurs et du chef-parageur sont parents assez éloignés pour pouvoir s'unir
1 Pothier, TrêiU des iuccesfionSf dans Œuvra poithwnUy 1. IV, p. 130.
9 Voyez sur le parage EtabL de saint Louis, liv. I«r, cb. 46, 47, 48, 79; mes Ekibl.^ t. I*"*, pp. 125, 126; Encjfclopédie méth.f Jurisprudence, l. VI, p. 356 et saiv. J'ai emprunté presque textuelleineDl à cet ouvrage la définition du para^j^e.
» Ord., l. !•', p. 29.
^ Coût, de Reims de 1556, art. 114 (74), dans Varin, Areh. UgUl. dé Reims, îr* partiêt Coui.,, p. 949. Voyez aussi les coutumes de Normandie, de Blois, du Maine, d'ÀDjou, deTouraine, de Loodunois, de Poitou, etc. (Encycl. méik.f Und,, p. 360).
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par le mariage : les aparageurs font alors hommage au descendant de l'aîné el deviennent ses vassaux*.
A mon sens, le parage n'est pas un système arliBcieliement conçu en vue de donner satisfaction aux intérêts du suzerain : si je ne me trompe, c'est une simple adaptation à la féodalité [842] d'usages bien antérieurs. Il est tout naturel de supposer que les familles groupées autour du père restaient souvent, à la mort de celui-ci, réunies autour du Gis aîné qui devenait ainsi le chef d'une nouvelle communauté*; le parage nous rappelle ces anciennes communautés de famille.
On ne sera pas surpris de retrouver le parage ou l'équivalent du parage 4ans les tenures roturières et parmi les roturiers: Vainesse des iNormands est le chef-lieu d'un héritage en roture qui a été anciennement divisé entre frères. Le possesseur de cette aînesse est tenu de répondre au seigneur de la totalité de l'héritage qui a été démembré pour les divers services dus, sauf son recours contre ceux qui possèdent les portions démembrées '. Cette aînesse n^est donc autre chose qu'un parage roturier.
Dans quelques localités du comté de Cornouailles, en Bretagne, le plus jeune des enfanls jouissait d'un droit exclusif qui est précisément le contre-pied du droit d'aînesse : le dernier né, flls ou Bile, succédait à toute la tenure dite quevaise à l'exclusion de ses frères et sœurs*. C'est le droit de maineté ou Juveignerie.
On rencontre dans le nord-est de la France des vestiges du droit de maineté. Ce droit, que je retrouve en Angleterre, en Frise, en Saxe, chez les Slaves, etc., n'est particulier à aucune race : on s'est quelquefois égaré à la recherche de ses origines. C'est tout simplement la consolidation d'un usage que la nécessité a rendu fréquent chez les petites gens : à la mort du
< Etabl. de saint Loais, \\v, !«', ch. 48. Coalume d'Anjou, art. 221.
s Comme sympiôme de celte situation, je signale les r^ipi donnés à Tatné daos la loi Saiiqae (lit. xliv, De reiput, 4, 5, édit. Behrend, p. 58).
9 Brussel, Nouvel examen de Cusage général det /iefs, t. U, pp. 894, 895. Cf. Tainesse de Caux dans Coul. de Normandie^ art. 279.
^ Usemenl de Cornouailles, art. 32, 33. LMrrilation du commentateur Furie conire ce vieil usage est grotesque. Voyez VVitmenl du domaine congéable de Cévetché €l comté de CornouailU commenté par .M. Julien Furie, Paris, 1644, pp. 61, 62.
LA DEVOLUTION.
père, les aînés sont souvent pourvus; le pîus jeune resté dans la famille prend donc naturellement la place du père. Que ce fait se répète à plusieurs reprises et il deviendra le droit, alors même que les circonstances qui Texpliquaient et le justifiaient ne se rencontreraient plus : telle est, à mes yeux, Tune des origines du droit de maineté. Ajoutez aussi que, dans les tenures où le seigneur foncier exige un seul répondant, choisir le plus jeune est une solution qui se soutient à peu près aussi bien [843] que le choix du plus âgé*. Cela est si vrai que nous voyons à Leicester, en 1255, le droit de juveignerie aboli* pour être remplacé par le droit d'aînesse.
Garanties données aux enfants sur la succession de leurs parents. -^ Dans quelques coutumes, un usage bien remarquable où viennent se dessiner avec une énergie singulière les droits des enfants à la fortune de leurs parents avançait en faveur des enfants l'heure de la succession naturelle. La succession s'ouvrait pour eux, quant aux propres de leur père ou mère survivant, au moment du décès du premier conjoint : le survivant cessait dès lors d'être propriétaire de ses propres; il n'en était plus qu'usufruitier. C'est la dévolution. Grâce à ce système, les propres étaient assurés aux enfants du premier lit, . à Texclusion d'enfants issus d'un second mariage.
Cette combinaison ou une combinaison presque identique a existé jusqu'en 1509 à Orléans, jusqu'en 1531 dans la coutume de Lorris-Montargis. On la retrouve jusqu'à la fin de l'ancien régime dans le nord-est de la France. Louis XIV l'invoqua
t Sur le droit de maineté voyez : Orimm, DeaUche RechUallerihûmery p. 475 ; Bonvalot, Le droit du juveigneur en Alsace^ Sirasbourg, 1865; Bonvalot, daos Nouvelle revue hUt. de droit, i895, p. 66^ ; Baûerliche Zuttànde in Deuttchland, Bericht verô/fenilicht vont Verein fur Socialpolitikj t. H, Leipzig, 1883, p. 33; Eltoo, Origint of the english hislory^ p. 184 et sui?. ; baroo Ernouf, Du droit de juveignerie [Boroughenglishyel de ton origine probable, daos La France judiciaire, t. VII, l'e partie, p. 313 et suiv. (d'après Ellon); B. du Ciialellier, De quelques modes de la propriété en Bretagne, Paria, 1861, pp. 22, 23. La quevaise bretonne est un contenant non congéable.
2 Géneslal, compte rendu de Mary Batesoo, Records of the borough of Leicester, 1899, dans Nouvelle revue hist. de droit français et étranger, t. XX VU, 1903, pp. 898, 899.
6D 1667, à 1 appui de ses prétendons sur le Brabant, le comté de Namur, le Hainaut, la seigneurie de Maline8^
Wédit des secondes noces rendu en 1S60 sous François II et inspiré du droit romain impérial* répond aux mômes préoccupations que le système de la dévolution; mais il donne aui enfants des garanties moins absolues. En voici le résumé. Il .}844] est défendu à la femme veuve, ayant des enfants ou des petitsenfants et qui se remarie, d'avantager son second mari au de à de la portion du moins prenant d'entre ses enfants (cette disposition a passé dans Tart. 1098 du Code civil). Le conjoint vei.f qui se remarie est obligé de réserver aux enfants du premier lit les biens qu'il doit à la libéralité de son premier conjoint. Le premier chef de Tédit concerne seulement la femme, ains. qu'on a pu le remarquer; le Code civil très sagement a étendu <;ette disposition à Thomme. En revanche, il a entièrement laisst; de côté le second chef de Tédit. Il y a soixante ans, Tilluslre Pardessus déplorait avec raison l'absence dans le Code civil dr cette tutélaire prescription de l'ordonnance de 1560. « N:s pères, disait-il, ont été plus sages que nous*. »
Des bâtards. — Tout ce que je viens de dire des successions en ligne directe descendante s'applique seulement, en règle générale, aux enfants légitimes. On sait, en efTe!, que la plupar: de nos coutumes n'appelaient les bâtards à la succession ab intestat ni de leur père, ni de leur mère*. Le droit romain appe-
* Voyez ici : Joiiice et plet, édit. Hapelli, p. 256 ; coutume de Lorrî«-Or!^ii! dans Tbaumas de La Thaumassière, Coût, locaiet de Berry et cellei de Lorris^ lo^( p. 459; coutoraede Lorris-MoQtargis de 1S31, ch. ziii, art. 2, dans Boardot d» hcbebourg, t. IH, p. 847; Dialogue tur les droits de la rsynê irès chrmttiênjuê^ 166T pp. 38, 42, 61, 63, 64; Bentzias, DUterlatio de bonis juri tUvôluHemis <tté»>ecte Argenlorati, 1720 ; Obtervations présentées parlûFacuUé de Cavn sur U projH et m de M, Delsol concernant les droits de Cépaux survivantj Gaeo, tSTS, p. 18; sea EUt^ de saint Louis, t. I«r, p. 367, note 1. Le décret des 8-13 arril 1791 abrogea tOMki les coutumes qui se rattachaient au système de la dé?olutioo.
> Code de Justioien, V, vin, 3, 6. Voyez déjà la laudatio 4b Murdia {f «èc. dans Girard, Textes, Paris, 1895, p. 735.
s Le BruD, Traité des successions, 1775, p. 406. Pardesns, Lei Sëii^me^ pp. e^
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lait tous les enfants légitimes ou naturels ^ à la succession de leur lïière ingénue ou affranchie.
Notre ancien droit fut soumis à des influences très défavorables aux enfants naturels. Je viens d'indiquer le point d'arrivée et de résumer la tendance générale, mais quelques coutumes étaient restées réfractfiiires : ainsi la petite coutume de TAllœu en Artois admit jusqu'en 1741 les enfants légitimes et les enfants naturels en concurrence à la succession de leur mère^ Jusqu'à la fin de l'ancien régime, plusieurs coutumes flamandes admirent en concurrence à la succession de leur mère les légitimes et les bâtards nés ex soluto et soluta, c'est-à-dire les bâ- [845] tards non adultérins*. Il en était de même en Dauphiné*.
Succession en ligne directe ascendante
Pays de droit écrit. Pays coutumiers, — Dans la plupart des pays de droit écrit*, les ascendants succèdent à leurs enfants et petits-enfants décédés sans postérité, concurremment avec les frères, sœurs et neveux germains des défunts, à l'exclusion de tous autres collatéraux : c'est le droit de la Novelle 118 de Justinien*.
1 Paal, IV, z, 2, 3. Digeste, XXXVIII, xvii, Ad senatutconsuUum TertuUianum, 1, § 2. Par exception à la règle, les vvigo cancepU iesos d'ane mère illuslrit ne loi soceé* daienl jamais ni par testament, ni ab intetiat, d'après une déeision de Justinien (Code, VI, Lvn, Ad tenatusconsultum Orfilianumf 5). Cf. Âccarias, Précis, I. II, §§ 436, 471 a.
> CouL loc, di la Loy, banlieve ei echetinage de la ville d'Arras, etc., Paris, 1746, p. 190.
s Valenciennes, 152, 153 (coalame rédigée en 1619). Damées, Traité des droite féodaux ou seigneuriaux pour les provinces du ressort du Parlement de Flandre, 2« partie, 1762, p. 32. Bien des projets tendant à augmenter les droits successoraaz des enfants naturels ont été mis en avant depuis la rédaction du Code civil. Je signalerai : PropotUion de loi relative aux droits des enfanté naturels dans ta succession de leurs père et mère, présentée par MM. Alfred Leteliier, Jullien ei Rivet, députés {Officiel, Session de 1890, Documents parlementaires^ n^ 459) ; Rapport par M. Jollien [Officiel, Session de 1891, Documents parlementaires, n« 1733). Ces efforts ont abouti à la loi du 25 mars 1896. Voyez à cet égard ce quej'ai dit, plus haut, pp. 467, 470, 471 avec les notes.
^ Cf. Bacquet, Œuvres, édit. de 1714, t. II, p. 175.
s D'après la. coutume de Dax les père et mère ne succèdent pas à leiirs enfants (Abbadie, Le livre noir,., de Dax, pp. cxxvi, cxxvii).
s Chez les Wisigoths, les ascendanls succédaient à leurs enfants et petita-enfaots
LIVRE IT. LES BIENS ET LES CONTRATS
Divergences et hésitations dans les pays coutumiers. A Abbeville, au xiii® siècle, le frère est préféré au père pour les biens propres et les acquêts d'un frère décédé. Le père ne succède (fu'aux meubles'. Dans d'autres pays, le père ou la mère succède à son enfant à l'exclusion des frères et sœurs du défunt*. Tel est, du moins, le point d'arrivée de diverses coutumes.
Toutefois, une règle célèbre, règle qui, je le confesse, no présente pas toujours un sens très net, tempère cette situation et y apporte, dans la plupart des pays coutumiers, des exceptions nombreuses. Elle est ainsi formulée : Propres ne remanient pas*. En vertu de cette règle, l'héritage qui m'est échu de la succession de ma mère ou d'un parent maternel, n'appartient pas, après moû décès, à mon père, mais à mes frères et sœurs ou au Ires parents collatéraux du côté et ligne de ma mère. Mon père n'aura que l'usufruit. Ainsi compris, l'axiome Propres ne remontent pas paraît signifier tout simplement que les propres ne passent pas d'une ligne à une autre.
Quant aux meubles, acquêts ou conquêts immeubles, les père et mère, et, à leur défaut, les autres ascendants y succédaient, à Paris et à Orléans, à l'exclusion de tous collatéraux. Quelques coutumes faisaient concourir les père et mère avec les frères et sœurs dans la succession aux meubles et aux acquêts im* fSiftj meubles (Ribemont*, Bourgogne*, Bourbon nois*), et d'autres leur attribuaient, dans ce cas, la propriété des meubles et l'usufruit des immeubles (Berry^). Les père et mère, concourant ensemble, partageaient également (sauf en Normandie). La représentation n'avait pas lieu entre les ascendants, non plus que le rapport.
décédés sans postérité, à rexclasion des collatéraux [Codex EuriCy 336, édit. Zeomer, p. 19; Ltœ Visig., IV, ii, 2).
i Jugements d'Abbeville, art. 13, dans Bulletin de la Société de Phist. de France, année 1855-4856, p. 241.
s Voyez déjà Lex Rip.t lvi.
3 Voyez, notamment, Chartres, cb. viii, art. 43; Paris, 312.
* Ribemont, 67.
B Coutume du ducbé de Bourgogne, cb. vu, Des svccessions^ art. 14.
c Bourbonnois, 314.
^ Berry, xix, 4.
LE DROIT DE RETOUR
Ed Normandie, les ascendants étaient exclus tant qu'il existait « aucun descendu d'eux vivant : » quand il y avait ouverture à succession faute de descendants, le père excluait la nière*.
Une règle spéciale est souvent appliquée aux biens quiontété donnés par un ascendant. Je veux parler du droit de retour ou réversion. En vertu du droit de retour ou réversion, les immeubles donnés retournent à l'ascendant donateur, quand le donataire meurt sans enfants.
Le droit de retour, aux termes de l'ancien droit romain', appartenait, sans stipulation expresse, au père et à l'ascendant paternel. Il fut étendu, au iv* siècle, à toute personne ayant fait un don, sponsaliorum nomine pro solemnitate*. La mère se trouva ainsi assimilée au père. Le droit coutumier, qui, d'ailleurs, pouvait aussi s* autoriser de certaines décisions plus anciennes^ accepta communément cette règle au xvi' siècle. Il va sans dire que la règle coulumière Propres ne remontent pas est ici sans [847] application.
1 Voyez ici : Loisel, ImtU. coût., Iît. II, tit. v, 16, règle 332, avec les notes de Lanriëre; Gaicbard, DUtertation sur le régime actuel des successions y Paris, an Vil, pp. 18, 19 ; Giraud, Précis de Cancien droit coutumier français, 1852, p. 49 ; Beaumanoir, ch. XIV, 23, 24, édit. Salmon, 1. 1^^*, n» 494 i 496 ; Normandie, 241, 325 ; Paris, 311, 312, avec les noies de Lanrière sur ce dernier article. La règle Propres ne remontent pas a-l-elle eu à l'origine une valeur plus absolue, comme le pense Laurière dans ses notes sur Loisel et sur la coutume de Parid, ou bien, mal comprise de bonne heure, a-l-elle donné lieu à des méprises contre lesquelles Beaumaooir s'élève déjà, comme le pense Warnkœnig (II, 451}? J'incline maintenant, sans me prononcer d'ailleurs, vers la première solution. Sur la règle Propres ne remontent pfif, lire : Merlin, liappori sur les successions ab intestat, 21 nov. 1790, pp. 16, 17.
2. Digeste, V, xii, De jure dotium, 6. Digeste, XXIV, ii, De dioortiit, 5. Code de Justinien, V« zviii, Soluto malrimonio, 4, 10. Code de Just., VI, lxi. De bonis quw liberis, 2. Pour un retour légal à la oràre dans un cas spécial voyez Code de Justinien, VI, Lvi, Ad Senatusconsullum Tertullianum, 4.
s Code de Théodose, III, v. De sponsalibus, 9. Cf. Code de Justinien, III, zxxviii. Communia utriusque judicii, 12, in fine. Joignez Novelle 25 de l'empereur Léon. Bon article sur le retour, dans Encycl. méth., Jurisprudence, t. VII, p. 402 et suiv.
^ fif. Brunner, Forschungen, p. 691. Cet auteur cite la charte deLaon de 1128 et quelques textes de la fln du xii» siècle, du xiii* et du xiv« siècle. Voyez notamment, au ziii« siècle, coutume de Champagne et Brie, citée par Qlasson dans Nouvelle revue hist, de droU franc, et étranger, 1892, p. 595, note 1.
Oq sait que le droit de retour a été très sagement maioleDu dans notre Code civile
Edit des mères. — Dans cet exposé général, je n'ai pas tenu compte d^un incident législatif célèbre, mais qui D*a pas exercé une grande influence sur le droit, je veux parler de l'ordonnance connue sous le nom d'édit t^^^ m^r^5 et promulguée en 1567, au temps du chancelier L'Hospital.
L'édit des mères eut pour objet d'étendre à la France entière et, en particulier, aux pays de droit écrit, toute une moitié de la règle : Propres ne remontent pas. En droit romain, les propres remontent, puisque le père ou la mère survivant succède à ses enfants et petits-enfants, tantôt en concurrence avec des collatéraux, tantôt seul, toujours sans distinction de propres et d'acquêts. Charles IX, par l'édit de 1567, décida que les biens des enfants provenus du père ou du côté paternel retourneraient à la ligne paternelle, sans que la mère pût en avoir aucune part. On se proposait de promulguer une règle parallèle, en ce qui concerne les biens venant du côté de la mère ; c'eût été Védit des pères. Dès lors, le droit coutumier eût triomphé dans la France entière. Mais l'édit des mères eut une existence si traversée, donna lieu à tant de protestations et fut rejeté par un nombre si imposant de Parlements qu*on se garda bien de promulguer un édit des pères et qu'à la Bn, de guerre lasse, on se décida, en 1729, à révoquer l'édit de 1567 et à rétablir le droit de Justinien*. L'édit des mères a laissé les plus mauvais souvenirs. « Cujas l'appelait ambitiosum decretum; Momac, edictum aduUerinum. Bretonnier le comparait à un flambeau
1 Code civil, art. 747.
s Voyez ici : Chéruei, Hi$i. de Vadm. monarchique tn France, t. lor, p. 205 ; Michel de rHospiUl, CEuvres inédiies, t. I«r, 1825, p. U5 ; [Boubier], Traité de la tuecesMm desmèret, Dijon, 1726, pp. i3, 15, 16; Picot, Hiil. det états généraux, t. II, pp. 540, 541; t. IV, pp. 74, 75, 188; Deppiog, Corresp. adm. sous le règne de Louis A7F, t. il, p. 365 ; leambert, t. XXT, p. 322 ; Julien, Nouveau corn, sur les statmU de Provence^ t. i^', pp. 458-461 ; ord« de 1629, art. 146 qui confirme Tédit des mères; Couart, Coût, de Chartres, art 101. Le commentateur prétend que inédit des mères ne se pratique pas dans la France cou lumière.
SUOCBSSION £N LIONB COLLATERALE.
allumé par la discorde poor mettre le fea dans toutes les familles [848] des pays de droit écrit. II prétendait, en outre, qu'il avait été rendu dans l'intérêt particulier du maréchal de Monlluc, « et cette raison seule, disait-il, devrait le faire rejeter, car une loi doit être faite pour l'utilité de tous les citoyens et non pour l'intérêt d'un seul'. »
Successions en ligne colkuéraie
Pays de droit écrit. — En pays de droit écrit et surtout dans le sud-est, plus romain dans le haut moyen âge que le sud-ouest', la règle générale était que les parents les plus proches du défunt venaient ensemble et excluaient ceux d'un degré plus éloigné. La représentation avait lieu en faveur des neveux, venant en concurrence avec les frères du défunt. Conformément au droit de Justinien, aucune distinction n'était établie entre les parents du côté paternel ou maternel. La coutume de Toulouse fait exception. Un droit romain très ancien s'y est maintenu. A Toulouse, les parents du côté paternel succèdent seuls et excluent les parents du côté maternel. Cela rappelle Tancienne agnation romaine ^
Aux termes du droit de Justinien, les frères et sœurs germains du défunt, c'est-à-dire ses frères et sœurs de père et de mère, excluaient les frères et sœurs consanguins ou utérins, <î'est-à-dire ses frères et sœurs de père ou ses frères el sœurs de mère. Ce système appelé prérogative du double lien était reçu en pays de droit écrit, sauf dans la coutume de Toulouse qui avait gardé le droit antérieur à Justinien, et^ n'ayant aucun
I iarrianii, RiHoire U to tiwHie J18, pp. 409, 410. Taili«iidier, dans ses iV«vtelles recherchée sur la tde el Us ouvrages de VHospiial esl vraiment bien sobre sur l'édil des mères (p. 190). loutile d*y chercher le moindre complément d*inrorma-
OD
> Cf. iArriond daas Hmm 4es ^eetions hiêt.y !•* Joillet 189e, pp. 213, 214. La règle pàlema patemis^ materna fMiemis est en rigueir DotanineDi dans le pays régi p«r ta cofllaine de Dax (AM)adi«, Le iwre noir.., de Dots, p. cxzni).
> Voyez ici NoYelIe 118; Soulatges, CoutumB de Toulouse, Toulouse, 1770, pp. 386, 398 ; Coutnnu àe Toulouse, art. 124, édU. Tardif, p. 59; sentence da 12 no7. «246, 4»Dt Giraud, Stsed iur Chisi. du droil français, t. !»'» 1846, pp. 116, 117 (appendice); Jarriaod, dans Nouvelle revue hisl. de droH, t. XIV, 1890, pp. 237, 238.
LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS
[849] égard à la parenté du côlé de la mère, ne pouvait se préoccuper du double lien\
Pays coutumiers. — En pays coulumiers nous devons établir tout d'abord une distinction capitale entre les biens et distinguer : l*" les meubles et les acquêts ; 2° les propres.
A moins qu'il ne s'agisse de frères et sœurs germains, celle distinction joue un rôle considérable, comme on va le voir.
Â l'égard des meubles et des acquêts, la règle générale était que le plus proche excluait le plus éloigné. Quelques coutumes cependant partageaient entre les deux lignes paternelle et maternelle [fente].
Quant aux propres, une règle coutumière que j'ai déjà mentionnée régit la matière, la règle Paierna paternis, materna maternts. Les immeubles recueillis par le défunt comme héritier ou comme donataire d'un ascendant, immeubles qualifiés propres de succession, retournent à la ligne, paternelle ou maternelle, de laquelle ils sont sortis. Tel est le sens de la maxime célèbre : Patêrna paternis, materna maternis*.
Mais l'application de cette règle variait avec les coutumes. Dans les coutumes dites souchères*^ les propres étaient affectés aux seuls descendants du premier auteur qui les avait mis dans la famille, quelqu*éloignés qu'ils fussent, d'ailleurs, du défunt. Dans d'autres coutumes qu'on appelait de côté et ligne^y il suffisait d'être paient du premier acquéreur : il n'était point nécessaire d'être son descendant. Enfin, dans une troisième catégorie de coutumes dites de simple câté^ on s'abstenait de remonter jusqu'à l'origine des propres : on adjugeait indistinctement : au plus proche parent paternel les héritages venus au défunt de la succession de son père ou de quelqu'un de ses pa-
i Nov. 84. Nov. 118, c. 3. Code d^ Juslinieo, VI, lvui, aalbenUques CuzanU el Poîl (ratrti sous loi 8. Code de Juslloien, VI, lix, aulbentique Haqvi€ sons loi 11. Giaode Serres, Lti InsliluUs de droU françoU, pp. 297, 298.
* Cr. Giraud, PrécU de f ancien droit coulumicr français^ pp. 49, 50; ci-dessus, p. 619. Paris, 330. Orléans, 326. Laoo, 82, elc.
s Mantes, 167. Moniargis, cb. zv, Des tucceesiont, art. 3. Tooraine, 288.
« Patis, 326. Ueaox, di. viii, arf. 43, 44. Aojoo, 268, 270. Orléans, 326. Artois, 405, etc.
LA RÈGLE PÀTERNA PATEHNIS.
rents paternels ; au plus proche parent maternel, les propres venus au défunt de la succession de sa mère ou de quelqu'un [830] de ses parents maternels, il n'était nécessaire ni d'être descendu de l'acquéreur, ni d'être du côté et ligne de l'acquéreur*.
La succession collatérale entre frères germains ou représentants de frères (si la représentation est admise] était régie tout naturellement par des règles plus simples que la succession collatérale entre parents a u& degré plus éloigné. En effet, les frères et sœurs héritaient à l'exclusion de tous autres parents collatéraux, sans distinction de propres et d'acquêts. Mais il y avait ouverture à cette distinction si le défunt laissait des frères consanguins ou utérins. En ce cas, dans plusieurs coutumes, la prérogative du double lien était admise quant aux meubles et aux acquêts*. Dans d'autres coutumes, ce privilège n'avait pas lieu* et les utérins ou consanguins venaient à la succession pour les meubles et les acquêts en concours avec les germains. Quant aux propres, la plupart des coutumes appliquaient ici la règle Paternapaternis, materna matemis*.
Cette règle célèbre n'est pas inconnue, tant s'en faut, de tous les pays de droitécrit. Elle est pratiquée assez fréquemment au xu* etauxiii* siècle dans le sud-ouest de la France, notamment à Montpellier, dans l'Agenois, dans le Périgord, dans le Bordelois. Mais peu à peu les influences romaines triomphèrent dans le midi de ces traditions coutumières'.
Quelques localités du midi (Gonflent, petit pays voisin du Roussillon, Quercy) ont fait une application restreinte fort curieuse de la règle Paterna paternis. Dans ces localités on n'a
1 Metz, til. zi, art. 30. Sedao, i82. Cf. Gaicbard, DUserL sur le régime actuel des successions, pp. 21, 22; Polbier, Traité des successions, cb. ii, art. 4; Le Bruo, Traité des successions, 1775, p. 175.
* Gay Coquille, Instit, au droit des François, Paris, 1623, p. 417. Polhier, Des successions, dans CEuvres posthumes, t. IV, p. 290.
» PariB, 340. Sens, 84. Auxerre, 63. Melua, 260. Vilry, 83. Loisel, Instit., II, V, IP, règle 335.
^ Guy Coquille, ibid., pp. 417, 416. Berry fait prévaloir ici le principe romain du double lien (Des successions, art. 6).
* Cf. Jarriand, L'évolution du droit écrit dans le midi de la France, dans Revue desquest, hitt., 1*' juillet 1890, p. 214; Jarriand, La succession coutumière dans les pays de droit écrit, dans Nouvelle revue hist,, 1. XIV, 1890, pp. 240, 241, 251.
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appliqué cette règle qu'aux successions des impubères. Si « un [831 J enfant, fllsou flile, meurt impubère, les terres qui lui venaient do père ou des parents paternels leur sont dévolues; celles qui provenaient du côlé maternel retournent de môme à la mère ou aux parents maternels. C'est là une coutume singulière et
rare Voici peut-être coramenl on peut se l'expliquer. Quand
les biens^ont été pendant si longtemps entre les mains d'un individu qu'il a pu faire sur eux des actes de maître, leur origine s'efface. On ne considère plus que ce qu'ils sont, et ils oe sont plus que les éléments d'un patrimoine nouveau, véritable unité juridique au milieu de laquelle ils perdent leur individualité. Ils sont dévolus alors comme simples fractions de cette unité aux parents les plus proches, à quelque ligne qu'ils appartiennent el d'après la seule proximité du degré. Mais quand des biens passent à peine quelques années sur la tète d'un incapable qui ne peut exercer sur eux tous les droits du maître, qui ne peut tester, il semble qu'il n'y ait pas alors transmission définitive, parce qu'il n'y a pas appropriation complète. Si l'impubère, propriétaire pour ainsi dire nominal, meurt avant d'avoir atteint sa majorité, on ne tiendra pas compte de son existence ; on oubliera cet intermédiaire dont la vie a été si brève; on fera comme si le père ou la mère était toujours demeuré propriétaire; les biens reviendront à chaque ligne comme cela aurait eu lieu à leur mort, s'ils n'avaient pas eu d'enfant*. »
Succession collalérale des fiefs. — Dans la plupart des coutumes, il n'y avait pas de droit d'aînesse en succession collatérale; mais les mâles excluaient presque partout les femmes, lorsqu'ils se trouvaient au même degré*.
Au xiii* siècle, à Paris, le privilège de masculinité était encore si vivace que les sœurs du vassal décédé « sans hoir de son cors » étaient primées par leurs propres enfants mâles. Âa siècle suivant, le privilège de masculinité s'affaiblit : les femmes
* Jarriand, La suceettion coulumière dan» les pays ds droit écrU, dans NouveUe rstue hist,, t. XIV, 1890, pp. 243, 244.
« Guy Coquille, ibid., pp. 416, 417. Giraad, Précis, 1852, p. 50. Dans quelques proTinoes, an eonlraire, le droit d'atoesse est absolu, tantôt pour tons les biens* laotôt pour tous les propreu, en ligne collatérale (Bretagne, 643. Touraine, 382).
LES SUCCESSIONS COLLATÉRALES
ne furent exclues que par les collatéraux mâles du môme degré [852] qu'elles '.
Jusqu'à quel degré les collatéraux sont-ils habiles à succéder? On a hésité entre le septième et le dixième degré. Puis, prenant pour point d'appui la coutume de Berry, on en est venu à décider que les parents, en quelque degré que ce soit, sont habiles à succéder. Tel était l'état de la jurisprudence à la Bn du dernier siècle^. La loi du 17 nivôse an II s'inspira de cette jurisprudence et ne détermina pas limitativement le degré de parenté succe8sible^
Le Code civil, dans un esprit très sage et très pratique, a assigné une limite au droit successoral : les parents au delà du douzième degré ne succèdent pas *. Mais cette limite éloignée se jusliûe-t-elle aujourd'hui? Plus d'un novateur, comparant à nos lois l'étal de nos mœurs, soutient que le droit légal de succession subsiste à tort entre personnes qu'aucun véritable lien de famille n'unit plus, et l'historien peut dès aujourd'hui prévoir que le degré successible sera abaissé ^
1 Voyex ici Coulume* notoires, 71; Grand coutumier, liv. II, ch. 27, édil. de i598, p. 182 ; Mortel, Le livre des constitutions, §§ 68, 75, et p. 77, note 3 du § 68; j'emprunte quelques lignes à M. Mortel. Joignez mon mémoire, Comment les femmes ont été eœcluee en France de la succession de la couronne, pp. 56, 57.
> Guy Coqmilé y Instit. au droit françois, dtns Œuvres, t. II, p. 102. encyclopédie néthod., Juri$prudence,'i. III, p. 676. Pour Pépoqua barbare lire Glasson, daosNoiivellerwue Mit, 1885, p. 618.
s Loi du 47 Divôse an II, art. 75 à 90.
^Codeeivil, art. 755,767.
* Diverses proposilioos de loi tendant à restreindre le cercle des soceessibles ont été présentées aux Cbanbres depais plasieors années. Il faut citer : une proposition de loi de M. Ram«ao, député (31 mars 1884, n« 2753, rapport en mars 1887 {Officiel, Chancre, Documênls parlemenlairet, mars 1887, p. 529) ; une proposition de loi de MM. Camille Sabalier, Maurice Faure, députés {Officiel, Documents par lemenUtires, mai 1886, annexe n^ 146, séance du 30 novembre 1885); une proposition de loi de MM. Morellet, Hugol, Merlin et autres sénateurs {Officiel^ session de 1801, Documents parkmentaires, annexe n^ 48, Session ordinaire, séance du 16 mars 1891); ane proposition de loi présentée en 1902 par M. Meslier, député {Documents peurlewuntaires, annexe n» 164, séance du 30 juin 1902); un article additionnel à la loi de floancps tendant à modifier TarU 755 du Code civil, déposé par M. KIolt eo 1903 {Journal des débals du 5 mars 1903). Enfin, je rappelle qu'en 1888, le Conseil général de la Seine émet le vœa « que la succession ab inteetat en ligne collatérale soit abolie à partir do deuxième degré (frères et sœurs) ; qu'à défaut d'béritiers testamentaires ou d'héritiers en ligne direqte « la commune, le département, l'Etat soient, chacun
Du conjoint survivant. — • Des successions irrégulières
[833] Le conjoint survivant. — Aux termes de la loi des Wisigoths, le conjoint succédait à son conjoint prédécédé, lorsque ce dernier ne laissait aucun parent, jusques et y compris le septième degré *. Celte décision inspirée du droit romain * a prévalu en pays de droit écrit. Elle était généralement rejetée dans la France coutumière* : dans ces provinces, le 6sc arrivait à la succession plutôt que le conjoint survivant. On constate, au xvm* siècle, une tendance des jurisconsultes très favorable au conjoint survivant * : d'autorité ils transforment le droit en appelant le conjoint à la succession de son conjoint. Ce progrès fut réalisé législativement par le décret des 22 novembre-1'''' décembre 1790*.
Droit de déshérence. — A défaut de collatéraux et de conjoint survivant (dans les pays où le conjoint est appelé), le» biens sont, par droit de déshérence, dévolus au fisc. Il s'agit, soit du fisc du haut-justicier, soi du fisc du roi.
Le droit de déshérence fut entendu originairement en un
pour UQ tiers, appelés à lui succéder » (les rédacteurs n'oot pas très exactement exprimé, dans le libellé de leur vœu, ce qu'ils Toulaient dire, comme le prouve le texte du considérant. Ils ont complètement oublié le droit de représentation). Voyez : Bulletin municipal officiel du mardi 4 décembre 1888 ; Jules Dietz, dans Journal des débalt du samedi matin, 14 oct. 1893. — Déjà Saint-Just avait émis le vœu que les parents collatéraux autres que le Trère et la sœur ne succédassent pas. Il a rendu, lui aussi, assez mal sa pensée par cette formule : « Les parents indirects ne se succèdeDl point » (Saint-Just, Fragmens sur les ïnsUlutions républicaines ^ Paris, 1831, pp. 64, 65:. Quelques conventionnels, sans aller aussi loin, eurent des préoccupations fort intéressantes à noter dans cet ordre dMdées (Sagnac, La législation civUe de la HévolulUm française t p. 334).
* Forum judicumy IV, n, 11.
< Gode de Justinien, VI, xviii.
* Bacquet, Du droit d^aubaine^ ch. xxxiii, art. 2, 3. Loisel, Instit.y II, v, 24, règle 340. Voyez en sens contraire, coutume de Berry, ch. Des successions ab intestat^ art. 8 ; Poitou, 299.
^ Voyez Laurière sur Loisel, II, v, 24, règle 340 ; Encyclopédie méthodique^ Jurisprudence, t. III, p. 676.
s Art. 4. Ce que je dis ici du conjoint survivant doit être complété par la qoatrièffle section du cb. viii, notamment par les paragraphes consacrés à Ten travestissement et à la quarte du conjoint pauvre. Voyez, ci-dessus, pp. 807, 809.
LE DROIT DE DÉSHÉRENCE
sens très favorable au fisc. On considérait les héritiers d'une
ligne comme étrangers aux biens de l'autre ligne, et, à défaut
de parents dans Tune des lignes, on attribuait les biens venant
de cette ligne au roi ou au seigneur plutôt qu'aux parents de
l'autre ligne. Dès Tannée 1373, le roi d'Angleterre renonçait à
ce droit exorbilant en faveur des Bordelais. Nous pourrions
suivre, sur beaucoup d autres points, la même évolution. Elle
n'était pas achevée au xviii® siècle : à la veille de la Révolution,
le seigneur était encore préféré dans quelques coutumes (notam- [854]
raent Anjou, Maine) aux parents de l'autre ligne ^
Droit d'aubaine. Droit de bâtardise. — Lorsque laubain vient à mourir sans enfants nés en France, tout ou partie de sa succession est attribué, soit au seigneur du lieu, soit au roi : c'est ce qu'on nomme droit d'aubaine. Le droit.d aubaine est une exlension du droit de déshérence^. /
Le droit d'aubaine a été aboli par le décret des 6-18 août \ 790. Comme par le droit commun le bâtard ne succède à personne, personne non plus ne lui succède, excepté ses enfants légitimes ou son conjoint.
Les seigneurs et le roi se disputèrent, au moj^en âge, la succession des bâtards. Les droits du roi ne cessèrent de s'étendre aux dépens de ceux des seigneurs; toutefois, les droits des seigneurs hauts-justiciers étaient reconnus encore dans certaines conditions assez étroites à la veille de la Révolution.
Le droit de bâtardise était reçu en général dans les pays de droit écrit aussi bien que dans la France coutumière*.
Le droit de bâtardise fut aboli, au regard des seigneurs, par le décret des 13-20 avril 1791 ♦.
1 Voyez : CbampoUioD-Figeac, Lellrei de roU, reines et autres personnages, t. Il, pp. 442, 443; Coutumes notoires, 92; Loisel, Institutes, il, ▼, 26, règle 342; Laurière sur coatume de Paris, 330 ; Anjou, 268; Maioe, 286; Encyclopédie méthodique, furisprudençe, t. III, p. 677 ; Daméep, Traité des droits féodaux ou seigneuriaux pour les provinces du ressort du Parlement de Flandre, 2* partie, 1762, pp. 38, 39.
2 Cf., ci-dessus, p. 365 et soiv.
3 Voyez Encyclopédie méthodique, Jurisprudence, t. h', pp. 788, 789 ; Julien, Elétiens de jutisprudence, p. 33; Pothier, Des successions, eh. vi, dans Œuvres poshumes, t. IV, p. 19 et soiv.
« Décret des 13-20 avril 1791, til. I«^ art. 7.
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^. Législation révolutionnaire et Code civil.
Abolition des privilèges d* aînesse et de masculinité. Unifoimité. — L'Assemblée coDstituanle annonça à plusieurs reprises rinlention de ramener cette diversité de coutumes à un Yégioie uniforme. Cette assemblée et la Convention posèrent les règles 1-855] générales sur lesquelles est assise aujourd'hui notre législation en matière successorale*
Les décrets du 15 mars 1790 et du 8 avril 1791 * abolirent les prérogatives d'aînesse el de masculinité et prescrivirent l'égalité de partage entre tous héritiers en égal degré dans les successions ab intestat'^.
Le décret du 17 nivôse an il abolit toute distinction dans la nature ou Torigine des biens pour en régler la transmission Ml supprima la prérogative du double lien* et la remplaça parle système très équitable qui a passé dans le Code civil'. Ce système avait déjà été proposé par Lamoignon*.
Conformément au système établi par la loi de Tan II, notre Code civil divise la succession collatérale en deux parts égales attribuées, l'une à la ligne paternelle, Tautre à la ligne maternelle, sans aucun égard a Torigioe des biens\ Un magistrat très distingué, M. G. d'Espinay, fait, à ce propos, les observations suivantes : « Il est sans doute plus difûcile aujourd'hui quii ne Tétait autrefois de remonter à Torigine des biens. Mais, eo reslreignantla vieille règle Paterna paternis ^.n premier degré seulement, on pourrait facilement retrouver l'apport de chaqoe famille; en rendant à chacune des deux lignes une valeur égalé ou proportionnelle à ce qui est venu d'elle, on éviterait certaines
1 Le célèbre discoors de Mirabeau sur Tégalité des partages fat lu, une beare après sa morl devant TAssemblée nationale, le 2 avril 1791.
* Voyez toutefois ce qui sera dit, ci-après, pp. 879-883, ch. x, i— section, § 3, Des subttiiuHont.
3 Art. 62.
* Art. 89.
* Art. 752. Cf. Gnicbard, Dissert, tur le régime actuel det ntecetrionSy pp. l3)t
> LamoigDon, Recueil des arrêliSy édit. de 1777, pp. 268, 271. ' An. 732, 733, 748.
LBS SUCCESSIONS DANS LE CODB CIVIL.
transmissioQs qui équivalent à une véritable con(iscatioD^ » On
voit que l'antique sentiment de la copropriété de famille d'où
dérive la règle coutumière Paterna paternis n est pas éteint
parmi dous. Le lecteur n*ignore pas que le Code civil ouvre uoe
exception bien remarquable au principe de la divi:iion par moitié
entre les deux lignes, lorsque le défunt n*a laissé que des frères [856]
ou sœurs, soit utérins, soit consanguins. Le Code exclut en
ce cas tous autres parents de lautre ligne. Un défunt dont toute
la forlune venait de sa mère, laisserait cette fortune entière à
ses frères consanguins à Texclusion de ses parents maternels.
C'est une évidente spoliation*.
Je n'insiste pas sur les dispositions législatives révolutionnaires qui n'ont pas eu d'influence durable sur notre droit'.
Bibliographie, (sections I et II). — Albertus Brun us Astensis, De statutis feminas et cognatorum lineam a successione excludentibus, dans Tractatui universijuriSf 1684, t. II, fol. 165. — Le Brun, Traité dUs successions , 1692; nombreuses éditions, notamment en 1743, 1775, avec les remarques de Fr, Bernard Espiard de Saux. — Bouhier (Président), Traité de la succession des mères en vertu de l'édU de Saint-Maur^ Paris, 1726. — Guy né, Traité du droit de représentation, Traité du double lien^ Paris, 1779. — Gans Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwickelung, Eine Abhandlung der Universalrechtsgeschiehtef Stuttgart, 1824-1835, 4 vol. — Balzac, Du droit d'aînesse^ 1824; réimprimé dans Œuvres complètes, t. XXIII, 1879. — Rathery, Histoire du droit de succession des femmes, dans Revue Volowski^ i. XVIII, 1843, p. 61 et suiv.; p. 385 et suiv.; p. 641 et suiv. — Maurocordato, De legitimis ingenuorum hereditatibus, Des divers ordres de succession
< G. d'Ëspioay, La liberté de tester^ pp. 47, 4^.
Les motifs qui ont déterminé rabolition de la règle «i équitable, Paterna pater* nis, materna matemit, mérileot d'6lre relevés. Uo ibéoriciea, Merlin, prétendit établir rorigine féodale de cette règle, et par amour de la logique, on abolit un système que Ton tenait pour dérivé d'une cause abolie : la féodalité. Ces nécessités logiques me touchent fort peu. Aussi bien, la thèse historique de Merlin [Rapport sur les successions ab intestat^ 21 nav. 1790, pp. 16, 17) me paraît fort suspecte.
M. d'fispinay (très opposé à la liberté de tester réclamée par Técole de Le Play), demande la représentation à Tioflai en ligne collatérale : il fait observer que Tab- 8ea«ce de représentation produit souvent les résultats les plus étranges.
^ Code civil, art 752 in fine. Une ancienne coutume de Bourgogne décrit très netten:ieDt Tespèee que prévoit cet art. 752 et la résout bien plus équitablement (kae. eout. de Bourgogne, art. 19, dans Giraud, Essai sur l'Mslûire du droit français, t.ir, p. 272).
> Voyex sur les bâtards, ci-dessus, pp. 468-417.
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de la France en matière successorale, trad. par Eug. Régnier, Paris, 1901.
— Chariot, Le droit d'aînesse dans la France cowtwrwiè^re, Paris, 1901 (thèse).
— Vallier, Le fondement du droit successoral, Paris, 1902 (thèse). — A. Boyenval, Notre régime successoral et la crise de la natalité, dans La réforme sociale, !•' mai 1902. — Gust. Aron, Etudes sur les lois successoraies de la Révolution depuis 1789 jusqu'à la promulgation du Code civil, dans Nouvelle revue hist, de droit français et étranger, t. XXVI, 1902; t. XXVII, 1903. — Schmitt, U héritier-associé en Périgord, Agenais et Quercy, Paris, 1903 (thèse). — Nadaud, Les successions dans le droit de la Révolution, Paris, 1904 (thèse). — Ferd. Lassalle, La nature du droit successoral germanique, dans Théorie systématique des droits acquis, trad. Bernard, Molitor, l. II, Paris, 1904, pp. 642-680.— Brissaud, Manuel d'histoire du droit français, pp. 1520-1578. — Enquête sur l'application des lois de succession, l«"e série, 2 fascicules; 2« série, 4 fascicules; 3* série, 4 fascicules (Publication de la Société d'Economie sociale). [858]
Considérations générales
[859] Pays coutumiers. Pays de droit écrit, — Le testament est
un acte par lequel le testateur dispose, pour le temps où il n'existera plus, de tout OU partie de ses biens et qu'il peut révoquera L'exposé du système des successions testamentaires complétera Thisloire des successions. Nous achèverons, en l'étudiant^ de pénétrer jusqu'au cœur des vieilles familles françaises.
Plusieurs des règles coutumières* que nous venons d'exposer dérivent d'une notion fondamentale que j'ai eu soin de mettre en relief au début du chapitre précédent, à savoir la copropriété familiale. Nous ne pouvons, en étudiant l'histoire du testament, perdre de vue la copropriété familiale et les droits qu'elle a laissés après elle. Elle s'est évanouie matériellement assez vite; mais elle a survécu moralement. La solidarité morale de la famille est la base des droits successoraux ab intestat : c'est aussi le roc qu'usera peu à peu le flot montant du droit testamentaire. L'histoire du testament dans nos pays contumiers n'est pas, en effet, autre chose que la lutte entre les droits de la famille et le droit de tester. En pays coutumier, le testament» c'est l'ennemi de la famille; c'est lui qui, secondé par les mœurs, [860] brisera peu à peu l'antique groupe de la parenté et sa forte cohé-
1 J'eœpruDte cette défloitioo à l*art. 895 du Code civil.
s Notamment cet axiome célèbre : Paierna paternis, materna matemis.
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sioD, inséparable dans les esprits d'une égaillé absatue ' de droit: contre cet ennemila ramiliese défendra do mieux qu'el le poarra et luttera longtemps jusqu'au jour de la promulgation do Code civil, dernière étape et dernière victoire du droit de tester.
Victoire facile, d'ailleurs^ comme presque toutes les victoire» juridiques! La famille, en pays coutumier, est depuis longtemps assez désagrégée moralement pour que le triomphe du testament paraisse naturel et passe presque inaperçu.
Mais, entre les mains ingénieuses de Thomme le même instrument peut servir à des Bns contraires. Tel a été le sort du testament. II fut, dans an grand nombre de pays de droit écrit, l'auxiliaire plutôt que l'adversaire des liens de la famille. Assurément son rôle ne consista pas à protéger d'une manière immédiate et directe les droits de chaque individu ; mais il servit très souvent i assurer là stabilité et la durée de la famille. Il lui permit de se perpétuer sur un même domaine qui se transmettait de père en fils, ordinairement d'aîné en aîné. Cette stabilité était souvent une garantie pour tous : Jes cadets et les collatéraux avaient un chef et, au besoin, un protecteur. Ainsi le testament combiné avec des habitudes religieuses et morales, un esprit d'union et de paix, devint une garantie de durée et de force pour les familles. Au reste, les cadets restaient, dans certaines régions, groupés autour de l'aîné, et les droits de celui-ci avaient ainsi plus d'apparence juridique que de réalité pratique.
Dans les pays basques, le droit d'aînesse ab intestat joua le même rôle que le testament*. Mais on sait qu'en général les pays méridionaux n'usaient pas du droit d'aînesse : le testament qui y remplissait un rôle équivalent prit souvent, comme Dous le verrons, un très grand développement, développement inconnu même au droit romain classique. Le régime moderne qui,, pour les pays coutumiers, consacre le triomphe du testament, acquiert donc à bien des égards, pour les régions méridionales, une signification et une portée tout opposées.
Une école très honorable et très active s'est attachée à dé- [861].
1 Je aonge snrtout tux. famillaB rotarièr«B et aux biens rotoriers. s Soûle, xxvii, 3i à 3a. Labourt, xii, 16 & 18. Cf. Cordier, 1k VorgattUation de la. famille chez les Basques, pp. 36, 43, 45.
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montrer que celte atleinte portée par le Code au droit de lester, atteinte, qu'elle croit bien à tort un fait commun à la France entière, a eu des résultats très f&cheux au point de vue moral et économique. Il est nécessaire de reconnaître et de cooslater avec les représentants de cette école* que la question intéresse les classes moyennes et même les classes inférieures tout autant, sinon beaucoup plus, que les classes élevées ; caries usages dont je viens de parler étaient fréquents parmi les bourgeois et. au-dessous d*eux, parmi les ménagers, lescultivateurs, les petites gens. C'est là un fait qui donne au problème qui nous occupe une valeur pratique et un intérêt économique assez inattendu: car on s^est accoutumé à considérer exclusivement le droit de tester comme un droit aristocratique, n'ayant d'autre effet que de perpétuer artificiellement les grandes familles.
Mais l'école delà Réforme sociale, tout en dégageant avecle zèle le plus louable des faits peu connus et tout en formulaot des observations nouvelles, s'exagère l'influence économique ei morale du Code civil. Leprogrèsde la richesse et le changeroeni dans les idées et dans les mœurs dont le Code a été l'expressio: * plutôt que la cause, sont dans une foule de circonstances, les agents les plus importants. En ce qui touche plus particulièrement les testaments, on demande avec instance une réforme générale, sans se douter qu'on soulèverait par là les seotimeDls les plus enracinés et les plus « historiques » d'une bonne moitié de pays. Aussi bien, ceux qui réclament TexteBsion de la liberté de [862] tester commencent-ils par user eux-mêmes des droits reconoGS par le Code ?
< Le Play, fondaleur de Técole à laquelle je fais allasion, a laissé de Donbnsi ouvrages et des recueils périodiques qui se continueDl. Go trouvera )e résomc deli doclrioe de Le Play daus La Réforme sociale n France, i^ édit., Paris, 186( 2 vol. et dans une série d*ouyrages aoaiogueB publiés par le même auteur. Il t iâii>^ aussi : Les ouvriers européens, Paris, 1855, in-fol.; 2« édit., Tours, Marne, 1S7?- 1878 («te), 6 ?ol., recueil de faits et d^observatioos d'au grand iotérél sodil '• économique. Les ouvriers des Deux-Mondes, recwil publié parlaSoct^M inUrMtwru d'économie sociale, contiennent des monographies de classes ouTrières. Cette re^-^ commencée en 1856 est arrivée, en 1903, au fascicnie 7 de la 3« série. Il 7 ^^ joindre La réforme sociale, autre revue plus récente, arrivée en 1903, an tome XLV Parmi les nombreux disciples de Le Play je citerai Ch. de Ribbe, M. de BuleoTi auteur des Lois de succession appréciées dans leurs effeU écmomiqueit Péris, Ifê^- Claudio Jannet, M. Àrdaut, M. du Maroussem, etc., etc.
GoqqJc
qui n'expriment pas encore toute ma pensée, j'aborde l'histoire 4u droit de tester.
Histoire du droit de tester
Le testament inconnu des Germains. Influence du droit romain et de VEglise. — Le testament est inconnu de tous les peuples primitifs *. Les Germains en étaient encore à cette première phase, lorsque Tacite s'occupa de leurs institutions : « Heredes tamen successoresque sui cuique liberi et nullum testamentum*. »
Toutefois les Francs étaient en possession d'un procédé de transmission de la fortune, qui aurait pu donner peu à peu naissance au testament, si les influences romaines n^étaient venues -chez nous envahir entièrement ce terrain juridique. On peut déiîoir l'acte auquel je fais allusion une donation publique de la succession du donateur; c'était, en même temps, une adoption, -car le Franc n'y procédait qu'à défaut de postérité*. Le titre xLvi de la loi Salique décrit cette solennité barbare. Les deux parties se présentent au mal (le tribunal, l'assemblée). Un bou- -cher est arboré pour marquer le caractère légal de l'assemblée. Trois causes sont appelées; après quoi le donateur s'avance
1 L'Egypte ancieDDe connatl TadoptioD, pas encore le testament (Patoret, La condition juridique de la femme dans Vandenne Egypte, pp. 27, 64). Le testament pro- •prement dit n'existait pas à Babylone (Vict.'et Eug. Réviliout, Le droit de la Chaldée, à la suite d'Eug. Révilloat, Les obligationt en droit égyptien, p. 357. Cf. pour l'Egypte, p. 352). Moïse n'avait pas parié du testament : la Mitchna l'introduit (Daresle, Code rabbinique, dans Journal des Savants, 1884, p. 383). La loi de Gortyne De connaît pas encore le testament (Dareste, Haossoullier et Reinacb, Recueil des inscriptions juridiques grecques, 3« fascic, pp. 462, 463). L'examen des voies par lesquelles on est arrivé péniblement au testament classique qui nous est si familier est d'un grand intérêt : le plus ancien « testament » romain n'est encore que l'établissement entre-vifs de la vocation héréditaire (Lambert, La tradition romaine sur 4a succession des formes du testament devant Vhistoire comparative, pp. 25, 26 ; Charles Appleton, Le testament romain, La méthode du droit comparé et rauthenticité des XII Tables, Paris, 1903, p. 56 et suiv.).
s Tacite, Germ., 20.
3 Lex Rip., tit. xlviii (50), dans Pertz. Leges, t. V, p. 236, 237. Sur le texte que Pertz a publié dans Leges, 1. 1*', p. 443 voyez Boretios, Die Capitularienim Langobardenreich, Halle, 1864, pp. 191, 192. Cf., ci-dessup, pp. 483, 484.
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avec un intermédiaire (que qous retrouvons dans une foule d*actes postérieurs de plusieurs siècles sous le oonz de Salmann*). Il lui transfère son patrimoine, en lui jetant un {ëtu de paille ou de bois. La loi ne se contente pas de cette lranslalior> de propriété. Elle exige, en outre, uue prise de possession manifestée par des actes extérieurs. Le donataire se [863] tiendra dans la maison du donateur : il y recevra trois hôtes avec lesquels il mangera an même pot, et recevra Texpression de leur reconnaissance. Tout cela doit se passer devant ténioios. Mais ce nouveau possesseur ne doit pas garder ce qui lui a été transmis. Il est tenu, au contraire, de traufsférer de nouveau le patrimoine aux personnes désignées pour recueillir la succession, et cette restitution doit avoir lieu au plus tard daos les douze mois (qui suivent la mort du donateur'), à l'assemblée ordinaire du mftl ou au plaid royaI\ Cet acte paraît essentiellement irrévocable : ce n'est donc . pas encore un testament au sens moderne. Et cependant il s'agit, suivant toute probabilité, d'une transmission de biens postérieure à la mort du donateur. Ce que cette opération juridique a de compliqué et d'embarrassé nous fait bien sentir quelles difficultés quasi-insurmontables présentait originairement â l'esprit le projet de disposer de ses biens pour le moment où oo aurait cessé de vivre. Le testateur franc croit nécessaire d'investir de son vivant un intermédiaire en qui il a pleine con- Bance. Ce tiers laisse probablement le donateur jouir jusqu'à sa mort, mais c'est là en droit une pure tolérance. Après la mort il transmet le bien au véritable héritier ou donataire. Les Romains étaient arrivés depuis longtemps à des formes plu"^ simples. Nos pères, mis en contact avec cette civilisation avan-
1 Voyez sur le Salmann : Stobbe, ÎJber die SahMÊimen, dans ZtUsehrift fikr RêchUgackichte, t. VlI, p. 405 et suiv. ; Bewer, Sala, tradiH$^ ve<(îltira, p. 71 et saiv.; Beseler, IHe Lehre von den ErbvertrSgen, t. !<"', p. 262 et s. ; ZoepO, AlUrtkêmer, t. II, pp. 294, 295. Le Vin des ScsodinaTes semble deroir être rapproefaé do Soimann des Praocs (Dareste, dans Journal des Sawinit, 19t4, p. 341).
s Coojectare ioftoiment vraisemblable de Heusler, Instil. d$t demttchm Pritêlrechts, t. I", p. 215.
s J'emprunte celle description à M. Dareste, comple-reoda deTboDisMO, Verganisation jvdiàavre di la loi SaUgne^ pp. IS, 19 (Esrlrail dv Journal des Sotadr, août-octobre 18S3).
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cée, lai empruntèrent, comme nous le verrons, ses procédés perfectionnés.
Demandons-nous tout d*abord comment la notion du testament se dégagea et s^isola de Tadoption.
C'est principalement sous l'influence deTEglise que le droit de tester flt ses premières conquêtes. Salvien recommandait déjà avec une insistance bien remarquable Tusage de faire uniegsaux pauvres ou à TEglise, en vue de réparer les fautes commises pendant la vie. Cet usage devint très vite une règle rigoureuse*. Et l'Eglise fut ainsi appelée à jouer, dans cette catégorie d'affaires, [864] un rôle important. Dès le ix* siècle, au temps d'Hincmar, elle revendiquait un droit de juridiction sur les testaments '.
Les luttes des deux juridictions furent, d'ailleurs, fréquentes, et divers indices permettent, ce semble, d'afOrmer que la juridiction de l'Eglise sur les testaments ne s'établit jamais d'une manière incontestée dans la France entière'. Au xm" siècle, dans le comté de Clermont, les exécuteurs testamentaires pouvaient s'adresser, soit à la justice laïque, soit à la justice ecclésiastique*. A Paris, au xiv* siècle, on reconnaissait au roi un droit de prévention en celte matière : le Parlement s'attribuait même une juridiction suprême sur les testamenls. A la même époque et toujours à Paris, il paraît certain que l'évêque était de droit exécuteur testamentaire, si le testateur n^avait pas désigné d'autre exécuteur*.
A dater de la fin du xiv* siècle, les droits de l'Eglise ne cessèrent guère de décliner, et, à la fin de l'ancien régime, il n'était plus question de la juridiction ecclésiastique sur les testaments,
1 Cf. mes Etabl. de saint Loui$, t. 1^^ pp. 12d, 130.
s Cf. SobiB, Dii geisilichê GerichUbarktU im frànkischên Reich, dans ZeiUchrift fur Kirchenrechi, t. IX, 1870, pp. 198, 199; article très important et très remarquable que j*ai déjà ea l'occasion de citer (ci-dessus, p. 398, note).
3 Je songe particulièrement au testament romain qui se maintint dans le midi : on n'y reçut pas universellement les adoacissements de iorme du droit canonique dont il sera question ci-après.
^ Beaumanoir, cb. zi, 10, il, édit. Beugnot, t. !«', p. 161; èdit. Salmon, t !•', n«» 320, 321.
< Jean des Mares, décisions 68, 69. Arrêt du Parlement de Paris de 1376 aux Archives nationales, Xi» 26, fol. 34.
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bien que celte juridiction subsistât de droit dans la coutume de Bretagne', par exemple, (quant à la forme des testamenls). La confession à l'article de la mort et les legs pieux étaient, [865j au moyen âge, deux idées conjointes et, pour ainsi dire, inséparables. On appelait déconfès ou intestat cq\\x\ qui était mort sans avoir fait ce legs pieux, sans avoir chargé sa famille ou ses amis d'accomplir pour lui celte suprême et dernière expia- I tion. Au XVI* siècle, quelques synodes refusent encore aux dé-
confès ou intestats la sépulture religieuse. Au moyen âge, plu- I sieurs seigneurs ecclésiastiques et plus d'une fois des seigneurs
I laïques s'étaient attribué les meubles des déconfès*.
1 Ces legs pieux par lesquels le testament s'introduisit en pays
1 ^ coulumier, étaient contenus, comme les autres legs', dans les
! limites que nous indiquerons plus loin.
Capacité de tester. Capacité de recevoir par testament. — Les conditions requises pour tester dans notre ancien droit peuvent être résumées dans cette formule générale : pour tester, il sufBt d'être sain d'esprit, âgé et usant de ses droits*.
Agé. — Sur ce mot quelques observations sont indispeosa-
1 Cout. 4e Bretagne, irt. 614. Joignez le commentaire de Michel SauvagesQ. Dans ia coatume de Lorris (Orléans)-Montargi8, la jaridiction sor les testameou appartint jusqu'en 1531 « par prévention aussi bien aux lays comme aux gens d'Eglise. » En 1531, toute compétence fut enlevée à TEglise : il y eut des récIamtUoos, mais la minorité du clergé ne parait pas avoir fait d'opposition (cout. de 1494, ch. xin. art. 9; de 1531, ch. xm, art. 9, dans La Thaumassière, CwlL locales de Berrji ^ celles de Lorris, p. 460 et dans bourdot de Richeboorg, 1. 111, pp. 847, 859, 860, 872). L*ordoonance d'août 1539 a joué un rôle important dans le mouvement coQtrtiR aux juridictions ecclésiastiques : elle leur a enlevé la connaissance des actions pares personnelles dirigées contre les laïques (art. 1, 2). Cf. Picot, BisL des étais généraux. t. ni, pp. 499, 500; Isambert, t. XII, p. 601. A lire : Libertés de TEglise gallicaoe art. 25, avec les commentaires dans Durand de Maillaoe, Les LiberUt de VEgli^ gallicane, t. !<>', p. 373 et suiv.
s Cf. mes Eiabl. de saint Louis, t. I«', pp. 129, 130; Bochel, Décréta EccUt- Gottic., pp. 526, 527.
> Telle est, du moins, la règle générale. Quelques textes révèlent une teodance
contraire (voyez notamment Lex Alam., I, 1}, et celte tendance trouve un point
d*appui dans la législation de Juslinien (Code, I, m, 49, §§ S, 7; Nov. 131, c. 12).
I Joignez ce qu'écrit A. Tardif dans Bewe de législat anc. et wiodeme, 1872, p. 511.
f « Cf., pour le droit romain, Institutes de JusUnien, II, xn, Quibus non est ptmi-
«uni [acere testamentitm,
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bles : le droit écrit, comme le droit romaloy exigeait quatorze ans pour les mâles, douze ans pour les filles.
A Paris, Tâge requis était de vingt ans accomplis pour tester des meubles et des acquêts; de vingt-cinq ans pour lester d'une partie des propres*. Au lieu de vingt ans, quelques coutumes se contentaient de dix-huit ans pour les filles; d'autres admettaient un ftge moins avancé pour les deux sexes indistinctement.
Un grand nombre de coutumes ne tranchaient pas cette question de r&ge requis pour tester, et la jurisprudence hésita longtemps, incertaine entre l'autorité du droit romain et l'autorité de la coutume de Paris. A dater d'un arrêt de 1672, c'est la coutume de Paris qui triomphe : si la coutume locale est muette, [866] on appliquera désormais le code parisien'.
Usant de ses droits. — Chez les Romains, le fils de Famille ne pouvait tester, sauf en ce qui concerne le pecuUum castrense et le peculium quasi castreme. Les pays de droit écrit admettaient deux exceptions à cette règle : on y permettait au fils de famille de tester entre ses enfants on en faveur de la cause pie; en ce dernier cas, le fils de famille avait besoin du consentement de son père '.
11 semble, à première vue, que la femme étant en puissance de mari ait dû être incapable de tester. Notre ancien doit présente, à ce sujet, des divergences remarquables.
A Montpellier, la femme mariée et sans enfants ne pouvait, bien que réputée émancipée par le mariage, tester sans l'autorisation de son père ou de sa mère et, à leur défaut, sans l'autorisation de ses proches parents*. Il n est pas question deTautorisalion du mari.
En Bretagne, la femme mariée ne pouvait tester « sans l'au-
I Paris, 292, 293 et suiv.
s Cf. Hevue criiique, t. V, S« anoée, pp. 308, 313, 314; Giraad {Précis de Fancien droit coui, françaitj p. 58), auquel j'emprunte uoe partie de ce résumé. Joignez Beaumaooir, ch. xii, 3, 45; édit. Salmon, l. !«', no* 369, 411; Guy Coquille sur Niyernois, xxxiii, 1, édit. Dnpio, p. 413; Labourt, xi, 1 à 4; Soûle, xxvi, 1 à 4.
t Cf. lostit. de Just., II, xi, D$ tÊiUtari tsitamenio, 6 ; II, xu, Quibus non $tt pêrfliiMum, pr.; Boutarie, Les InsHlules de Juslinien^ Toulouse, 1757, pp. S50, 251.
^ Thalamui parvuSj 54, 55, édit. de Montpellier, 1836, pp. 28, 30.
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ihorité desoD mari, si ce n^étoit pour aumônes, ameodement ou récompense des services à elle faits K » DisposilioD analogue dans les coutumes de Bourgogne' et de Normandie*. Mais^ é Paris, la femme mariée pouvait tester sans autorisation *. Celle disposition a passé dans le Gode civil *.
Quant à la capacité de recevoir par testament, quelques dis- [867] positions contumières remarquables doivent être notées. Ceux qui se sont trouvés en tutelle ou curatelle, bail ou garde, ne peuvent rien laisser à leur tuteur, curateur, gardien et baillislre, durant le temps de l'administralion et jusqu'à Tapureroent des comptes. Sont toulefois exceptés de cette règle les père et mère, aïeul et aïeule du testateur ; mais la coutume de Paris exige qu'ils ne soient pas remariés. Les apprentis et garçons de boutique, les domestiques, les écoliers et pensionnaires ne peuvent donner à leurs maîtres et maîtresses. Les legs faits au profit des témoins ou de ceux qui ont reçu le testament sont frappés de nullité. Il en est de même des legs immodérés faits au proBt des concubinaires".
Le Code civil s'est inspiré de quelques-unes de ces décisions des coutumes et des ordonnances royales'.
' Le droit de tester da?îs les pays de droit écrit, — Je n'aborde pas les origines et l'histoire du droit de tester à Rome. Je me contente de résumer les prescriptions du droit impérial : j'indi-
I Goul. de Bretagne, art. 619.
s Cf. Ltarière sur Paris, art. 292.
s Normandie, 4 17. Toutefois, diaprés cet article, ratitorisation de tester peut élre donnée dans le contrat de mariage.
^ Cf. Laurière sur Paris, 292.
'^ Code civil, art. 905. Sur les testaments des gens d'Eglise voyes notamment Libertés de l'Eglise gallicane, art. 26, avec les commentaires, dans Durand de Maillanê, Les libertet de VEglite gallicane, t. I^r, p. 378 et suiv.
< Voyez ord. de Villers-Cotlerets, août 1539, art. 131 (à lire sur cet article le commentaire de J. Constantious, Commentaria in leget regias teu orêUtBUone* 4e litibui brevi decidendity Parisiis, 1549, p. 262); coût, de Paris, art. 276; Claodede Perrière, Nout, insiU. eoviumière, liv. III, Ut. vi, Des Uetamem, art. 72 ; Giraod, Précis de l'ancien droit coutunier françaiSy seconde édition, Paris, 1875, p. 96 : je lui emprunte ce résumé.
7 Code civil, art. 907.
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querai du même coup Tétendue et les limites ordinaires du droil de lester dans nos pays de droit écrit *.
Certains héritiers ont droit à une légitime^ c^est-à-dire à une part dont ils ne peuvent être privés par testament. Les héritiers légitimaires sont : i* les descendants du testateur qui seraient venus à sa succession ab intestat et ses enfants adoplifs ; 2** les ascendants, pourvu qu'ils eussent droit d'hériter ab intestat; 3' les frères et sœurs germains et consanguins (non pas les utérins), dans le cas où le testateur aurait institué une personne honteuse*.
Dans Torigine, la légitime était du quart de la fortune*. Une [868J Novelle de Justinien lui donna pins d'étendue, en statuant que, s'il existait quatre ou moins de quatre descendants du testateur, ayant droit à la légitime, elle serait du tiers des biens héréditaires et que, s'il y avait plus de quatre descendants, elle serait de la moitié*.
La légitime des ascendants et des frères et sœurs resta fixée au quart de leur portion ab intestat.
La quotité disponible était donc en ligne directe descendante des deux tiers ou de la moitié, suivant le nombre d'enfants; en ligne ascendante et en collatérale des trois quarts*.
Dans les temps barbares et au moyen âge, la légitime romaine est très souvent appelée la Palcidie, Cette désignation vulgaire n'est pas, en droit pur, d'une parfaite exactitude. En voici Torigine. L'une des premières restrictions très apparentes apportées ' par la loi positive au droit de tester ou plutôt de léguer fut, à
A Cf. Gide, Etude tur la condition privée de la femme^ p. 432 ; Coutumeg du reesort du Parlement de Guienne par deux avoeals ou même Parlement, t. !•', 1168, pp. 132, 133, 373, 374, art. 75.
3 lo&tiU de Jait., l\, xviii, De inoff. teetam., 1, 2, 3. Code de Théodose, H, zix, 1.
> Instit. de Just., II, zviii, 3, 6. Digeste, V, ii, 8, § 8. Dire que la légitime pour le ou les légitimaires esl du quart, du tiers, de la moitié de la fortaoe ou dire qu'elle esl, poor chaque légitimaire, du quart, du tiers, de la moitié de la part qnMl eût reçue ab intestat, c'est dire mathématiquement la môme chose de deux manières différeoles.
^ Novelle 18, c. 1. Code de Justinien, III, xxiii, authentique NofMsima lege sous loi 6. Julien, EUmene de jurispr., pp. 255, 256.
s J'emprunte quelques parties de ce résumé i M. 0. d'Espinay, La Uherté de teettr, p. 36.
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Rome, Tœuvpe de la Lex Falcidia (40 ans av. J.-C). Aux termes de^ce plébiscite, Thépitier inslitué par testament avait droit au quart de la fortune; plusieurs héritiers institués avaient droit, en commun, au quart des biens. Celle loi ne concernait d'abord que les legs : elle Tut ensuite étendue aux Bdéicommis dont l'héritier institué aurait pu être grevé et aux donations a cause de mort^
Puis la notion de la Falcidie, transportée dans les hérédités ab intestai, donna naissance à la légitime dont nous venons de parler. Quelques textes juridiques appellent cette légitime du vieux nom de Falcidie. Ceci est constant dans la langue populaire : les mots Falcidie, Quarte Falcidie^ y désignent couram- [869] ment la légitime ab intestat ^. On ne s'en étonnera pas, si ou songe que, la plupart du temps, à Rome, Théritier ou les héritiers institués étaient tout simplement les héritiers naturels. La Falcidie et plus tard la légitime protégèrent donc, en fait, très ordinairement les intérêts d^une seule et même personne.
Sur plusieurs points (Montpellier, Toulouse, Limoges) un usage plus favorable au droit de tester que le droit romain impérial a prévalu en pays de droit écrit. La jurisprudence et la coutume admirent, en effet, qu'un père peut prévenir toute réclamation de tel de ses enfants, en lui laissant une somme insignifiante, cinq sous suivant la coutume de Toulouse *. L'ordonnance de i735 rétablit, en cette matière, les principes du droit romain *. Le Parlement de Toulouse luttait, d'ailleurs, depuis un ou deux siècles contre cette disposition de la coutume'.
Dans certains cas déterminés, l'exhérédation peut être pro-
i Cr. Digeste, XXXV, ii, Ad legm Falcidiam; QaiuB, 224 à 228; lostit. de Jasl., Il, XXII, De Uge Falcidia; Ortolan, LégisL romaine, t. II, édit. Labbé, pp. 637, 638.
> Cf. Dige&te, XXXV, ii, 18 (Paul). Code de JustinieD, IX, viii. Ad legem Juliem majeslatis, 5, § 3. Liber Nonellarum Majoriani, ?i, 1, § 3 (édit. H»Del, col. 309) ; du Caoge, Glostarium, édit. Didot, t. III, p. 190.
s Coutuffle de Toulouse, 123 c, édit. Tardif, p. 58. Cet article 123 c ne fut pas approuvé par le roi de Fraoce au xiii* siècle; mais, si Je ne m'abuse, il contioat ioDgteu.pB à faire loi à Toulouse. Thalamus parvus, 56, 57, Moolpeilier, 1836, p. 30. Gaibert, La famille limoutine d'autrefois, pp. 25, 26.
^ Ord. de 1735, art. 50, 51, 52 (Isambert, t. XXI, pp. 396, 397). Cf. Jolieo, EUmens de Jurisprudence, p. 236.
* Fnrgole, Becueil des ([uestions de jurisprudence proposées par M, d^Aguesteeu,
maine, les ordonnances ont ajouté dans toute la France une cause nouvelle d*exbérédation : elles ont permis aux père et mère d'exhéréder l'enfant marié contre leur gré et sans leur consentement *.
Les descendants, les ascendants, les frères et sœurs dans certains cas, peuvent attaquer le testament par la plainte d'inofBciosilé, s'il y a eu, à leur égard, prétention ou exhérédation sans cause légitime et s'ils n'ont pas d'autre voie de recours contre le testament. Dans le dernier état du droit de Justinien, le succès des légitimaires n'aboutit pas, en ce cas, à la nullité complète du [870] testament, mais à la substitution comme héritiers des légitimaires en question à ceux qui avaient été institués par l'elfet d'une préférence injuste. Les legs et les fidéicommis subsistent sauf réduction '.
Si l'héritier légitimaire n'a pas reçu intégralement sa légitime, mais a été institué pour quelque légère partie de l'hérédité, il n'a plus le droit d'intenter la querela inofficiosi testamenti : il peut seulement demander un supplément de légitime*.
Le droit de tester dans les pays coutumiers. — Les usages romains pénétrèrent très vite parmi les Barbares; car, dès le commencement de l'époque mérovingienne, nous trouvons dans les pays coutumiers des testaments romains d'un grand intérêt historique. Mais, si le testament romain triompha, si la forme du testament romain s'imposa, il n'en faut pas dire autant du
* No?. 115, c. 3, 4. Nov. 22, c. 47. a Cr., ci-dessas, pp. 408, 409.
3 Avant la Novelle 115, le succès de la querela faisait tomber tout le testament, institation d*hérilier, legs, affraDchissemeots (Digeste,. V, ii. De inoff. tesL^ 6, § 1). Cf. Labbé sur Ortolao, LégitL romaine, t. Il, 1883, pp. 740, 741. Je lui emprunte quelques expressions. Voyez : Institutes de Juslioien, II, icviii, De inoff. le$tam., 2; Code de Juslinieu, III, xxviii, 22; Nov. 115, c. 3, 4 ; Peiri except., 1, 17; Julien, Elé^ mens de jurisprudence^ pp. 238, 239, 253; Accarias, Précis, t. I«r, §§ 355, 357 a.
♦ Digeste, V, 11, De inoff. testam., 8, § 14. Nqv. Ii5. losl. de Jusl., II, xviii, 3. Code de Juslioien, UI, xxviii, De inoff. Ustam.j 30. Voyez ici Furgole, HeeueU des questions de jurisprudence, p.. 121; Accarias, Précis^ t. I«r, § 355. Avaot Juslioien, le droit romain admettait la querela^ comme si Tenfant n'avait absolumeot rien reçu, à moins d'une certaine clause déterminée daos le testament (Paul» Sentences, IV, v, 6. Code de Théodose, II, xix, 4).
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droit de lester romain. Le testament resta la plupart du temp^ tin acte pieux, un acte religieux*. La forte constitution delà famille opposa au droit de tesierune digue puissante. Celte digo»jusqu'au Code civil ne fut pas rompue; elle ne fut qu'entamée.
En Normandie, la quotité disponible était du tiers desacqoêt et conquèts immeubles, si le testateur n'avait pas d'enfants; «itiers des meubles, s'il avait des enfanls*. Le surplus de la fortune formait la réserve des héritiers.
Dans plusieurs pays coutumiers, on pouvait disposer i^ acquêts et des meubles et d'une portion limitée des propres: tantôt du tiers (Anjou), tantôt du cinquième (Orléanais, Beac- [871] voisis, Paris'). Une quote-part indisponible des deux tiers de? propres se retrouve dans le midi, à Bordeaux. La réserve des propres apparaît aussi dans quelques statuts du midi, notaD* ment dans TAgenois*.
La réserve appartenait aux descendants et aux collatéraoi
Beaumanoir a bien soin d'ajouter que le testament ne devra pas être respecté, si le testateur, en disposant de la quotité di? ponible ordinaire, se trouvait avoir enlevé aux enfants lesrev sources nécessaires pour« resnablement vivre et avoir lorsou?tenance selonc lor estât. » Cette quotité n'a donc rien d'absolu le droit reste assez souple pour permettre au juge une équitaM appréciation*. Si la réduction du legs est jugée nécessaire, ir part d'enfant semble pouvoir être attribuée au légataire. ^ est la dernière limite du droit détester pour Beaumauoir; encc:
i or. Eogelmaon, Les tettaments couiumiers au xv* siècle, p. 114.
s NormanOie, art. 418,422.
s Violiet, ElablissemenU de saint Louit, t. I«r, pp. 127, 128. Beaumanoir, ch. ' dans Beogoot, t. i*>r, p. 180. Paris, 292. Cf. Grand coatomier, If, 40 (ffloiiie 1 meubles et conquèts, quint des propres).
^ Cf. Jarriand, dans Nouvelle revue hist.^ t. XIV, 1890, pp. 247, 251;coatac' Bordeaux, lit. v, art. 60, 61, dans Coul. du reteori du Parlement de Guiênne, l ' pp. 330, 331, 337;ord. de Louis XI, de juillet 1463, dans Isambert, Rec. gésin'" une, loit franc., t. X, pp. 400, 101.
c Les collatéraux sont déjà compris expressément parmi les réterrataires pr loi des Bavarois, xv, 10, apod Pertz, Leget, t. III, pp. 321, 352, 431.
< Beaumanoir, ch. xii, 17, 18, 19, édit. Beugnot, 1. 1«^ pp. 187, ia8;édiLSt:;: l. l^r, n<» 382 à 384. Dans le même sens, des Fontaines, xxxiv, 10; toutefois cf risconsulte ne paraît [las faire la concession i laquelle arrive BeamnaDoir.
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le jurisconsulte est-il ici visiblement incertain : il paraît faire une concession très grande à la liberté de tester.
Le droit d'exhérédalion, même pour causes spécifiées par la loi, n'appartient pas au père suivant Beaumanoir. Il pourra seulement, dans certains cas graves déterminés et prévus, disposer de la quotité disponible sus-indiquée (acquêts et meubles, un cinquième des propres), alors même que ce legs mettrait les enfants dans la gêne ^
La liberté du testateur est encore restreinte d'une autre manière : s'il a des enfants, il ne peut disposer de la quotité disponible qu'en faveur d'un étranger; il n'a pa^le droit de favoriser par un legs Tun de ses enfants *. Au xiii* siècle, on appliquait [872] même communément cette loi d'égalité nécessaire aux héritiers collatéraux. Au xiv® siècle, cette disposition n'existe plus que pour les descendants'.
Jusqu'à la fin de l'ancien régime la quotité disponible ne changea généralement pas; mais elle se fixa, elle se solidifia*^ et les considérations morales que fait valoir Beaumanoir furent dès lors sans valeur juridique. Les collatéraux gardèrent leurs droits à la réserve coulumière. Toutefois cette réserve perdit quelque chose de son énergie : elle constitua, entre les mains des réservataires, un droit moins absolu ; en effet, les causes légitimes d'exhérédation de la législation de Justinien pénétrèrent dans les coutumes : à ces causes romaines d'exhérédation s'ajouta même un cas nouveau introduit par ordonnance royale et que j'ai déjà mentionné*.
Les commentateurs admettent généralement, dans les derniers siècles, que les causes d'exhérédation du droit romain doivent,
i Beaumanoir, iHd.
2 Beaumanoir, cb. xii, 3, édit. Beugnot, t. !•', p. 180; édit. Salmon, 1. 1*', no3ti5. Grand Goutumier, liv. II, ch. zl, édit. Charondaa le Caroo, 1598, p. 265. La première coutume d*Agen était une coutume d'égalité parfaite (Jarriand, dans Nouvelle rev. Mit, t. XIV, 1890, p. 248).
3 Décision du Parloir aux bourgeois du 13 août 1293 ; Aîiqua de $HUo eurie Parlamenli, 24, apud Bordier, BibL de V Ecole det chartes, 2« série, t. !«', pp. 399, 434, 435. Cf., cependant, des Mares, décision 235.
4 A propos des donations, je dirai un mot plus loin de Ja rigidité que prennent 8oa?ent les règles juridiques en Tieillissant.
s Voyez, ci-dessus, p. 408.
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par voie d'assimilation, être appliquées aux réservataires collatéraux ^
En quelques provinces, les familles roturières propriétaires de terres aussi roturières ont gardé jusqu'à la fin cette règle d'égalité absolue entre enfants que j*ai mentionnée à Tinstanl. Dans ces coutumes dites d'égalité parfaite, le père ne peut se servir de la quotité disponible pour avantager un de ses enfants : je citerai les coutumes de Touraine', d'Anjou •, du Maine*, de [873] Dunois% de Vitry*. Suivant ce système d'égalité parfaite, l'enfant donataire était, avant de venir à partage et succession de ses père ou mère, tef^u à rapporter ou déduire ce qui lui avait été donné. Il ne lui était pas permis de s'en tenir au don en renonçant à la succession \
Ailleurs, Tancienne égalité parfaite, laissant une empreinte un peu moins profonde, a seulement légué au droit coutumier cette règle bien connue : « On ne peut être en ligne directe, héritier, donataire ou légataire d'une même personne' ; » mais celui qui voudrait s'en tenir à son don le peut faire, en s abstenant de l'hérédité, la légitime réservée aux autres enfants*.
La distinction des acquêts et des propres au point de vue de la disponibilité se retrouve dans le midi à Limoges, à BayoDoe, à Dax, dans le Labourt et dans la Soûle. Enfin, on constate la présence de la réserve coutumière à Bordeaux.
A Limoges, les deux tiers des propres étaient réservés aux enfants ; mais ce système coutumier se combinait avec la légi-
t Pré?ot de la Janaés, Les prtnc. de la jur. franc., 1. 1«^ p. 109. Hoflard, Diel. ^* droit normand, t. Il, p. 205. Lauriôre, Tescie de$ couL de lapréoôté de Paris, t. Il, p. 437. Chrestien de Poly, Essai sur la puissance paternelle, t. I*', pp. 57, 58. Pocquetde LivoDDière, Coust. d^ Anjou, t. !«', p. 704. Jacquet, Abrégé du corn, de le coût, de Touraine, p. 294.
s Art. 302, 304, 309.
> Aojoa, 260.
^ Maine, 278.
B Art. 64 (Pallu, Coust, de Touraine, Toars, 1661, p. 505). « Arrêt da 4 juillet 1729.
^ Touraioe, 309.
> Pocquet de LiTOoniôre, Hègles du droit français, \iv. III, ch. i*'', secl. it, art. 3 (édit. de 1768, p. 219). Cf. oout. de Paris, ari. 300.
• Coût, de Paris, art. 307. Cf. art. 303 et Laariôre sur cet article.
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time de pure forme que j'ai signalée aussi à Toulgase : pourvu que les deux tiers des propres fussent réservés en bloc aux enfants, tel d'entre eux pouvait être réduit à une somme insigni- ^ante et quasi nu]le^
La légitime romaine en pays coutumier, — La légitime romaine dont j'ai parlé plus haut et les réserves coutumières que je viens de décrire, donnaient, par des procédés divers, satis- [874] faclion à un même et unique vœu ; car ces deux institutions tendaient l'une et l'autre à assurer aux héritiers une certaine part du patrimoine. Au xvi' siècle, les progrès du droit romain et l'influence des doctrines de du Moulin firent juxtaposer dans plusieurs coutumes une légitime tirée du droit romain à la vieille réserve coutumière*. Celle légitime, romaine d'origine mais non purement romaine, s'introduisit dans la coutume de Paris, en 1580 : elle était attribuée aux seuls descendants et était pour chaque enfant de la moitié de sa part ab intestat*.
Il n'est pas bien difficile de saisir l'utilité de celte légitime combinée avec les réserves. L'héritier aura intérêt à réclamer, soit la réserve coutumière, soit la légitime, suivant les circonstances. Une succession s'ouvre à Paris. Si l'ascendant a légué ses propres ainsi que ses meubles et ses acquêts, et si lesdits meubles et acquêts valent ensemble les quatre quints des
* Cf. L. Guibert, La famille limousine éTautrefois, pp. 25, 26; G.-B. de Lagrèze, La Navarre françaite, t. Il, p. 211; Soûle, xzvi, 1 à 4; Labourt, xi, i à 4, dani Boardot de Richebourg, t. IV, p. 993; Abbadie, Le Hvre noir,,, de Dax, p. cxx. Si Je cherche à saisir les origines de la quotité disponible. Je soupçonne qu^elle a été conçue primitiTement comme la quote-part personnelle d*un sociétaire ou d*no copropriétaire. Un sociétaire ou un copropriétaire peut faire ce qu*il veut de sa part. Or an père et ses enfants sont copropriétaires du patrimoine : le père peut donc donner à TEglise sa quote-part ; rien de plus. Telle est, si Je ne me trompe, la plus ancienne conception de la quotité disponible ; c'est sous cet aspect que les influences religieuses la firent originairement pénétrer dans les familles tranques. Cf. capit. de 814-827, dans Borelius, CapitûlariOf t. !«', pars t, pp. 378-.381 ; des Fontaines, xzxiv, 10.
> En Au?ergoe et en Bourbonnois, la réserve est des trois quarts pour tout héritier (Auvergne, xii, 41; Bourbonnois, 291] : ce qui n'empdche pas ces coutumes de mentionner la légitime (Auvergne, xii, 14, 32, 33, 35; Bourbonnois, 305, 310). J'ai eu tort de dire dans la première édition de cet ouvrage que l'Auvergne et le Bourbonnois ne juxtaposaient pas la légitime et la réserve. Je dois cette rectification à ane obligeante communication de M. Pb. Régnier.
• Coût, de Paris, art. 298. Cf. coût. d'Orléans, art. 274.
de 5 (les propres; -h 4 (les meuDies ei les acqueisj en ioqiî>, le descendant a avantage à demander la légitime, c'est-à-dire la moitié de la part hérédilaire ab intestat; car, en s'en tenant à la réserve, il serait privé : 1** d'une valeur de 4 (les meubles et les acquêts); 2"* de 1 (le 5** des propres), soit 5 sur 9; tandis qu'armé de la légitime, il est privé seulement de la moitié de 9, soit 4 1/2. Si, au contraire, l'ascendant qui a disposé par testament de ses biens n'avait que des propres, il est évident qoe le descendant aura tout avantage à s'en tenir à la réserve cootumière. Il touchera les quatre cinquièmes de la succession. Ea réclamant la légitime, il ne toucherait que la moitié.
La qualité d'héritier acceptant était nécessaire pour obtenir une réserve coutumière, non pas, dans l'opinion commune, pour [875] obtenir la légitime en pays de droit écrit '. On admettait donc généralement 'que l'héritier, même renonçant, pouvait demander la légitime, celle-ci étant considérée comme une dette naturelle.
On a remarqué la différence de cette légitime parisienne et de la légitime romaine : elle est fixée à une quotité invariable de la part ab intestat^ tandis que la légitime romaine est graduée sur le nombre des légitimaires. Enfin elle n'est attribuée qu'aux enfants.
Reims', Melun* réglaient la quotité de la légitime conformément au droit écrit.
Le Parlement de Paris décida, en 1672, que le silence des coutumes sur la quotité de la légitime devait être suppléé par les dispositions de la coutume de Paris^
^ De môme, en droit moderne, le Bnccessible renonçant n'a rien à prétendre dus la réserve (arrêt solennel des Chambres réunies de la cour de cassaUon da 27 dp- Yembre 1863).
> En sens contraire Roassilhe, Les instU, au droit d$ UgiUme, Avignon, 176$. pp. 59, 60.
> Reims, 232, 233.
*■ Melun, 2.12.
<^ Voyez ici : Aubépin, dans Bêoue crUiqu9f t. V, p. 3H; Giaoalhiae, dans Rictf Fœlix, 2« série, t. Il, pp. 4i3-46i ; Laurière, dans Texte du coût, de la privôti et vicomié de Paris, t. Il, p. 436 et suiv. (sur Tart. 298) ; Laurière, Traité in institutions et des substitutions contractuelles, t. l«r, p. 168; Encyclopédie méUodifs'.
ou aroii lesiameniaire lui suDiiemeni eairave par plusieurs aecrels célèbres de la ConyentioD. Le décret des 7-H mars 1793 abolit le droit de tester en ligne directe et déclara que « tous les descendants auraient un droit égal sur le partage des biens de leurs ascendants. » Un peu plus tard, les décrets du 5 brumaire et du 17 nivôse an II supprimèrent presque complètement le droit de tester, car ils réduisirent la quotité disponible au dixième en présence d'héritiers en ligne directe, au sixième en présence d'héritiers collatéraux. Cette quotité ne pouvait être attribuée à Tun des héritiers ab intestaO.
La Convention se préoccupait par dessus tout d'empêcher les familles nobles de maintenir artiGciellement par des testaments les droits d'aînesse abolis dans les successions ab intestat. In- [876J consciemment soumise à une impulsion historique, elle s'inspirait, sans le soupçonner, des puissantes traditions du moyen âge qui faisaient de l'égalité des partages un dogme, souvent méconnu, jamais oublié. Son œuvre, d'ailleurs, était excessive et violente, contraire même aux principes généraux du droit; car elle donnait à ses décrets un effet rétroactif * jusqu'au U juillet 1789.
Une réaction était inévitable. Elle ne se fit pas attendre. Le droit de tester fut restauré par la loi du 4 germinal an VIII (25 mars 4800). Cette loi porta une atteinte assez sérieuse aux droits antiques des réservataires; car elle n'admit pas d'héritier réservataire au delà du degré de cousin issu de germain.
Un peu plus tard, le Code civil, plus favorable encore au testament, supprima tous les réservataires collatéraux. Ainsi une courte période d'égalité parfaite avec suppression presque absolue du droit de tester (c'était un retour inconscient et violent vers le passé) amena, comme il arrive si souvent, une réaction énergique et procura le triomphe, probablement définitif,
Jurisprudence, t. V, p. 426 ; Bayle-Mou illard sur Greoier, traité des donations, l. IV, 1847, p. 3, note a; Julien, Elémens de jurisprudence, p. 3; Macbelard, Disseri. de droit romain et de droit français ^ édit. Labbé, p. 6S4.
* Décret du 17 nivôse an II (6 janvier 1794), art. 16.
3 Cet effet rétroactif fut suspendu par un décret du 5 floréal an III.
a auires reservaiaires que les aesceDoanis eues ascecoanis:: n'accorde aucune réserve aux frères et sœurs', bien qu'il le^ fasse passer dans l'ordre successoral avant les aïeux elascetdants plus éloignés; de sorte que le « droit héréditaire leplG^ fort est, comme on l'a déjà fait remarquer, moins garanti que le droit héréditaire le plus faible'. »
Jamais la cohésion primitive des intérêts et des droits de !î famille n*avait subi une atteinte aussi grave : jamais rindividii n'avait pris dans la famille une position aussi indépendante et aussi isolée.
Aux termes du Code civil, la réserve des enfants estétabk ainsi qu*il suit : la moitié, s'il n'y a qu'un enfant légitime; dect [877] tiers, s'il y a deux enfants; trois quarts, s'il y a trois enfants c3 un plus grand nombre*. Une seconde catégorie d'héritiers i droit, comme je Tai dit, à une réserve : je fais allusion aux asce> dants *. Ce système exclut toutes les distinctions coutumièw des acquêts et des propres. Notre réserve moderne se rapprocri singulièrement de l'ancienne légitime, « car elle porte sur t03i les biens et n'a lieu que pour deux catégories d'héritiers^ "
Les causes légitimes d'exhérédation ont été remplacées daDi le Code civil par quelques indignités légales très restreintes*.
Si je compare ce régime au système romain, je constate q» la quotité disponible est beaucoup moins considérable. Cet écar. est encore plus grand, si je songe aux usages de Toulouse, * Montpellier et de quelques autres lieux. Le Code civil m'appraît alors comme le vainqueur, j'allais dire le destructeur:: droit de tester.
La question change de face, si je tourne mes regards da cô-
I Code civil, art. 913 à 916. Voyez uae étade comparaUve de U loi de gerc» tn VIII et du Code civil, daos Delocbe, This$ de licence, Toalonie, 1836. ^^ préfère aux eolalions du Code civil celles de la loi de germinal.
s Cf. Baudry-Lacantioerie, Précis de droit ctoi/, t. Il, p. 218.
s Code civil, art. 9i3.
« Code civil, art. 915.
s Ph. Régnier, De la répartition det héritagetf dans La Bévue judieiairt, 1^^ !'• partie, p. 190.
« Code civil, art. 727.
les établit le Gode civil \ peuvent, dans la plupart des cas, se trouver inférieures comme importance aux réserves coutumières. Elles ont de plus une rigidité mathématique qui permet au père, si la fortune est ordinaire ou médiocre, de réduire ses enfants à la misère ou à la gêne, en disposant de la quotité disponible. On se rappelle que Beaumanoir n'admettait pas un pareil résultat. En outre, le père peut, à Taide de la quotité disponible, avantager tel de ses enfants'. Cette faculté lui était refusée dans les pays coulumiers au moyen âge, et jusqu'à la fin de Taocien régime un certain nombre de coutumes avaient maintenu la même interdiction.
Assurément les usages du nord et du midi de la France unifiés par le Code tendaient, avant le Code, à se rapprocher. Ainsi le droit absolu de tester de la coutume de Toulouse était battu en brèche depuis plusieurs siècles. Ainsi encore, dans certains [878] cas, le cumul delà légitime et de la Falcidie^ [qm sens technique et rigoureux) égalait à peu près les droits utiles de Théritier direct des pays méridionaux à ceux de l'héritier coutumier. Il restait, néanmoins, dans les mœurs et dans les usages des différences que je ne voudrais pas méconnaître. Il est de principe, à mes yeux, que l'évolution juridique doit suivre, non pas précéder l'évolution économique ou le changement des mœurs et des habitudes. L'unification économique et morale était-elle assez complète, en 1804, pour autoriser, en matière testamentaire, une loi unique ? C'est là une question très délicate et très difficile à résoudre. Il ne répugnerait pas d'admettre, par
« Code civil, art. 913, 914.
9 Code civil, art. 919.
3 Voyez, sur ce poiot, Décret, de Grég., IX, III, xxvi, De tesiamentiSy 16, 18; BretODoier, Recueil des princ. questions de droit, 1718, p. 453; ord. de 1733, art. 56 à 60 ; Encycl. méthodiquej JurisprudencCy t. VII, pp. 89, 90. Avant l'ordonnance de 1735, la jurisprudence provençale reconnaissait aux enfants héritiers institués le droit de retenir la légitime et la quarte trébeliianique, nonobstant la prohibition du testateur ou de la testatrice. Cf. Julien, Nouv. comm, sur les statuts de Provence^ t. i«', p. 420; Ricard, Traité des donations, t. I**", 1754, 3« partie, ch. vm, sect. 6, pp. 664, 665 (Ricard est opposé à cette jurisprudence) ; Recueil det questions proposées par M. d'Aguesseau, pp. 132, 133*
vu paiioic;u puoooub eue; ouuuiio a uu icgiuic ouiyV>ooouicii uiuu-
reot, alors que leurs besoins, leurs mœurs, leur régime écoDomique sont si profondément dissemblables. Un Français qui connaît les affaires et les besoins de la France centrale sait-il toujours ce qu'il fait, quand il s'occupe des Pyrénées? Quel est le législateur qui, en 1804, eût prévu que, dans telles localités du pays basque, le régime du Code aurait, en moins d'un siècle, pour résultat... l'anéantissement de la très petite propriété*?
Cette très petite propriété qui, si on considère l'ensemble du pays, est aujourd'hui le fait ordinaire, alarme les économistes. Est-elle, comme on le répète sans cesse, le produit de la législation révolutionnaire et du Code civil?
Non pas! Le régime successoral de notre ancien droit, l'hostilité que montraient si souvent nos coutumes à l'endroit du testament et les mesures législatives prises contre les substitutions, mesures dont je parlerai dans le paragraphe suivant, avaient, bien longtemps avant la Révolution, créé la petite propriété. Sans doute, elle s'est multipliée depuis 1789. La vente des domaines nationaux par lots y a largement contribué. Maison ne saurait trop remarquer que les partages abusivement répétés,
^ « L'uniformité est ud genre de perrection qui, selon le mot d'un auteur eélèbre, taUil quelquefois les grands esprits et frappe infaillibletneHt les petits. » Ou est heureux de trouver une pareille pensée au frontispice du Code civil (Portalis, Discwrt prélim.y dans Fenet, Travaux préparât., t. !•', p. 463). Voyez une très remarqoibl* étude de M. Etcbeverry dans La réforme sociale^ t. IX, p. 255 et suiv., p. 282 et suiv. et surtout p. 287. Avant de lire i'ariicle de M. Etcbeverry, j'avais déjà recueillla môme information auprès d'une personne en mesure d'être fort bieo reoseignée. Voici les données que je tiens de ce témoin : « l'aîné, muni de la quotité disponible, s'est efforcé, suivant l'ancien usage, de garder la terre patrimoniale. U a empruolé; ses alTaires n'ont pas réussi : son petit domaine a été vendu ; acheté par des capiltlistes ou de gros propriétaires, il a été arrondir une propriété voisine, ou foraer, avec d'autres petits domaines ainsi acquis, une grande propriété, n Moq très regretta confrère de l'Académie des Sciences, Ant. d'Abbadie, m'a communiqué à son tour les mêmes observations. Je dois ajouter qu'un savant magistrat, auteur de travaiu considérables sur l'histoire du droit dans les Pyrénées, consulté par moi sur celle question, a bien voulu m'écrire que le fait sur lequel j'appelais son atteotioD, lui était complètement inconnu et qu'à ses yeux on commettrait une erreur en parltui d'une manière générale de l'anéantissement de la petite propriété daas le pays basqoe. Aussi ai-je employé cette expression : localités du pays basque. Joignez Le Pit!> La réforme sociale en France, l. l*', p. 37J et suiv.
telle, disait Turgot, que celui qui suffisait pour une seule famille se partage entre cinq ou six enfants. Ces enfants et leurs familles ne peuvent plus dès lors subsister uniquement de la terre. » Quelques années après Turgol, Necker dira qu^il y ^ en France une immensité de petites propriétés rurales. Vers le même temps, plusieurs sociétés d'agricullurefont écho à Turgot et à Necker et déplorent que le sol se morcelle outre mesure. Un intendant écrit : « Les successions se subdivisent d'une manière égale et importante, et, chacun voulant avoir de tout et partout, les pièces de terre se trouvent divisées à Tinfini et se subdivisent sans cesse ^ »
Des substitutions
Définition. Historique. — Par la substitution fîdéicommissaire ou simplement substitution (les Romains disaient ici /ideicommis) un homme charge son héritier ou son donataire de rendre la succession qu'il lui laisse ou la libéralité qu'il lui fait, à un autre après son décès.
La substitution, empruntée au droit romain', a pris chez nous un développement considérable : elle est devenue un moyen de conserver le patrimoine des familles et de soutenir l'éclat des maisons illustres ou la durée de modestes familles.
Je doute qu'on rencontre dans la France coutumière des substitutions bien caractérisées avant le xiii** siècle*. Dans le midi,
1 Tocqueville, L'Ancien régime et la Béoolulion^ liv. ii, ch. l«r, Paris, 1866, pp. 35, 36. Sar la division de la propriété au moyen âge on peol lire : Rameau, Elude historique ntr la division de la propriété en France^ dans La réforme sociaUj l»'' mars 1888, pp. 304-315 ; Rameau, Division de la propriété foncière en France et à l'étranger au Congrès des sociétés savantes, avril J889; L. Delisle, Etudes sur la condition de la classe agricole en Normandie^ pp. 33, 34; Touzaud et de La Martinière, discussion à ce sujet dans Bulletin et Mémoires de la Société arch. et hist, de la Charente, 6« série, l. J, 1900.
3 Voyez Inst. de Justinieo, I[, xvi, De pupillari substitutioney 9; (I, xziii, Defideicommisariis hereditatibus.
3 Au xivo siècle, Tauteur de TAbrégé des Assises les considère peut-être comme un usage assez nouveau (Beugnol, Assises, t. II, p. 235). Mentionnons Jci pour mémoire certaines clauses de contrats dQ mariage qui produisaieAt à peu près les eCTets d'une substitution. Voyez mes EtabL, t. Il, pp. 2)3-217; t. IV, pp. 103, 104; Joignez un acte de 1139 dans le midi {Hist, de Languedoc, L^II, 1733, col, 487). Pour
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elles suppléèrent au droit d'aînesse qui, sauf dans la région pyrénéenne^ et dans le Bordelois, n'était généralement pas admis, et elles se développèrent plus largement et plus librement que dans le nord, où elles étaient vues moins favorablement. Les substitutions testamentaires furent même prohibées [880] dans plusieurs provinces coutumières (Marche, Nivernois, Montargis, Sedan, Auvergne)*.
EnGn, dans tous les pays coulumiers, la portion indisponible des propres ne pouvait être substituée*.
Les substitutions s'étendirent, non seulement à plusieurs personnes appelées les unes après les autres, mais à une longue suite de générations et souvent même à l'infini. Il se fornoa par là, dit Daguesseau, comme un nouveau genre de succession, où la volonté de l'homme prit la place de la loi^ et de la coutume.
Limitation des substitutions depuis le xvi^ siècle. — Ces successions artificielles donnèrent lieu à des contestations et à des litiges de toutes sortes; et, dans l'intérêt même des familles que ruinaient les procès ', il fallut apporter une Umite aux substitutions : l'ordonnance d'Orléans (1S61)* limita pour Tavenir toutes les substitutions à deux degrés après l'institution et première disposition, celle-ci non comprise. L'ordonnance de Moulins^ (1566) restreignit au quatrième degré, non compris Hdstitution, toutes les substitutions faites avant l'ordonnance d'Orléans.
les pays de droit écrit, voyez Martin Salnt-LéOD, Des substii, /idéicomm,^ pp. 219.
1 Soale, ixvii, 31 à 33. Laboart, xii, 16 à 18. CauL anc, et nouv. de Barfçeî, BagDères, 1836, pp. 5, 6, 32, 33.
3 Marche, art. 255. Niveroois, xzxui, 10. Montargis, zin, 1. Sedan, 130. Anvergne, zii, 53. La substitution n*est permise en Normandie que dans une mesore fon restreinte (articles placitez de 1666, art. 54, 55).
3 RetMrqitei du droit françoit, Paris, 1655, pp. 222, 223. Salle, Vetpritdes orimnanceit 1771, p. 251. D'Argou, /n^d'i. au droit françoU, 2» édiU, t. !«', 1787, p. SSi Encyclopédie méthodique. Jurisprudence^ t. VII, p. 654.
^ Préambule de Tordonnance de 1747.
s Cf. Bugnyon et Cristyn, Legum ahrogat, tractatus, Bruxellis, 1666, p. 239.
« Art. 59. Cr. ord. de 1629, art 124, 125. La Novelle 159 paraît avoir été s«c^ influence.
' Art. 57.
les pays de droit écrit; et Daguesseau, eo 1747, en renouvela les prescriptions*.
Toutefois les substitutions perpétuelles étaient permises pour les duchés-pairies, et les rois autorisèrent exceptionnellement certaines substitutions perpétuelles par dérogation à Tordonnance d'Orléans*. Enfin quelques provinces, postérieurement même à l'ordonnance de Louis XV, conservèrent l'usage des [881] substitutions perpétuelles*.
Les biens substitués se trouvaient en dehors du commerce et ne pouvaient être utilement aliénés ou hypothéqués : c'eût été rendre vaine la substitution. Cette immobilisation des biens substitués qui portait atteinte au crédit et aux affaires, contribua singulièrement à l'impopularité des substitutions^ On avait essayé de pallier ce grave inconvénient, en soumettant les substitutions à des formalités très sérieuses de publicité et d'enregistrement'.
Abolition des substitutions. — Le mouvement égalitaire de la Révolution atteignit l'institution des substitutions, avant que le testament lui-même eût été quasi-supprimé. L'abolition des substitutions fut décrétée par l'Assemblée législative, le 2S août 1792 et par la Convention, le 14 novembre 1792*. Le Code civil
» Ord. de 1747, til. l«r, ch. ii,art. 30.
2 Ord. de mai 1711, art. 5 (Isamberl, t. XX, p. 568). Pocquel de Livonnière, Hèglet du droit français, ch. v, art, 9. Archives Nationales, Reg. U 987, pp. 11,
3 Enqfclopédie mélhodique, Jurisprudence^ t. VII, p. 655.
♦ Voyez Arrestet de M, le P. P. deL.y 1702, p. 366 (2« pagination); Muratori, Dei difetii délia giurisprudenza^ Venise, 1742, ch. xvii, Dei fideicommissiy maggioraschi, primogeniture e sosliluzioni,
» Voyez ord, de 1747, tit. I•^ ch. m, art. 55; lit. Il, ch. i*', art. 18; ord. de Moolios de 1566, art. 57 ; déclaration da 18 janvier 1712(SalIé, L'esprit des ordonnances, pp. 325, 348).
* Daguesseau y songeait déjà, mais dans un aulre esprit. Voici ce qa*il écrivait,
en 1730. au nremier Drésident du PiirlAinAnt Ha Prnvp.nrA r « T.*ahrn<riifinn AntiArA A»
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; a maintenu cette décision ou, au moins, l'esprit de cetledéci-
sion : il a prohibé toute substitution d'un bien qui, à lamoridu i donataire ou légataire, devrait, en vertu de cette substilulion,
1 passer, non à ses héritiers légitimes ou testamentaires, mais à
I une personne désignée par le disposante
[ [882] Tentatives de rétablissement des substitutions. — Sous le nom
de majorats^^ Napoléon essaya de reconstituer des substitutions perpétuelles sanctionnées officiellement avec le secours d'un assez pesant mécanisme administratif. Cette institution bâtarde tenait tout à la fois du fief elt de la substitution.
Par Tordonnance du 25 août 1817, Louis XVIII décréta qu'à l'avenir, nul, les ecclésiastiques exceptés, ne serait appelé à la pairie, s'il n'avait au préalable obtenu Tautorisalion de former un majorât et institué ce majorât. Cett\prescription ne fut pas rigoureusement exécutée.
Sous Charles X, la loi des 17-18 mai Is'Se permit de substituer la quotité disponible jusqu'au deuxième cjfgré après l'institution, celle-ci non comp^ise^
Mais des lois et des décrets ne restaurent pas Vne institulioo qui a cessé de correspondre aux mœurs d'une socii^é : les sobstitutions reparurent à peine à la suite de la loi de ISâ?. Ces tentatives furent, en définitive^ aussi vaines qu'éphémè^s.
Ephémères. En effet, la loi du 12 mai 1835 proW^* P^)^'' l'avenir toute institution de majorats : elle limita à deux*^^^^^^** l'institution non comprise, les majorats déjà fondés a^*^ ^^
et ce seroit l'entreprise d'une tète qui aoroil eUe«méme besoin de réforme. C^y. vérité, un grand malheur qu'il faille que la vanité des hommes domine sur ^ môme » (Duvergier, Collection det lois, t. XXVI, p. 110). Avant 1789, d'aut/f . formateurs étaient, à l'inverse, très favorables aux substitutions (l'abbé de . Pierre, Onvragei de poliliquey t. II, p. 184 et saiv. ; Bargeton, résumé par le c de Balincourt, dans Mém. de VAcad, de Nlmes^ 7« série, t. IX, pp. 285, 287) ' avait deux courants d'opjnion.
1 Cf. Code civil, art. 8€6, 1049, 1121.
^ Décret du 30 mars 1806. Sénatos-consulte du 14 août 1806. Décrets du {•' ma 1808; du 24 juin 1808; du 2 février 1809; du 16 mars 1809; du 4 mai 1869; < 17 mai 1809; du 4 juin 1809 ; du 3 mars 1810; da 22 déc. 1812.
> Cf. Duvergier, t. XXVî, p. 112 avec la note 2. ^
limila la transmission admise par la loi du 12 mai 1835 aux appelés déjà nés ou conçus au moment de ladite loi de 1849. La même loi abrogea celle de 1826.
Toutefois, une certaine catégorie de majorais n'a pas été atteinte par les lois de 183S et de 1849. Je veux parler des majorais de propre mouvement. On appelle ainsi ceux qui ont été formés avec des biens du domaine*, portes d'apanages qui doivent revenir au domaine à l'extinction du majorât, faute d'héritiers. Ces majorats, presque tous impériaux, subsistent encore, mais en fort petit nombre ^ Il en est de même des 'simples dotations, assimilées, quant à la transmission, aux majorats proprement dits*. La dernière dotation de ce genre, véritable majorât, est celle qui fut accordée par une loi du 18 mars 1857 au maréchal Pélissier, duc de Malakoff*.
Les biens composant un majorât ne peuvent être aliénés ou échangés qu'en vertu d'une autorisation donnée, suivant les cas, par le pouvoir législatif ou par le pouvoir exécutif, et sous la
1 Voyez Tbistorique de la loi da 12 mai 1835, daDs Davergier, t. XXXV, pp. 106, 107, notes.
s ExtraordiDaire jusqu'en 1818.
0 Cf. Dupuis, Det droits accordés à la femme veuve par la coutume ou par la /oi, pp. 268, 269 ; Dalloz, 1899, Cour de cassation, p. 167. Cette question des majorais de propre mouvement préoccupe en ce moment l'opinion (Chambre des députés, 22 janv., 2 déc. 1903) : elle a été étudiée par une commission extraparlementaire (L'Eclair du 26 mai 1903). Le Petit Temps du 27 oct. 1903 a donné une liste des miyorats de propre mouvement subsistant à ce jour. Aussi M. Barthélémy, dans La question des majorats, Paris, 1904.
^ Sur les dotations en général, voyez : second décret du 3 mars 1810, art. i^^; loi du 12 mai 1835, art. 4. Sur les dotations du Montnle-Milan, voyez : traité de paix entre l'Autriche et la France, du 10 novembre 1859, art. 7 ; article additionnel de la même date ; traité entre la France et la Sardaigne relatif à la cession de la Lorobardie du 10 novembre 1859, art. 3, 4 (Marteos, Nouveau recueil général de traités, t. XVI, partie 11, pp. 518, 519, 524, 530, 531); deux décrets du 18 décembre 1861 ; décrets du 14 août et du 17 décembre 1862 [Bulletin des lois, n«« 988, 1069, 1079). Cf. le Petit Joumalé^ 10 janvier 1895. Les dotations du Mont-de-Milan furent reniées en 1814, puis reconnues par les traités de Villafranca et de Zurich et liquidées transaclionnellement par T Autriche et l'Italie au moyen 4' une attribution de 12,500,000 francs au Trésor français (Barthélémy, p. 12, note). La suppression en France de ces dotations entraînerait la restitution des 12,500,000 francs. — Détail curieux sur les majorats subsistants dans Le Matin du 27 nov. 1903.
B Loi du 18 mars 1857 {Bulletin des lois, n» 478, p. m).
naturelle ou adoptive du titulaire, de mâle en mâle, et par ordre de primogéniture*.
On ignore généralement que, de nos jours, en Artois, certaines propriétés toutes spéciales, les parts de marais, sont (883) toujours dévolues suivant la loi de Taînesse*.
Sauf ces exceptions, le système du Code civil triomphe aujourd'hui' (dans la mère-patrie). Toutefois la pratique, toujours ingénieuse, réussit, dans certaines régions, très élégamment à tourner la loi*.
Je mentionnerai pour mémoire : J®, en 1848 une tentative do représentant Ceyras dans le sens traditionnel et historique de Tégalité des partages et des droits égaux des enfants. En lisant la proposition de ce député, on croit entendre un écho des traditions coutumièresdu moyen âge : écho d'autant plus sincère qu'il est parfaitement inconscient; 2% en 4864 et en 1865, une proposition du baron de Veauce, favorable au contraire à l'extension de la liberté de tester. Ces tentatives n'ont pas eu de résultat*.
J'ai parlé plus haut de la mère-patrie parce qu'il est nécessaire de signaler ici quelques particularités coloniales.
D'après la jurisprudence de la cour de cassation, les prohibitions du Code civil relatives aux substitutions ne s'appliquent pas aux natifs dans l'Inde française*. Chose curieuse, la cour de cassation ne consacre pas par cette jurisprudence une coutume indoue : non, elle s'incline devant une survivance de l'ancien
1 Je reproduis, eo ajoutant ud mol, les expressions d*Âobry et Haa, Cours ù droit civil français^ t. VII, 1875, p. 331, § 695. Joignez, en ce qui touche la descendance adoptive, Hépert. général, t. XXVII, p. 63, n*« 59 à 61.
2 Voyez Passez, dans Bulletin du Comité des travauw historiques. Section des fciences économiques, 1888, p. 145.
3 Cf. Aubry et Rau, Cours de droit cftU françaU, t. VU, § 695; Laurent, Prinàfts de droit civil français, t. XIV, § 389; Troplong, Des donations enire-vifs et des lostements, t. Ie^ pp. 236, 237.
* Cf. Schmitl, L'héritier -associé en Périgord, Agenais et Quercy, Paris, 1903.
» Cf. Clément de Royer, Le droit de disposer par testament, Paris, 1870, pp. 2S7-
> Honnart, Des substitutions et des procédés admis par la jurisprudence pour en tourner la prohibition, Paris, 1902, pp. 134, 135.
LES SUBSTITUTIONS
droit français*, survivance qui profite aux seuls Indous. Enfin, les deux lois de 1835 et de 1849 n'ayant jamais été promulguées à la Martinique% le régime des substitutions y subsiste légalement; mais, si je suis bien informé, la jurisprudence ne tient pas compte de cette situation exceptionnelle -en droit.
1 Je dois cette observttioD k M. Louis Rasseadren, syodic des aotaires à Poadichéry.
s Remarquez ici ce qui fat dil à la Législative, le 25 août 1792.
DEUXIÈME SECTION
Des donations.
[88fJ Donations entre- vif s. Donations à cause de mort. — J'aborde ici quelques notions sommaires sur les donations, sans remonler au delà du moyen âge*.
Dans quelques provinces, les donations étaient soumises, comme les testaments, aux limitations résultant des réserves coutumières et de la légitime romaine*. Dans un grand nombre de coutumes, le droit de tester était renfermé dans des born« plus étroites que le droit de donner', les donations entre-vifs n'étant sujettes qu'au retranchement nécessaire pour fournir la légitime des enfants*.
On distinguait les donations entre-vifs et les donations à cause de mort (distinction toute romaine)*.
Les principales conditions de validité des donations entre-vifs étaient : l"" un donateur majeur de vingt-cinq ans suivant certaines coutumes, de vingt ans suivant d'autres; 2"* un donataire acceptant la donation. Cette dernière condition est expressément requise par les ordonnances royales, à dater du xvi* siècle \ Toutefois l'acceptation était suppléée de droit pour les
t L'histoire des origiDes pour aiosi dire prébisloriques serait fort attrayaote et fct carieose. U semble qu'origioaireoient Thomme D*ait pas eu plus que reorant qui crje. toujours pouvoir reprendre ce qu*il a donné, une conception nette de U doul'^: irrévocable. La révocabilité primitive des donations est un fait quMl est fort utiSe ^ rappeler dans l'exposé du droit publie, à propos de Torigine des fiefs : voyes »•« Droit public, t. I»*", p. 320, et, ci-dessus, p. 635.
> Le commentateur de Pennafort ne fait pas de distinction et affirme qu'il dV i pas lieu d'en faire (voyez mes EtabL, t. 111, p. 368). C'est là certaineaient à l'origin l'esprit général : je me crois dispensé d'entrer dans les détails. Cf. BibL de TEcc^ des ckartet, 2« série, t. I", pp. 432, 433.
s Ex. Bourbonnois. Voy. Ducher, Coût, génér. de Bourbonnais, 1781, p. 190.
^ Cf. Potbier, Traité des donations entre-vifs {CEuwes posthumes, t. VI, p. 189'.
(( Instit. de JusL, 11, vu, De don,, prœm., 1, 2. Code de Just., VIII, Lvn, i^ ^ nat, causa mortis.
s Cf. Salle, L'esprit des ord., pp. U, 12; Giraud, Précis de Caneien droit cet^ français, pp. 51-53. Rapprochez Digeste, XXXIX, v, De donalionibus, 19, § i « Non potest liberalitas noient! adquiri; » Desjardins, Hecherckes sur Vorigviediis régie : Donner et retenir ne vaut, pp. 33, 34.
enfants à naître ^
La dojnation entre-vifs ne peut, aux termes de l'ordonnance de 1731, porter sur les biens à venir. Cette solution contraire au droit de Justinien n'était pas universellenoent admise avant l'ordonnance*. Elle se retrouve dans notre Code civil*.
La promesse de donner n'était pas obligatoire: La donation ne devenait ferme que lorsqu'elle avait été réalisée par la transmission de la saisine^ : Don ne vaut sans la saisine de la chose^. Ces idées sont condensées dans l'axiome très connu: Donner et retenir fie vaut^.
Par application plus ou moins lointaine, ou, si on veut, par dérivation de ce principe, la donalion, en règle générale, était irrévocable. Elle était, en outre, frappée de nullité: d* lorsque le donateur s'était réservé la faculté de disposer de la chose ou qu'il avait donné sous des conditions dépendant entièrement de sa volonté ; 2* lorsque la donation de tous biens était faite à la charge par le donataire de payer toutes les dettes que le donateur aurait au jour de son décès ^.
Ces diverses conséquences de la vieille maxime ont passé dans le Code civil'.
Mais si les notions dérivées ont subsisté, l'idée-mère s'est
1 Grenier, Traité det donations précédé d'un Dite, hist,, 1844, t. !•', p. 39.
2 Ord., art. 15. Cf. Grenier, tWrf., pp. 39, 40, 41.
3 A ri. 943.
^ C'est la contraire dans le droit de Jostinien (Code, VIll, liv, De donat.y 35, § 5. Instil. de Justinien, II, vu. De donai., 2); mais nous retrouvons la même conceplion dans Tancien droit romain (Code de Tbéod., VIII, xii, 1, 8). Et le droit de Justinien lui-môme contient ce passage très frappant d'Ulplen : « Cum quis ea mente dat ut statim quidem facial accipientis, si tamen aliquid faclum fuerit aut non fuerit, velit ad se reverti, non proprie donatio dicitur » (Digeste, XXXIX, v. De donationibus, 1).
s Assises de Jérusalem, Cour des bourgeois, cb. 214, édit. Beugnot, t. II, pp. 145-146.
s Très auc. coût de Champagne, art. 40. Ane. cont. de Lorris de 1494, ch. xi, art. 6, dans La Tbaumassière, CouL locales de Berry^ p. 45^8. Cf. Desjardins, Bêcherchet 9ur Voriginede larègle : Donner et retenir ne vaut (Revue critique^ t. XXXIIl, 1868).
^ Cf. Esmein, Etude sur les contrats dans le très ancien droit français, pp. 31, 44^ Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, 1852, pp. 51, 52. J'emprunte à ces deux auteurs quelques expressions.
s Ck>de civil, art. 894, 944, 945.
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affaiblie de bonne heure. Dès le xvn" siècle, on admettait assez [886] fréquemment en France que la donation est parfaite par le seal consentement des parties. La transmission de la saisiqe n'était donc plus essentielle aux yeux de tous les jurisconsultes. La vieille conception persistait, au contraire, dans la Flandre flamande : J'ensaisinement y était toujours nécessaire pour la validité de la donation *.
Les règles dont Torigine historique est oubliée acquièrent souvent une raideur toute particulière. Il semble alors que dans Tordre juridique les morts aient la même rigidité cadavérique que dans le règne animal. Ces réflexions me sont inspirées par l'état actuel de quelques-uns des dérivés juridiques du vieil axiome : Donner et retenir ne vaut^. Toutefois la première conséquence de notre brocard, celle même dont j'ai à dire un root, à savoir l'irrévocabilité, ne s'est qu'incomplètement solidifiée. Sans doute, elle est proclamée par le Code civil d'une façon très absolue et très dogmatique, à ce point qu'elle est entrée dans la définition même de la donation. Mais la loi moderne admet à ce principe plusieurs exceptions qui sont anciennes dans notre droit'. Je signale particulièrement deux de ces causes de révocation, empruntées par l'ancienne jurisprudence au droit romain, à savoir: 1* la révocation pour cause d'ingratitude*; 2* la révocation pour survenance d'enfant, spéciale en droit romain aux rapports de patron et d'affranchi*, mais généralisée parmi nous sous l'influence du sentiment universel qui accordait aux enfants des droits si énergiques et si étendus sur le patrimoine de la famille •. Un procès célèbre contribua, au XVI® siècle, à affermir cette jurisprudence. On sait que le grand jurisconsulte Ch. du Moulin était fort mauvais administrateur de
1 Cf. DesjardiDi*, Recherches sur r origine de la règle : Donner et retenir ne Tant, p. 7 (tirage k part).
3 Cr. Batbie, dans Revue critique, t. XXVJIl, pp. 137, 139; Desjardins, loc. cU., p. 63.
> Voyez Gode civil, art. 953,955, 960, 961, 962, et joignez ord. de 1731, art. 39, 40,41. Cf. art. 1096.
^ Fragmenta Valicana, 272. Code de Just., VIII, Lvr, De revoc, don., 10. Inat. de Just., Il, VII, De douai.., 2. Cf. Méry et Guindon, Histoire,., de MarseiUe, t. IV, 1845, p. 55.
* Code de Jasl'nien, VIII, lvi, De revoc, don., 8, Si unquan,
6 Voyez Nivernois, cb. xxvii, Des donations^ art. 13.
irayaieDi ae ses eiuaes, u avau aoanaonne a son irere rerry au loo/j Moulin toute sa part dans Théritage paternel. Ferry du Moulin, oubliant le bienfait, s'était montré fort mauvais frère*. Plus tard, le jurisconsulle devint époux et père. Il se souvint alors des procédés de Ferry et songea à revenir sur cette libéralité imprudente. 11 invoqua une loi du Code de Justinien , la loi Si unquam, à laquelle je viens de faire allusion, et gagna sa cause. Ce procès paraît avoir eu un grand retentissement *.
Aux termes de l'ordonnance de 1731, la révocation pour cause de survenance d'enfant a lieu de plein droit. La légitimation d'un enfant naturel par mariage subséquent produit les mêmes effets que la naissance d'un enfant légitime'.
La donation à cause de mort se distinguait de la donation entre-vifs, en ce que, faite dans la prévision d'une mort prochaine, elle ne se confirmait que par cette mort et demeurait révocable à la volonté du donateur. Dans quelle mesure la donation à cause de mort se rattachait-elle au testament; dans quelle mesure s'en écartait- elle? Les coutumes étaient sur ce point divergentes. C'est l'ordonnance de 1731 qui fixa ici le droit français jusqu'alors très incertain et soumit les.donations à cause de mort autres que les donations par contrat de mariage aux formes des testaments et des codicilles *. On peut donc dire qu'à partir de .1731 il n'y eut plus de donations à cause de mort. C'est la réforme que réclamait déjà Ricard* au xvii* siècle. Les donations à cause de mort n'ont pas reparu dans le Code civil •.
i Prétendit Ch. da Moalin.
s Brodeaa, La vie de maistre Ch. du Molin, Paris, 1654, pp. 60-64. Je me sers du résamé de TbierceliD (Dalloz, Bépert.^ t. l»', pp. 254, 255), tout en le modifiaolsar ao poiot importaot : il ne me paraît pas exact de dire que du Moulin ait introduit dans la jurisprudence française le principe de la révocation pour survenance d'enfant.
« Ord. de février 1731, art. 39.
^ Cf. Inst. de Justinien, II, vu, Dedonat,, 1. Digeste, XXXIX, vi. De moriie causa donat.; Giraud, Précis de Vancien droit coût, français^ pp. 53, 54, ord. de 1731, lit. I»', art. 3; Salle, l'espHt des ord. de Louis XV, 1759, p. 7.
8 Ricard, Traité des donattons, ch. ii, n» 37, édiL de Paris, 1754, p. 9. ^ Cf. Laurent, Principes de droit civU franc tis, t. IX, p. 492.
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TROISIÈME SECTION
Des institutions contractuelles.
[888] Définition. Origines et développement. — L'institution contractuelle ou pacte de succéder est une donation irrévocable de la succession de l'instituant. Cette donation ne dessaisit pas le donateur.
J'incline à croire que l'institution contractuelle procède de germes plutôt barbares que romains : nous la rencontrons dans les lois lombardes et dans les formules dites de Tappeadice de Marculf^
Ce mode de disposition est opposé aux principes .du droit romain*, qui toutefois l'a admis exceptionnellement entre militaires, à titre de convention mutuelle et réciproque, et entre époux avec l'autorisation du prince '.
Au moyen âge, les institutions contractuelles sont fréquentes dans la France entière; mais elles sont généralement mal vues des romanistes*. L'usage tendit à les restreindre aux conventions et générosités stipulées par contrats de mariage en faveur des futurs conjoints et de leurs enfants à naître. En Auvergne, l'institution contractuelle d'héritier a pu s'effectuer jusqu'à la fin de Tarjcien régime sans contrat de mariage, par pacte ou con-
* Roth., 173 (Perlz, leges, t. IV, p. 329). Marcuif, Appendice, 47 (Rozière, 137, t. !«', p. 175) : à la fin de cette formule 47, les mots 5t ego ipse, etc., proaYeot, comme on Ta déjà remarqué, l'irrévocabilité de l'acte. Rapprochez ce qui a été dit de VBac famirem au commencement de ce chapitre, ci-desBUB, pp. 862, 863. A. lire : Grenier, Traité des donations, t. I*^, 1844, p. 137, note de Bayle-Mouillard; Bonnet, Des dispositions par contrat de mariagej 1874, t. I«r, pp. 276-392. On a tu dans Vadfatimie une institution contractuelle.
s Code de Just., V, xiv, De pactis conventis^ 5; II, ht, De pactis, 15. 3 Code de Justinieo, II, in. De pûctis, 19. Nov. de Valentinien III, tit. zz, édit. Hœnel, col. 189.
♦ Beseler, Die Lehre von den Erbvertrâgen, 2» partie, 1837, pp. 118-129. D'après M. Peretti de La Rocca, les institutions cootractueUes furent formellement prohit>ée8 à Genève au xvi« siècle (Indice raisonné des registres du Conseil, A août 1562, dans Peretti de La Rocca, De Vinftuence des coutumet dé Berry sur ta législation de Genève au xv/e siècle, thèse manuscrite soutenue à rEcole des chartes eo janv. 1893, Pp. 256, 251).
«xcepuuu qu on a, preienau jusuuer par ceue coDsiaeraiion : TinstitulioD contractuelle insérée dans Tacle de société univer- [889] selle n'ajoute rien, a-t-on dit, au droit de chaque associé, puisque chaque associé est déjà propriétaire par indivis de toute la fortune de l'autre*. L'observation ne me paraît pas pertinente.
On enseignait que l'institution contractuelle ne pouvait entamer la léfi:itime des autres enfants*. On admettait généralement qu'elle était révocable par survenance d'enfant*.
Les institutions contractuelles subirent le contre-coup des lois révolutionnaires dirigées contre les testaments. Le décret du 7 mars 1793 abolit toute institution contractuelle en ligne directe; le décret du 17 nivôse an II annule toute institution contractuelle dont l'auteur est encore vivant ou n'est décédé que le 14 juillet 1789 ou depuis; l'effet rétroactif de ce décret fut supprimé, le 9 fructidor an III.
Quant au Code civil, il n'admet les institutions contractuelles que dans les contrats de mariage, c'est-à-dire dans le cas où elles avaient lieu le plus fréquemment sous l'ancien régime*.
1 Coût. d'Auvergne, Ut. xv, édit. Chabrol, l. II, p. 498 el suiv. Cf. Masuer, lit. XXVIII, De socieiate, 19, 20.
' Encyclopédie méthodique, Jurisprudence, t. V, p. 202.
^ Encyclopédie mélhodiquej Jurisprudence, t. V, p. 202.
^ Grenier, Traité des donations, [des iestaments, t. ]«', 1844, pp. 145, 146. Coat. d'Auvergne, lit. xv, art. 4.
s a. Code civil, art. 791, 1130, 1600, 1082, 1084, 1086; Rlimrath, Essai sur Vétude kisl. du droit et son utilité pour IHnterprét. du Code civil, 1833, pp. 50, 51.
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QUATRIÈME SECTION- De la forme des testaments et des donations.
i. De la forme des testant enis.
[890] La forme des testaments à Morne. — Nous abordons ici ud curieux chapitre de Thistoiredu droit. II semble que le géoie de rarchéologie ait présidé depuis trois mille ans à toute cette formation juridique.
A Rome, les citoyens testaient oralement devant le peuple qui approuvait cet acte solennel : c'est le testament calatis comitiis^ Le peuple disparut bientôt, et on testa p^ œs et libram avec les formes de la mancipation : c'est-à-dire qu^au lieu du peuple, le testateur en eut, croyons-nous, l'image sous le masque des témoins de la mancipation.
Puis, l'écriture s'insinua sous cette opération matérielle qui lui était étrangère et en supposait l'absence. Dès le temps de Gains, les tabula testamenti se joignaient à la mancipation ; ce qui n'empêchait pas le testateur de prononcer, entre autres paroles, ces mots sacramentels : « Hœc ita, ut in his tabulis cerisque scripta sunt, ita do, ita lego, ita tester, itaque vos, Quintes, testimonium mihi perhibetote*. »
Dans l'ancien testament per œs et libram, un personnage appelé/ami/ûp emptor servait d'intermédiaire* entre le testateur et les personnes appelées à recueillir définitivement la succession. Dans le testament per œs et libram transformé le /amili^ emptor ne joue plus guère que le rôle de témoin. L'écrit contenant le nom de l'héritier institué reste entre les mains du tes-
t A lire : Lambert, La tradition romaine sur la tuccestion des formes du UstamtfU devant Vhistoire comparative, Paris, 1901 ; Charles AppJetOD, Le testament romai^t la méthode du droit comparé et VauthentidU des XU Tables, PaHs, 1903.
* Gaius, II, iOl-104. Ulpieo, Reg., xx, 9. Isidore, Etym., V, xxiv, IS. Cf. Labbé sur Ortolao, Législation romaine , t. H, p. 737.
* M. Dareste le rapproche du Salmann des Francs (compte-reado de Tbonissen, L'organisation judiciaire de la Loi Salique, pp. 18, 19). Eo saivaot cette pensée, on arrive à supposer que dans le testament calatis comitiis il y avait aussi on intaroiédiaire comme en droit franc, mais ce n*est plus qu*Qne conjecture lointaine.
caracieres aeiinuiis.
Â côté du testament par mancipation se constitua de bonne heure un testament nuncupatif plus simple par devant cinq ou sept témoins, testament qui se fit facilement sa place à Rome'.
Parallèlement se présente à nous un testament d'origine prétorienne qui n'est peut-être autre chose que le second testament per ws et libram simplifié : c'est un testament écrit, présenté à cinq ou sept témoins qui apposent leur cachet et leur signature*.
Sous Justinien le nombre de sept témoins' prévalut, en règle générale, sur celui de cinq : cependant on continua à admettre, à la rigueur, le nombre de cinq pour les testaments des campagnards, rusticani^.
EnOn les Romains ont connu, sous les empereurs, un testament écrit beaucoup plus simple, le testament olographe. Le testament olographe est écrit en entier de la main du testateur* et signé de lui*. La présence des témoins cesse d'y être nécessaire.
Ce préambule très sommaire nous ouvre l'histoire des testaments modernes.
De la forme des testaments en France. — L'ordonnance de 1735 et notre Code civil qui a copié cette ordonnance nous présentent le dernier étatd^un formalisme qui remonte jusqu'aux Romains.
Je passerai en revue, dans l'ordre du Code civil, les trois testaments reconnus par le droit moderne. ^ Mais je dois tout d'abord signaler une ordonnance qui con-
A iDst. de Just., II, z, D« Utiamenlii ordinandis, 14. Code de Just., VI, xi, 2. Digeste, XX VIII ^ I, Qui Uslamenta facere possunt, 21 (Ulpieo). Code de Théodose, IV, iv.
* Gaius, II, 119, 147. lostit. de Justioieo, II, z, 2, 3, 4, 5. Ulpieo, HegiMm, xziii, 6; zzviii, 6. Novellesde Valeotiûleo 111, til. zz, 1, § 4 (édit. Hsnel, col. 191). Code de Théodose, IV, iv.
3 iDstit. deJastiDieo, II, x, 3.
^ Code de Jostioleo, VI, zzui. De teslam.^ 31 (coostit. de JastinieD de Tao 534). & Novelies de Valeotinien III, lit. zz, 2, § 1 (édit. Hsoei, col. 194). Cf. Bretonnier, Becueildet principaUt question* de droite 1718, p. 438.
* Forumjudicum, II, v, 15, 16.
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cerne les teslaments en général et tous autres actes : je veux parler de Tordonnance de Villers-Cotterels (août 1539), aux termes de laquelle tous contrats, sentences, testaments et autres quelconques actes et exploits de justice devront être « prononcés, enregistrés et délivrés aux parties en langage maternel françois et non autrement*. »
1. Testament olographe. — Le lecteur en connaît Torigine. [892] Nous le retrouvons très nettement chez les Wisigolhs *. Toutefois il perdit du terrain dans les pays de droit écrit où il n'était reçu à la fin de l'ancien régime qu' « en faveur de la cause pie et dans les teslaments des pères entre leurs enfants*. » Il fut usité de bonne heure en pays coulumier; mais ceux-là seuFs pouvaient faire un testament de ce genre qui avaient scel authentique*. Celte limilalion s'eflaça peu à peu et, à la fin de l'ancien régime, le testament olographe était de droit commun dans presque toutes les provinces coutumières ; toutefois il n'était pas reçu en Flandre.
L'ordonnance de 4735 ne modifia pas cette situation. C'est le Code civil qui a généralisé le testament olographe* Le Code exige, comme l'ordonnance de 1735, que le testament soit écrit en entier, daté et signé de la main du teslateur*.
^ Ord. d'août 1539, art. 111, dans Isamberi, t. Xll, p. 623. Cf. Rebaffe, Commentaria in consUtulionet teu ordinaliûnes regias^ Lagduni, 1599, p. 577.
* Forum judicum, loc. cit.
s Salle, L'esprit des ordonnances, 1711, p. 146. L^ordoonaoce de 1629 (art. 126) avait essayé de géoéraliser le testament olographe ; mais le résaltat ne fut pas pleî- Dément atteint (Perrière, Corps et compil, de tous les conunent. sur la coutume de Paris^ t. IV, col. 84). Ulysse Robert signale, parmi les testaments de Tofflciaiité de Besançon, deux testaments olographes, Tun de 1298, l'autre de 1463 (Ul. Robert, Testaments de Vof/icialité de Besançon, t. !«', p. 199). M. Eogelmano signale no testament olographe à Paris en 1394 (Eogelmann, Les testaments coutumiers au xv^ siècle, p. 65).
* Voyez : testament de 1322, dans Barabé, Recherches hist, sur le tahelL royal, p. 78; testament de 1394, dans Mélanges hist., t. III, p. 279. Si le testateur n'avait pas de sceau, il pouvait, ce semble, y suppléer par les sceaux de personnes nobles (Beaomanoir, ch. xu, 9; édit. Salmon, t. I«', n» 371). Au xiv* siècle, le Style du Cb&telet s'exprime ainsi « Sans tesmoings aucun testament ne vault, non mie testament escript de la main propre du testateur, s'il n'est chevalier ou qu'il soit eo cas périlleux » (Slyle du Chàlelet, ms. fr. 1076, fol. 82 r»; ms. fr. 18419, fol. lxxxviu, r« et v«).
& Ord. de 1735, tit. !•', ch. u, art. 16, 19, 20. Ck>de civil, art. 970. Cf. Sdlé, ibid., pp. 145, 146.
stumeiisini le lesiciiiiuiii uuiicupaui, uuub mibseui ciairemeDi entendre qu'il est bon que ce testament nuncupatif en principe soit cependant écrit. En d'autres termes, dès l'époque impériale, le testament nuncupatif ou oral tend à se transformer en testament écrit*.
Jusqu'à ce que cette transformation s'accomplisse, l'écriture n'aura rien d'essentiel ; elle ne sera qu'un moyen de transmission, qu'un moyen de preuve. Cet état de choses ne se modifiera en principe dans les pays de droit écrit que sous Louis XV, en 1735*. A cette date, la métamorphose enfin se consommera: [893] il n'y aura plus de testament nuncupatif pur; mais seulement un «testament nuncupatif écrit'. 2> La transmutation, comme le montre cette curieuse expression, ne fut pas absolue : elle ne Test pas encore dans le droit moderne, car derrière le testament par acte public du Code civil nous apercevons facilement Tombre portée du vieux testament nuncupatif.
J'entre dans quelques détails qui seront courts.
Sous nos Mérovingiens, à la fin du vu" siècle, des testaments rédigés dans la forme dont je viens de tracer l'histoire contiennent encore la formule solennelle que mentionne Gains et qui, de son temps, n'était déjà plus qu'un débris archaïque : « Ita do, ita lego, ita testor, i[ta, vos mihi, Quirites, teslijmunium teslanli citeri citerque proxemi proximaeque tribuitote, pristote atque habetote*. »
Au moyen âge, dans les pays de droit écrit, le testament fait en présence d'un notaire et de sept témoins est tout à la fois
< Lire, à ce point de vue, Code de JustinieD, VI, xxiii, De iestam., 31 (coast. de Justioiea de l'an 534).
^ Sur le testament nuncupatif dans le ressort du Parlement de Toulouse à la veille de Tordonnance de 1735 voyez Becueil des questions proposées par M, d 'ÂguesieaUj 1749, p. 101.
^ Ord. de 1735, art. 4, 5. A lire : Fons, Un testament nuncupatif au xtv siècle, dans Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, t. XI, pp. 14-25 ; Cayron, SHl de procédurcy p. 122; G. Berberii, Viatorium utriusque juris, cilé dans Revue de législation, 1873, p. 227; Prudent de Saint-Mauris, La pratique et stil judiciaire observé tant en la cour du Parlement qu'es tribunaux de justice au comté de Bourgonjne, Dole, 1627, p. 99.
^ Testament de 690, dans Tardif, Monuments kist., p. 22, no 26.
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nuDcupatif et écrit. La formule orale esseotielle : « heredem,... mihi facio et institua ore meo proprio nominando^ » ou quelque indication de ce genre n'y manque pas. On insiste avant tout et par dessus tout sur le caractère nuncapatif du testament*; si bien que les pays de droit écrit étaient réputés ne connaître que le testament nuncupalifetle testament mystique \ Au XIV* siècle, tous les testaments rédigés par les notaires de [894] Marseille étaient formellement déclarés testaments nuacupatifs*.
De même, dans les pays coutumiers où le testament nuncupatif pur existait au moyen âge', nous voyons le testament écrit ne prendre sa place qu'en conservant comme essentielles des formules nuncupatives : le testateur doit dicter et nommer luimême sa volonté *.
De nos jours comme au moyen âge, le testament par acte public doit être dicté au notaire'; c'est donc le testateur qui parle : cet acte se rédige à la première personne*. Il y a plus, Tacte en question ne saurait exister, si le testateur ne fait pas entendre sa voix : il faut bien qu'il parle puisqu'il dicte. Nous retrouvons donc ici, à l'état de relique historique, de sédiment juridique, sous l'acte notarié moderne l'antique testament nuncupatif.
1 Teslamenl de 1363 à Bourg-Saiat-Aodéol (ma collection). Rapprochez G. Cayroo, Le parfait praticien françoii^ 1665, pp. 358, 359.
s Testameots de 1257 et de 1264 (ma collection).
8 Prévôt delà Jaoaès, Les principes de la jurisprudence françme, t. I**", 1780, pp. 124, 125.
* A la fîo du testament, le teslatear déclare que, si cet acte ne peut avoir la valeor d'un testament nuncupalir, il entend qu'il ait celle de tout autre acte de dernière volonté : « Et si non vaieret jure testameoti nuncupativi, volo aaltem quod raleal Jure codicillorum et vi epistole ac alterius cujuscunque ultime voluntatis ac donationis causa mortis et eo jure quod melius et flrmius valere poterit et tenere » (Guilhiermoz, Etudes sur les actes des notaires à MarseiUet thèse manuscrite présentée à rEcole des chartes, pp. 360, 373).
s Beaumanoir, ch. xii, 40; édit. Sdlmoo, t. I***, n^ 403.
6 Coutume de Paris, art. 289.
^ Code civil, art. 972. Cf. ord. de 1735, art. 23.
8 Si cette forme n'est pas esseotielle, c'est, du moins, « le mode le plus généralement suivi et qui doit être préféré » (Rolland de Villargues, Répert. de la jurisprudence du notariaty t. IX, p. 308).
pour le testament nuncupatif. On reconnaît dans ce chiffre c les cinq témoins de la mancipation : dans le chiffre sept on trouve sans peine les cinq témoins augmentés de Tant libripens et de Tancien familiœ emptor. Le libripens et le miliee emptor sont devenus un sixième et un septième moin.
Le même nombre de cinq ou de sept témoins figure dans loi des Burgondes. Ce texte nous fait connaître aussi l'existei d'un courant d'opinion évidemment d'origine religieuse, poussait à une simplification importante : on soutenait que d' ou trois témoins suffisaient conformément à cette parole Sauveur : « In ore duorum vel Irium testium stet omne v bum ^. » La Loi des Burgondes maintient les principes du di romain et condamne cette opinion nouvelle^; mais l'idée fit s chemin. Je crois deviner qu'au xi* siècle elle était accep dans certain pays*; au xii* siècle, elle fut définitivement inl duite dans le domaine juridique par le pape Alexandre II qui proclama la validité des testaments reçus par le curé du t tateur en présence de deux ou de trois témoins. LMnnovali du Souverain Pontife fut admise dans la plupart des pays ce tumiers, où l'on se contenta désormais de deux ou trois témoii mais les sept témoins du droit de Juslinien (on trouve quelqi fois six) furent généralement exigés dans les pays de dr écrit •.
1 No7. de YalentiDien III, lit. u, 1, § 4, 2, § 1 (édit. HœDel, col. 191, 194). G i <le Théodose, IV, iv. Code de JastiDieo, VI, xxiti, De ttilam,, 31. Cf., ci-dess i
2 Saiot Matthieu, xviu, 16. Cf. saiot Jean, viii, 17; saint Paul, EpisU ad Ci\ II, c. xiii, 1. Voyez mes Etabl, de saint Louis ^ L I«^ p. 203. Sur les plus aocb efforts de simpliScatioa dus à TEglise voyez EngelmatiD, Les testaments coutumi \ 4iu XV* tiède, pp. 4, 5.
> Lex fiurjjT., cb. xuii, De donationibusy 1 ; ch. lx, De adhibendis donationum tei> m^nîù, daos Pertz, Leges, t. 111, pp. 550, 559.
* Pétri excep.f IV, 10.
& DécréL de Grégoire IX, III, xzvi, De testamentis et ultimis volmtatibus, 10, il Cf. Lolz. Commentatio ad cap. //, X, De testamentis et ultimis voluntatibus, pp. 5, V. Foucher, Assises du royaume de Jérusalem, t. 1«', l^e partie, 1840, p. 388.
6 Style da Cbâtelet, ma. fr. 1076, fol. 82 r»; ms. fr. 18419, fol. Lzxxviir, r» et i
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La décision du pape Alexandre III introduisit dans les pays où elle pénétra une heureuse flexibilité. Une autre circonstance engendra une grande variété en cette matière : je veux parler du concours des curés et des notaires, en d*autres termes da concours du pouvoir civil et du pouvoir ecclésiastique. D'ao côté les curés ^ ainsi que les notaires apostoliques *, de l'autre les [896] notaires royaux se donnèrent rendez- vous sur ce terrain et l'exploitèrent concurremment. Â Paris, le testament pouvait être passé : 1^ par devant deux notaires; 2* par devant le curé et un notaire ; 3° par devant le curé et trois témoins ; 4* par devant le notaire et deux témoins*. Les coutumes du Bourbonoois, de la Marche, de TÂuvergne, de Melun admettaient les testaments faits en présence de quatre témoins, sans curé, vicaire ou ootaire *.
L'ordonnance de 1735, ne statuant ici que pour les pays coutumiers, laissa subsister, dans les provinces où il était admis, Tusage qui autorisait le curé à recevoir les testaments, assisté de deux témoins : mais celui-ci dut, immédiatement après le décès, déposer le testament chez le notaire ou tabellion du liea. Quant aux testaments reçus par le pouvoir civil, Daguesseaa généralisa les prescriptions de la coutume de Paris : les testaments durent être reçus : soit par deux notaires; soit par un
A Montpellier, on se contentait de trois témoins {Thalamus parmu, 56, édit. de 1836, p. 30). A Toulouse, Tinnovation canonique fut également admise (coul. deTooIoose, art. 123, éUit. Tardif, p. 57), ainsi qu'à Bayonoe, dans le Laboart et dans la Soole {Encyclopédie méthodique. Jurisprudence^ t. II, pp. 699, 700).
1 II paraît bien que dans divers diocèses les curés devaient teoir à jour ooe * liste ou état des testaments : le but visé était évidemment d'assnrer la perceplioa
des legs pieux. Cf. addition de 1311 aux statuts synodaux de Cambrai, dans Martène et Durand, Veterum script. ampL collectio, t. VJI, Parisiis, 1733, pp. 1335, 1358; AUiot» Visites archidiaconales de JosaSy p. 33 (xv* siècle).
2 L'édit de 1535 et celui de 1536 défendirent aux notaires apostoliques de recevoir des testaments : a Cependant quelques coutumes (Meaux, Melun) avaient une disposition contraire, et la jurisprudence tendait à donner effet à cette forme de testament, nonobstant les ordonnances précitées » (Giraud, Précis de Vancien droit coutumier français, 1852, p. 56).
> Coût, de Parifi, art. 289.
^ Bourbonnois, 289. Melun, 244. Marche, 253. Auvergne, xii, 48. Cf. Laarière sur Loisel, /Al^, II, iv, 2, règle 301. L*art. 289 de la cottt. de Boorbonnois dit : trois et plus bas : quatre témoins. L'art; 253 de la coatume de la Marche exige qoalre témoins : la coutume d'Auvergne s'exprime de même.
dans quelques pays, assimilés aux notaires : l'assimilation subsista *. Les témoins doivent être mâles ; dans les pays coutumiers, majeurs de vingt ans; dans les pays de droit écrit, pubères, c'est-à-dire âgés de quatorze ans *. On trouvera dans l'ordonnance de 1735 d'autres détails sur les témoins, qu'il est inutile de reproduire iri*.
Le Code civil s'est montré, tout en sMnspirant de l'ordonnance de Daguesseau, plus exigeant. Le testament doit être reçu, aux termes de la loi moderne, soit par deux notaires et deux témoins; soit par un notaire et quatre témoins \ L'ancien droit cou tumier était moins formaliste.
J'ai déjà plus d'une fois parlé du notaire, sans le présenter [897] au lecteur. C'est lui pourtant qui aujourd'hui semble la clef de voûte du testament solennel ou par acte public. Mais il a pris cette position si lentement, si insensiblement, si naturellement que nous avons été amenés à ne parler de lui qu'au moment où il était devenu maître de la place. Dès le vi" siècle, sous l'empereur Justin, le tabularius écrit et souscrit le testament des aveugles*^ : mais que d'aveugles dont les deux yeux sont en parfait état! En d'autres termes, que de voyants ont besoin d'un iabu/ariusl Ici comme dans plusieurs autres circonstances, le notaire est devenu un personnage de la plus grande utilité : il a attiré à lui toute une catégorie de testaments pour lesquels, avant d'être agent essentiel, il avait été longtemps auxiliaire très commode et très utile. L'ordonnance de 1735 et le Code civil ont dé6nitivement consacré cette situation ; l'ordonnance, en effet, considérait la présence du notaire comme essentielle
« An. 23 h 26.
2 Cf. iDst. de JasUoien, II, x, De iestamenlis ordinandiSi 6; ord. de 1735, art. 39; JulieD, EUmens de jurisprudence, pp: 199, 200.
3 Art. 39 à 44.
* Code civil, art. 971. Les vieux usages se sont cooservés aa xix* siècle dans les Iles de Houat et d'Hœdie. Je lis, en effet, dans l'abbé Delalande : « Les dispositions testamentaires reçues par le curé devant témoins ont toujours été respectées. l\ a bien soin, du reste, de les prévenir qu'il est, dans ce cas, sans pouvoirs aux yeux de la loi. » (abbé Delalande, Hœdic et Houat, Nantes, p. 52).
s Code de Justinien, VI, xxir, 8 (constitution de l'empereur Justin de l'an 521).
elle abroge de disposer et que nouî
3. Testa civil nous secret : cet main aucui testament { avoir été, ( en tout cas donnent à ( fera écrire i sentera à s( son testamc [898J dos du test moins, sign
La loi de tué jusqu'à lement en |
Nous poi et scellés d que par cit historique < ments du n lois romain
En 1735, nance pour testament n à toute la 1
1 Ord. de 1'
2 C'est le Bfi
3 C'est le se I II, X, 2;Ulpiei
( H faut cit 1785, p. 458 a coutamier dant
siècles : Daguesseau prend la peine dédire qu'il n'est pas nécessaire de les apposer. Noire Code n'en parle plus.
Dans le testament mystique comme dans le^testament solennel, le tabellion, cet homme expert et entendu, s'est fait sa place : c'est lui qui dresse l'acte de souscription écrit au dos du testament. Pendant des siècles, on avait agi de la sorte, sans qu'il y eût dans cette formalité rien d'essentiel. Daguesseau la supposa indispensable et nécessaire : en quoi it ne changeait rien aux usages. Notre Code a copié ici encore l'ordonnance de 1735».
Les ordonnances royales avaient simplifié la forme des testaments des militaires en campagne, celle des testaments faits sur mer ou en temps de peste : ces simpliGcations ont passé [899] plus ou moins purement dans le Code civiP.
L'institution cC héritier est indispensable en pays de droit écrit, non en pays coutumier. — Chez les Romains, la désignation d'un héritier, succédant in universiim jus et continuant la personne du défunt, était essentielle à l'existence du testament : caput et fundamentum totius testamenti. Sans institution d'héritier, un testament était nul*. Cette règle romaine s'est fixée dans les pays de droit écrit, où elle a subsisté, sauf quelques exceptions, jusqu'à la fin de l'ancien régime*. La règle
i Voyez: Code de Juslinien, VI, xxiii, 21; Lex Burgund., lit. xuii, 1; lx, 1; testament de 1245, dans Musée des archives départ. ^ pp. 140-145; testameot de 1260, dans Recueil des fac-similé de l'Ecole des chartes, d»* 103, 1X)3 bis; descripliou d'un testament dauphinois de 1246, dans Pilot de Thorey, Etude sur la sigillographie du Dauphiné, p. 28; description d'un testament de 1319, i6k/., p. 27; Savigoy, Geschichte des rôm. Rechts tu àlittelalter, 2« édit., t. II, pp. 191-193; ord. de 1735, tit. I«r, ch. i*'y art. 9; Salle, L'esprit des ord., pp. 130, 131 : Code civil, art. 976.
2 Ord. de 1735. art. 27, 30, 32 ; Code civil, art. 981, 983, 984. Ord. de 1735, art. 33, 36, 37; Code civil, art. 985, 986, 987. Ord. de 1681, liv. III, tit. xi, art 1, 2, 3; Code civil, art. 988, 997.
:i Gaius, Instit., il, 229.
^ Cr. Salle, L'esprit des ordonnances, 1771, p. 197 et suiv. La règle coulumière était acceptée, au contraire, au moyen âge, à Montpellier : l'instituiion d'héritier n'y était pas nécessaire {Thalamus parvus, 56). De même à Toulouse (coût., art. 123 6, édit. Tardif, p. 58). Cf. Cauwès dans Positions des thèses (Ccole des chartes), 1866- 1867, p. 20.
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coDtraire prévalut dans les pays coutumiers; elle était ainsi formulée : « Institution d'héritier n'a lieu*. » En d'autres termes, l'institution d'héritier n'est pas nécessaire pour la validité du testament. « Sauf la coutume de Berry *, toute la France coutumière ne reconnaissait que des legs universels ou particuliers, et faisait rentrer dans la classe des légataires universels l'héritier institué. » En quelques lieux même, l'institution était absolument nulle (Nivemois*, Vitry-le-François*). Ceci rappelle les paroles bien connues de Glanville : <( Solus Deu» heredem facere potest, non homo'. »
[900] L'esprit du droit coutumier (je ne parle pas de l'opinion extrême et radicale qui considérait comme nulle une institution d'héritier) a passé dans la législation moderne* : c'est là une réforme que Lamoignon proposait déjà un siècle avant la rédaction du Code civiP.
Des exécuteurs testamentaires, — Les exécuteurs testamentaires, appelés d'abord e/e^mosynartï, étaient d'un usage général dans les pays coutumiers. Chargés de faire la délivrance des legs et de payer les dettes mobilières, ils étaient saisis*, durant l'an et jour du trépas, des meubles et effets mobiliers du défunt,
1 Chartres, 95. Paris, 299. Cf. Loisel, ImL, II, iv, 5, règle 304; Goaart sor Char- Ire», 95 ; Laurière sur Paris, 299.
« Berry, xviii, K
' NiYernois, xxxiii, 10. Toutefois Coquille, sur cet article, dit que la dispoaiUoQ ne sera pas absolument nulle, mais, par bénigne interprétation, vaudra comire legs.
* Du Moulin et un arrêt de 1567 interprètent en ce sens Tart. lOi de la cootume de Vitry-le-François, lequel ne dit en soi rien de plus que la plupart des autres coutumes (Bourdot de Richebourf, t. III, p. 321, note i). Cf. Giraud, Préeù de Vancien droit coutumier françait^ pp. 58,59. Je retranche avec inteniion quelqoes^ unes des coutumes que cite ici Giraud.
K Glanville, Vil, 1, édit. de Londres, 1780, p. 94.
^ Code civil, art. 1002.
^ Arrêtés, titre xlvii, Des tettamens, art. 61, édit. de 1777, p. 301.
8 Rapprochez cette formule qu*on a 6ni par suppléer quand elle n*avait pas été écrite par le testateur : « Nous prenons, réservons, retenons et mettons dès maintenant pour lors es mains de nos exécuteurs... tous nos biens, etc. • (testament de Blanche de Navarre, dans Mém. de la Soc. de l'kitlùirê de Parité t. XII, p. 4). Formule latine analogue dans Ul. Robert, Teitamentt de l'officialUé de Besançon, t. U', p. 195.
sants, en demeurant saisi. En cas d'insuffisance des effets mobiliers, Texécuteur testamentaire pouvait prendre les fruits et revenus des immeubles et même faire vendre Théritage par autorité de justice, faute par Théritiep de lui fournir les deniers nécessaires*.
Il n'est pas sans exemple de voir des femmes exécutrices testamentaires*. Cependant, les théoriciens à cet égard sont partagés : quelques-uns considèrent cette fonction comme essentiellement virile ; telle est même la solution expresse de la loi espagnole*.
Des codicilles. — Une institution sanctionnée officiellement sous Auguste, mais usitée bien avant ce prince, vint atténuer, à Rome même, le formalisme des testaments. Celui qui se trouve dans l'impossibilité de remplir les solennités nécessaires, soit pour tester une première fois, soit pour refaire à nouveau un testament, pourra prendre certaines dispositions, sans recourir aux formalités du testament. C'est le codicille*. L'institution d'héritier, c'est-à-dire la désignation de l'individu qui continuera la personne juridique du défunt ne peut jamais être faite que par testament : on ne peut pas davantage enlever directement par codicille l'hérédité, en d'autres termes, exhéréder; maison pourra par codicille faire une substitution* ou, [901] comme disaient les Romains, un fidéicommis d'hérédité ou un legs (depuis Justinien).
Les codicilles n'étaient soumis originairement àaucune forme.
* Ce paragraphe est emprunté à Ch. Giraud. Précvi de l'ancien droit coutumier français, 2* édit., 1875, p. 98. Cf. Durand de Maillane, Dictionnaire de droit canonique, t. III, 1176, pp. 461, 462; Laurière, Gloisaire du droit françoitj Paris, 1882, pp. 217, 218; Charvériat, Des pœnx testam, et des exécuteurs testamentaires, Lyon, 1880, p. 58. Code cml, art. 1025 k 1034; ci-dessus, p. 461.
2 Ul. Robert, ouvrage cité, t. 1»^, p. 195.
3 Cf. Robert Caillemer, Origines et développement de inexécution testamentaire, pp. 573, 579.
^ Inst. de Just., II, xxv, De codicillis,
^ Non pas une substitution au sens romain, c^est-i-dire une institution condition- Délie, placée secondairement sous une institution principale, substitution vulgaire, substitution pupillaire, substitution quasi-pupillaire (Instit. de Just., II, xv. De vulgari constitvtione ; nvu De pupiUari substitutione ; xxv, De codicillis, 2).
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En l'an 326, les empereurs CoDstantin et CoDstant exigèrent rintervention de sept ou de cinq témoins pour les codicilles non précédés d'un testament*. Mais ceci n'a rien d'essentiel; ce n'est, somme toute, qa*un moyen de preuve; et, si ces formalités font défaut, la preuve pourra être faite par serment*.
On voit quel profond ébranlement a subi de bonne heure l'institution du testament romain.
Les Romains se posèrent cette question importante : si un testament est nul comme tel, vaudra-t-il du moins comme codicille? La réponse des jurisconsultes classiques est très nette; un pareil acte ne sera valable comme codicille que si le testateur l'a expressément ordonné par une clause du genre de celle-ci : « ut vice etiam codicillorum scriptura debeat obtinere'. «Celle clause, les commentateurs l'ont nommée la clause codicillaire : elle est très fréquente dans les testaments du moyen âge\
De tout ce qui a été dit plus haut sur la forme des testaments dans l'ancienne France il résulte déjà que le codicille et le testament sont venus se fondre, dans les pays de coutume, eu un seul et même acte appelé le plus ordinairement testament, mais qui n'est au fond qu'un simple codicille : on en peut dire autant de quelques régions du midi ', Toutefois, en thèse générale, les pays de droit écrit conservèrent, au moins théoriquement, la distinction des codicilles et des testaments :' Daguesseau la [902] laissa subsister dans la grande ordonnance de 1735 *, tout en inclinant vers la fusion, car l'article l®*" de l'ordonnance rejette d'une manière absolue toute disposition testamentaire ou codicillaire non écrite.
Le Code civil a donné ici la préférence aux principes du droit coutumier : il a consommé par toute la France la fusion du testament et du codicille.
1 Code de Théodose, IV, iv, 1.
2 lost. de Juslinieo, II, xxui, De fideicommitsariis hereditatibus^ 12.
3 Code de JastinieD, V], xxxvi, De codicillit, 8, pr. et § 1. Digeste, XXIX, i, Ot testam. mt'/th'f , 3. Une pareille clause n'est jamais sous-eolendue.
^ Testament de 14u7 [Mélanges historiques, Choix de documents, t. III, p. 450); testamenl de 1257 à Bourg-Saint-Andéol (ma collection). Cf., ici-méme, pp. 894, note, 902-
s Toulouse, Bayonne, Labourt, Soûle (voyez Encyclopédie méthodique, Jurisprudence, t. IT.pp. 699, 700).
« Art. 14 et 15.
LA FORME DBS DONATIONS
Une règle générale complétera ces indications sur la forme des testaments. Celte règle a été formulée par Loisel :
Il faut tester seloa les formes du lieu où on teste ^
{Lociis régit actum).
Dès la fin du xiii^ siècle, certains praticiens avaient imaginé une formule qui supprimait toute difQculté, formule élastique qui eut un grand succès, car elle semblait assurer à tout événement la validité de Tacte de dernière volonté :
Hoc est iestamenium seu ullima voluntas mea^ quod et qtiam valere volo jure testamenti in scriptis facti vel nuncupativi, perfecti vel imperfecti; et^ si jure testamenti non valety v^olo quodvaleat jure codicillorum vel jure cujuslibet alterius ultime voluniatis ; et, si non valet secundum leges^ volo quod valeat saltem secundum canonicas sanctionesy non obstante si in eo vel in ea juris solempnitas sii obmissa.
Cette formule, perfectionnement et extension de la clause codicillaire, est très fréquente en Franche-Comté. Les notaires de Marseille dictent à leurs clients en un peu moins de mots à peu près la même chose*. On trouverait certainement sur beaucoup d'autres points des cautelles analogues.
Je note ici qu'en Franche-Comté on rencontre assez souvent des femmes parmi les témoins des testaments'.
Quant aux dispositions testamentaires considérées en ellesmêmes, elles prennent leur force par les coutumes des lieux où les choses sont assises,
Car les coutumes sont réelles ^
De la forme des donations
Nécessité de Pacte notarié depuis 1731. — Le notaire s'est fait sa place dans la donation comme dans le testament. Long-
< IntiUuiet, liT. II, lit. iv, 3, règle 302.
s Voyez, ci-dftBsas, pp. 89 i, note, 901, note.
3 Ul. Robert, TestamenU de Cof/icialité de hetançon, t. I<r, pp. 190, 198.
« Institulei, liv. II, tit. iv, 4, règle 3u3.
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temps utile et recherché, il est devenu, aux termes de Tordonnaace de 1731, personnage essentiel et indispensable. Daguesseau n'a pas ici très gravement innové; car plusieurs auteurs soutenaient déjà que toute donation devait être passée par devant notaire. Toutefois cette décision n'était pas unanimement adoptée. Le Parlement de Toulouse protesta avec une certaine vivacité. « Parle droit romain, disait-il, les donations entre-vifs justement comparées aux contrats de vente, prennent leur force du consentement du donateur et du donataire, en sorte qu'elles sont parfaites dès que le donateur a déclaré sa volonté, soit par écrit ou sans écrit, et que le donataire a accepté cette libéralité. Il suit de ce principe que l'écriture qui n'a été introduite que comme une sage précaution pour prouver l'existence ou pour conserver la mémoire des contrats, n'a jamais été regardée comme une portion de leur essence et que, par conséquent, ou ne peut déclarer nulles les donations entre-vifs qui auraient [903] été faites sous signatures privées, sans s'éloigner absolument des principes du droit écrit*. » Cette protestation contre l'introduction d'un formalisme nouveau ne fut pas entendue. Et notre Code civil a adopté à son tour la règle posée par Daguesseau*. Mais d'excellents jurisconsultes ajoutent que ni l'ordonnance de Daguesseau, ni le Code civil n'ont eu en vue le don manuel. La tradition, qui caractérise le don manuel, tient lieu, disent-ils, a son égard, de l'acte authentique imposé aux autres donations : elle est un élément constitutif de l'acte lui-môme'. Cet argument ingénieux a pour objet de sauver, par une voie détournée, quelque lambeau de cette même cause que défendait ouvertement, en 1731,1e Parlement de Toulouse.
A Genève, le notaire s'est fait, dès le xvi* siècle sa place officielle dans l'acte de donation : une donation d'immeubles n'est
^ Recueil det quettiont, p. 57.
« Voyez : ord. de février 1731, art. l, 2; Salle, Utsprii dei ord. de Louif AT, 1771, pp. 4, 5; Code civil, art. 931.
3 Cf. Bressollea, Théorie et pratique det dons manuels (mémoire couroané par la Faculté de droit de Paris), Paris, 1885; analyse du mémoire ci-dessus par M. Esmein dans son remarquable rapport de 1884 à la Distribution des prix de la Faculté de droit de Paris, pp. 12, 13.
devant ud notaire ou des témoins ou d'être suivie de tradition réelle, sans que le donateur puisse rien retenir de Tobjet donnée
De t enregistrement des testaments et des donations
Insinuation des testaments et des donations dans les Gesta municipalia. — Il est fréquemment question, chez les Romains, d'actes transcrits dans les registres publics, dans les Gesta municipalia^ précaution qui semble avoir eu pour but d'assurer la conservation de l'acte, car un document privé peut être facilement égaré, falsiQé ou dénié^. Une autre explication a été alléguée et est considérée non sans raison comme le motif prédominant et qui de jour en jour tend à effacer les autres, à savoir le besoin de publicité dans l'intérêt des tiers'.
A l'origine, cet enregistrement était purement facultatif. 11 devint obligatoire pour les testaments et pour les donations et même pour les ventes d'immeubles*.
C'est au commencement du iv* siècle que l'enregistrement sous le nom d'insinuation^ fut exigé pour les donations*. Un siècle plus tard, en 428, la donatio ante nuptias inférieure à 200 [904] solidi fut dispensée de l'insinuation \
Justinien généralisa cette dispense et retendit à toutes les
A Ëdits civils de Geoëve, lil. xxvi, d'après PereUi de La Rocca, thèse manuscrite déjà citée, p. 235.
s « ... Ut insinuent instrumenta, et profiteantur ea sub gestis niODumentorum ipsi «oolrabentes, quatenas priventur nequilia et corruptione et falsitatibus j> (Nov. 73, c. 7, § 3).
3 Laroaude, Elud» sur la pubUcilé des donations^ p. 36. Cf. p. 27.
^ l'aul, Sentences, IV, vi, 1. Code de Tbéodose, IV, iv, 4 avec Vlnterprelalio. C'est une Novelle de Tbéodose et de Valentinien qui, au v* siècle, introduit et rend obligatoire Tenregistrement des ventes d'immeubles (Nov. Tbéodose, xxvii, 3, édit. Haenel, 1844, col. 119, 120). Cf. Fr. Renaud, dans Revue de législ. anc. et moderne^ 1872, pp. 234, 235.
B Fragmenta Vaticana, 249. Code de Théodose, VIII, xii, 1. Code de Justinien, VIII, Liv, De don., 25. Cf. Code de Théodose, VIII, xii, 6; III, v, 1. Joignez ici Martel, Elude ^ur C enregistrement des actes de droit privé dans les Gesla municipalia, pp. 13-15.
6 Code de Tbéodose, III, v, 8. Le solidus valait environ 15 fr. de notre monnaie (Martel, loc. ciL, p. 18, note 1).
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donations n'excédant pas 300 solidi^ puis à tontes les donations n'excédant pas 500 solidi^. Il y avait, en outre, certaines donations privilégiées exemptent de la formalité de Tinsinaation, notamment les donations faites dans un but pieux ou charitable».
En ce qui concerne les testaments, on peut distinguer Tintervention de Tautorilé publique : 1" lors delà confection du testament : elle est facultative; 2'' lors de l'ouverture du testament : elle est de rigueur : le testament, après avoir été ouvert et la à haute voix, était enregistré dans les archives locales*.
Interruption et renaissance des insinuations. — Ces usages se continuèrent au début des temps barbares, puis disparurent peu à peu'.
Au XII' siècle, dans le midi de la France et sous rinfluencedo droit de Justinien, nous voyons renaître* l'enregistrement on mieux la transcription ou insinuation des donations et des testaments. Il y a des traces de cette formalité en Dauphiné au xiv* siècle'.
Au XVI* siècle, enfin, la législation royale adopte elle-même et généralise l'insinuation des donations •. Cette règle a persisté
t Code de Jastinien, VIII, liv, ùê donationibus, 34.
s Code de JuslinieD, VIII, lit, 36.
s iDslitutes de JuslioieD^II, vu, De donationibus, 2. Cf. Martel, loc. cit., pp. 2i-23.
i Cf. Martel, ibid., pp. 30-34.
6 Martel, ibid.^ pp. 73-130.
^ Voyez ici Renaud, Recherchei hittoriquet sur la formalité de Venregistrement e» France au moyen dge, TouJouse, 1872, p. 37 et aaiv. (tirage à part de Revue de légisU anc. et moderne, 1872, p. 399 et suiv.).
7 Enqiclopédie méthodique^ Jurisprudence, t. V, p. i92, 2« col.
8 Ord. d*août 1539, art. 132. Ord. de Moulins de 1566, art. 58 (l8ainl>ert, U XH» p. 627; t. XIV, pp. 204, 205). A ces textes du xvi* siècle joignez une ordonnance de mai 1645, relevée, mais non publiée dans Isambert, t. XVII, pp. SI, 52. La série des insinuations des donations au Chfttelet de Paris commence très régolièrenent eo i539, li septembre. Voici deux formules d'insinuation au Châtelet du xvi« siècle :
1540 : « L'original de la donnatiun cy-dessus transcripte a esté insinué avec la ratiffication aussi, après icelle transcripte, par {nom et qualité de celui qui est mowmé en la donation et ratification, c'ett'à-dire du donataire) et enregistrées, ie (la date). Et après icelJes enregistrées rendues audit {même nom que d-detsus). »
On trouve aussi cette variante :
« L*origioal de ia donnation cy-dessus transcripte a esté insinué par {le lum el
irai de mariage en ligne directe étaient seules exemptes de Tinsinuation^
Il existe même une ordonnance de -I«^53 qui soumet à la formalité de rinsinuation tous les contrats excédant la somme de 50 livres tournois*, mais il paraît certain que cet édit n'a point été exécuté.
En 1566, une mesure nouvelle fut prise au sujet des substitutions : toutes dispositions entre-vifs ou de dernière volonté contenant substitution durent « pour le regard d'icelles substitutions être publiées en jugement à jour de plaidoyrie et enregistrées es greffes royaux. » Et ce à peine de nullité ^
Nos voisins ont suivi notre exemple. A Genève, l'enregistrement de tous actes comportant lods et ventes fut prescrit en 1562. L'enregistrement des donations date aussi dans cette ville du xTi*" siècle^ Dans le comtat Venaissin, Tinsinuation des donations entre-vifs dépassant 100 florins fut prescrite en 1594*.
Quant aux testaments, ils ont été compris dans les mesures
la qualité). Et enregistrées, le {la date). Et après icelles eoregistrées rendues audit (même nom que ci-detsus). » (Archives nationales, Y 86).
Le pluriel icelles enregistrées s'explique par ce fait que fort souvent il est question de donation et rati/icalion; ce qui Justifie le pluriel : lorsque la formule ne contient pas le root rati/ication le pluriel subsiste.
1558 : « L*an {la date)y le présent contrat de donnation a esté apporté au greffe du Chastellet de Paris, et iceloi insinué, accepté et eu pour agréable aux charges et conditions y apposées par {le nom). Et a esté ledit contrat enregistré au présent registre des insinuations dudil Chastelet suivant Tordonnance. Ce requérant ledit {le nom) oudict nom qui a requis et demandé acte. Sy lui avons octroyé et baillé ces présentes pour servir et valloir audit {le nom) en temps et lieu ce que de raison. Et après ont esté lesdites lettres rendues » (Archives nationales, Y 100).
Mon savant confrère, M. Tuetey publiera prochainement VInventaire des registres des insinuations au ChdUUt de Paris, Règnes de François l^r ei Henri II.
1 Ord. de 1731, art. 19. Déclaration du 17 Janvier 1736. Toutefois, dans le ressort du Parlement de Flandre et en Artois, Tinsinuation ferait double emploi avec les asaffes déjà existants; ces pays sont exceptés (Encycl. méth., Jurisprudence, t. IV,
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géoérales prises en 1S81, 1693 et surtoat 1703-1704 pour Tétablissement du contrôle*.
L'insinuatioQ ou contrôle s'est nettement scindé depuis la Révolution en deux formalités bien distinctes, la traoscriptioD * et l'enregistrement'. Les donations de biens susceptibles d'hypothèques sont soumises à la formalité de la transcription^. ÂucuQe prescription de ce genre n'a été édictée en ce qui concerne les testaments : ces actes, à moins de circonstances particulières, ne donnent lieu qu'à l'enregistrement*.
Je m'arrête ici.
C'est donc par l'indication d'un formalisme nouveau et de formalités nouvelles ou rajeunies que se clôt cette histoire du droit privé.
Nous nous sommes habitués à considérer le formalisme comme la caractéristique des périodes primitives et barbares. Si nous voulions y regarder de plus près, nous nous apercevrions que le formalisme se modifie à mesure qu'un peuple vieillit, mais qu'il ne disparaît pas. Nous nous donnons beaucoup de peine pour reconnaître certains détails et certains aspects du formalisme des ancêtres, et nous ne voyons pas l'immense et pesant forma- [906] lisme qui nous enveloppe de toutes parts.
J'aperçois l'unité du génie humain non seulement dans quelques-unes de ses conceptions primordiales, mais encore sous la variété des formes dont il recouvre ces conceptions. Le for-
1 Ëdit de juiu 1581. £dit de mars 1693. Edit de décembre 1703 dit édit des iosH ouations laïques. Déclaration de juillet 1704. Edit du 17 octobre 1721. Tarif de 1722. Cf., ci-dessus, pp. 738, 739 et ijoutez ord. de juin 1627, art. 14 (Isambert, L XVI, p. 208). Sur les différences entre contrôle et insinuation voyez EncycL nélhodiqju^ Jurisprudence^ t. III, p. 306.
s Loi du 1 1 brumaire an Vil. Loi du 23 mars 1835.
> Loi des 5-19 décembre 1790. Loi du 22 frimaire an Vil.
^ Code ciril, art. 939. La question de la sécurité du titre foncier a été depois Tingtcinq ans I*objet d'études nombreuses et importantes : qu*il me sufHse de citer ici un travail de M. Guillaume Chastenet, dépnté : Rapport au nom de la eonmistion de réformes judiciaires el de législation civile, chargée tCexaminer la proposition de loi de MM. Guillaume Chastenet, Gaston Menier, Odilon-Barrot, Ordinaire et plusieurs de leurs collègues, sur la sécurité du titre foncier {Documents parlementaires , Chambre des députés, annexe no 2325, séance du 29 mars 1901} et de renvoyer U lectenr aux pages 747, 748, ci-dessus.
B Cf. Rolland de Villargoes, Hépert. de la jurisprudence du notariat, t. IX, p. 348.
ne le supprime pas en se perfectionnant : il le déplace, le modifie, le développe et le multiplie.
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^ Cette table renvoie à la pagination conventionnelle entre crochets, qui est celle de la seconde édition. Il en est de même de tous les renvois au présent volume qui figurent en note dans le corps de l'ouvrage.
Aldric, évêque du Mans, 56
Alexandre III, pape, 734, décrélales, 67, 68.
Alexandre VIII, pape, 89.
Aligre(d'), 218.
Allemagne, réception du d 24; — publicité des sociél ciale8,764; — commuDauté 776; — mp.DtioDs diverse!
Allen, 696-702, 708.
Alliance, 391, 392 ; — emp mariage, 435, 436.
Alodis (De), titre de la loi
Alsace (Particularités du dr 346, 358, 361-363, 596, 63 780, 813.
Alvernatius (Jeao), 140.
Ambacti, 6.
Ainbreton (Grimai), natural
Amendes, 252.
Amérique, 385.
Ameublissement, 620.
Amiens, 550, 691.
Amis des Noirs, 334.
Ammori, Ammere, Amiroru
Amer. 109, 112.
Amordre,mordre; s*amordr( à mordre, commencer à ; q morde à, qu'on ne commen
Amyot (Jacques), 73.
Andalousie, 377.
Andorre (Pariage d*), 758.
André (Jeao), 71, 75, 76.
Ange Politieo, 25.
Angers (Registres de bapti diocèse d'), 460.
Angevines (Formules), 132
Angilramnus, 57, 131.
Angleterre; — noblesse an 260; — particularités du c gleterre, 345, 347, 359, 47 503, 511, 514, 808, 828, 8
Anglo- Saxons, majorité de c
Angola, 334, note.
Angouléme, charte de Rou
ABBIBOB U AUUUUUC, 11*. IIU.
Assises de Jérusalem, 169-174.
Associations, 754-758; — association uoiverselle, 888, 889. Voyez : Taisibles (Communautés) ; Sociéléi.
Assurances sur la vie, prohibées en 1681, 154.
Aubaine, aubains, 365-375, 854.
Auctorem fldei (Bulie), 89.
Aufreri (Elienoe), 198.
Angment de dot, 809, 810.
Aumône (Franche ou simple), 702-708.
Aumône générale de Lyon, 487.
Aurillac, en Auvergne, 302.
Australie, 384.
Authentique (Acte); — tout contrat r>n forme authentique emporte hypothèque générale, 741-744.
Authentiques. 14.
Autriche, 32, 477.
Auvergne, Formules, 132, 133; — Practica forensis, 194, 195, 200; — particularités du droit auvergnat, 423, 503, note, 542, 723, 775, 800, 874, note, 880, 888, 896.
Anzerre, présomption en faveur du franc alleu, 699.
Auzanet (Barthélemi), 217-222, 240.
Aveu et dénombrement, 650.
Aviatica (Hereditas), 824.
Avignon, statuts, 140.
Avocat, ce qu'il doit être, 215; — honoraires, 213-215.
AlO, 22, 610, 836.
Bail, garde féodale, 536-547, 551 ; — bail si est en fié, mes en vilenage i/a point de bail, 541 ; — il n'accepte garde ni bail qui ne veut, 537.
Bail à cens ou à rente, 676-695, 725, 726.
Bail & héritage, 725.
Bail à métairie, 759.
Bail à mouleploit, 760.
Bail à rente. Voyez : Bail à cens ou à renie.
Bail de bestiaux à métairie, 760, 761.
Baillistre, 536.
Bajnlare, 536, note.
Balian de Chartres, 172.
Ballerini, 87, 88.
0au4uo uc xjttw, luu.
Banque de Saint-Georges, 767.
Bans de mariage, 430, 431.
Baptême, 392, 453-457; — eippêche-
ments au mariage se rattachant au baptême, 435, 436, 445, note ; — registres
de baptême, ^59-464.
Barbare (Fr.), 25.
Barberini, cardinal, 372.
Barôges, coutumes rédigées en 1768,
146, 147 ; — droit d'aînesse à Barèges,
Baronnie, 838, 839.
Barrois (Particularités du droit en), 253,
Bartole, 23, 474.
Basque (Pays), effets inattendus du Code
civil dans certaines localités, 878; —
droit d'aînesse, 860.
Basse-Navarre, covada, 384.
Bastide de Prie, 504.
Bâtardise, 254, 465-479, 844, 845, 854;
— recherche de la paternité naturelle,
Bavarois, 269, 599.
Bayonne (Charte de Rouen adoptée à),
Basas, enfant donné en gage par soa
père, 502.
Béarn, particularités du droit, 255,466,
Beaiqolais, gain de survie, 809.
Beaumanoir, 185-188, 198, 584, 585.
Beaumont (Loi de), 139.
Beauvoisis, particularités du droit, 61 8,
Beccaria, 232.
Béer, aspirer à, 187.
Belcastel (Proposition de loi), 470.
Beldon (Louise de), épouse de du
Moulin, 205.
Belgique, 771.
Belleperche (Pierre de), 23.
Bellosane, 705, note.
Bénéfice, 634-659, 696. Voyez : Hf, Bénéfice d'abstention, 829.
Bénéfice d'âge, 518.
Bénéfice de division, 590, 591.
Bénéfice dMaventaire, 829, 830.
Bénéfice d*ordre oa de discussion, 590,
Bénéfice ecclésiastiqae, 8i> 639; — com-
péteDce en cette matière, 580.
Beneficiarii, 630, 631, 635.
Benoit XII, pape, 53.
Benoit XIII, pape, 455.
Benoit XIV, pape, 77, 331, note.
Benoit-Ghampy, vœux eu faveur du développement de la puissance paternelle,
Benoit lévite, iK, 57, 130, 131.
Bérenger (Proposition de loi), 470.
Bérenger Fredol, évêque de Béziers,
Bergerac, 504.
Bernard de Parme, 75, 76, 84.
Bernard de Pavie, 67, 68.
Berne, prescription d'un an au profit
de la liberté, 324.
Berry, particularités du droit, 325, 421,
525, 793, 810, 846, 852, 899; — Style
de Berry, rédigé en 1450, 142, 143.
Bétail et fief, 634, 638.
Biens et contrats, 553-907.
Bigame (Clerc), 268.
Bigorre (Particularités du droit en), 293,
Bilain, 222.
Blanche de Bourgogne, répudiée par
Charles le Bel, 445, note.
Bloia, sa charte, 138; ~ sa coutume
hostile au franc alleu, 699 ; — fief du
comté de Blois, 655.
Blois (Ordonnance de), 153, 203, 213,
Boémond, prince d^Anlioche, 174.
Bohême (Particularités du droit en),
Bois-Aubry (Abbé de), 341.
Boiscommnn-en-Gfttinois, régi par la
charte de Lorris, 138.
Bologne (Ecole de), 20, 21.
Bonald, 449.
Bonaparte-Patereon, mariage, 448.
Voyei : Napoléon.
Boncerf, 235, 715.
Boniface (Saint), 41.
Boniface VIII, pape, le Sezte, 70; 71.
Bonne foi, 576-578.
Bordeaux et Bordelois, coutome, 145, 150; -> particularités du droit, 419, 522, 820, 839, 850, 871, 873, 879.
Bordelage, 820.
Borgia (César), 413.
Borromée (Saint Charles), 50, 51.
Bossnet, 344.
Bonche et mains, 650.
Bonoherat, 218.
Bouchers de Paris, 512, note.
Bouches-de-l'Elbe (Département des),
BoncheB-de-rEms-BQpérieor (Département des), 724.
Bouches-dtt-Weser (Département des),
Boulenois, -pas de représentation, 833.
Bourbonnois, particularités du droit, 194. 315, 319,325, 490, 523, 524, 52.\ 542, 846, 874, note, 896.
Bourgeois, 246; — bourgeois du rot, 371, 372.
Bourges (Pierre de), 163.
Bourgogne, coutumes, 144; — parUeolarités du droit, 314, 315, 320, 321, 324, 325, 461,:616, 687, note, 701, 718, note, 792, 793, 846, 866.
Bourgogne (Doc de), 204.
Bourjon, 230, 231, 575, 376.
Boutillier (Jehan), 193, 194, 200.
Brabant, 843; — Conseil de Brabanl,
Brachylogus juris civilis, 20, 21.
Brancas (Duc de), 360, note.
Bréal, 493, note.
Bretagne, bénéfices ecclésiastiques, 81 ; — coutumes rédigées, 146, 184, 189, 190, 199; — particularités du droit, 154, 183, 184, 456, 522, 537, 538, 572, 699, 738, 785, 799, 819, note, 842, 864,
Bretonnier, 229.
Bretons, 632.
Bréviaire d'Alaric, 115, 116, 124, 127,
Breviarium de Bernard de Pavie, 67,
Buccellarius, 302, note, 627, 628, 630, 631, 642.
Bullon,.456.
BuUaires, 38.
Barch^rd de Worms, 61, 67.
Burgondes, loi barbare, 121-123; — loi romaine, 123-125; — mentions diverse», 296, 561, 562, note, 818, 895, 898.
Cabriôres, 340.
Gacons, 377 et note.
Caen (Premier professeur de droit français à), 217.
GagoU, 377.
Galizte III, pape, décision au sujet des rentes constituées assignées sur des fonds, 682, 691 ; — défense de réduire les chrétiens de TOrient en servitude, 331, note.
Galvin, 340.
Galvisson, 342.
Gambodge, 482.
Cambrai, diocèse, 445, note, 461 ; — entravestissement, 807.
Camps (Abbé de), 347, note.
Canada, mariage au xvii« siècle, 414 ;
— sauvages baptisés réputés naturels français, 453; — recherche de la paternité, 470, 471, note; — légitimation par décision du pouvoir, 477; — rejet de l'adoption, 488 ; — communauté universelle, 776; — continuation de communauté supprimée en 1897, 788, 789; ~ régime sans communauté et régime de séparation de biens, 791, note; — abolition de la féodalité, 724;
— mentions, 286, 477, 550.
Canonique (Droit), 2; — ses sources,
Canons des apôtres, 42, 43, 44.
Cap-Vert, 332.
Capitation, 262.
Capilulaires, 91, 92, 98-100, 128-131 ;
— additionnels à la loi Salique, 99;
— additionnels & la loi Ripuaire, 109. Garaffi^ (Ant.), 73.
Gar^inalis, 83.
Cardinaux, leur serment, 351, note.
Carrouge (Jean de), 193.
Cartam (Affranchissement per), 299,;300.
Cartularius, 300.
Cas privilégiés, 272, 273; — réservés, 62, 53; — royaux, 224.
Casindium, 628, note.
Casque du chevalier, 260.
CassienSfleur opinion sur la puberté,415.
Castrense (Pécule), 525.
Gasuel, 460, 461.
Cateuz, catix, chatels, meubles, 617.
Catherine de Foix, 456.
Causse civiles ou pecuniariœ, — de liber taie et statu, — de possessione, — privatflB, 272.
Cause dans l'obligation, 602.
Celtes, 5-8,481.
Cens, 620, 674-695, 723; — cens costier, 683; — indivisibilité du cens, 841; — cens sur cens n'a lieu, 384, 685, 688, 689; — imprescriplibilité, 687, 690, 698, 701, 702.
Censive, 675, 676, 680.
Census, 674, 675, 676, 707.
Centième denier, 702.
Cession de biens, 593, note.
Ceyras, représentant, proposition en faveur de l'égalité des partages, 883.
Chaldéena, 481.
Châlons (Puissance paternelle dans la coutume de), 523.
Chamayes, 109-112, 298, 299.
Chambre de Tédit, 342.
Champagne, conserve le servage jusqu'à la fin de l'ancien régime, 325 ; — noblesse maternelle, 253; — esclaves vendus aux foires de Champagne, 329; — comte de Champagne, 655.
Channy, absence de représentation, 835.
Chapeau de roses, servant de dot, 827.
Chapoulaud (Pierre), mineur de quarante-sept ans, émancipé, 527.
Ghappnis, 72.
Chapu (Guillaume), a traduit en vers le Grand Goutumier normand, 177.
TABLB ALPHABETIQUE.
Charges personnelles, 274, 275.
Charité de Lyon, 487.
Charlemagne, 388, 455, 633, 650, 825.
Charles de Valois, 520.
Charles le Bel, répudie Blanche de Bourgogne, 445, noie, 520.
Charles le Ghanve, ordonne à tous ses sujets de se choisir un senior, 631 ; — reconnaît au vassal le droit de quitter son senior, 633 ; — mentions, 642, 697,
Charles V, 550.
Charles VI, 359, 474.
Charles VII, sa pragmatique, 79; — rédaction des coatumes, 143, 144; — déclare racbetables toutes les rentes dues sur les maisons de Paris, 692; — mention, 413.
Charles VIII, 145, 486.
Charles IX, 847.
Charles X, 882.
Charles IV, empereur, 474.
Charroux (Coutume de}, comment quaiifle le mariage conseillé par un seigneur, 412.
Chartes de villages ou de villes, 137- 139 ; — chartes privées, 196, 197.
Chartres, la coutame de Chartres mentionne la puissance conjointe et solidaire des père et mère, 516 ; — unio prolium fréquente à Chartres, 490 ; — fief du comté de Chartres, 655.
Chartres (Nicolas de], 163.
Chasse libre, 139 ; ~ droit de chasse, 712, 717.
Chastenet (Guillaume), proposition de loi, 905, note.
Chftteaudun, charte, 138 ; ^ registre dp baptêmes du xv<» sièle, 460; — fief de la vicomte, 655.
Ghflteaiineuf-en-Thimerais (Coutume, de), mentionne la puissance conjointe et solidaire des père et mère, 516.
Chatels. Voyez : Galeux.
Chaumont-en-Bassigny, taille sur les serfs, 315 ; — question du franc alleu, 699,701.
Chef cens, 683, 684.
Cheptel, 634, 760,761; — de fer, 761.
Chevalier, 251, 260.
Cheveux (Coupe de»), 521 , note.
Ghief seignor. 652.
Childebert I<r, 99.
Childebert II, mentionne lea prescriptions romaines, 572; ~ essaie d'io* troduire Ja représentation en ligne directe, 834 ; — mention, 108.
Chilpério I***, édit sur les successions, 818; — mentions, 99, 354.
ChiDdassuinde, 118.
Chine, adoption, 481.
Chrenecruda (De), titre de la loi Stiique, 392.
Chypre, 173-175.
Ginus ou Cynus de Pistoie, 24.
GitaUons, 13, 65-67, 69, 70-72.
Citoyen, ancienneté de ce mot, 246.
Civis romanus, 300.
Clandestins ^Mariat^es), 408, 409.
Clarissimi, 249.
Clef des Assises de la haute coar, 173.
Clément IV, pape, 179, note.
Clément V, pape, ses décrétaies, 71,73.
Clément VI, pape, 189.
Clémentines, 71. 72.
Clercs, 267-281.
Clergé régulier, 283;- ^ sécaiier, 283.
Voyez : Cteros,
Cléri, régi parla charte de Lorris, 138.
Clericis laicos (Bulle), 274.
Glermont-en-BeauYoisis, charte, 138; — coutume, 185-188; — particolarilés de cette coutume, 762, 864.
Clermont-Tonnerre (Comte de), 362.
Glotaire I«', 99.
Gloiaire II, renonce au droit d'imposer des mariages, 411 ; —met en bonDeor la prescription de trente ans, 57 f, 572; -- mention, 271.
Clôture (Droit de), 560, 561.
CloYis, 98, 99.
Cocceii, 231, note.
Code, ce mot, 238 ; — projets de codification, 201-204.
Code civil, 27, 236-239, 242, 409, 410, 427, 438, 448, 449, 454, 457, 463,4<i9, 470, 477, 488, 605, 506, 507, 515, note, 528 et note, 538, 539, 546, 550,
WtA| UA
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Gode de commerce, 591, oote, 593, note, 764, 768, 784.
Gode de JustiaieD, 11, 13.
Gode de Tbéodose, 10, 11.
Gode Frédéric, 488.
Code Henri III, 203.
Gode Marillac oa Michan, 203.
Gode noir, 332, 344.
Gode péoal, 501, note, 515, note, 756.
Codicillaire (Clause), 894, oote, 901, note, 902.
Godicille, 900-902.
Godification, demandée par Cb. du Moulin, 208, 209; — longuement préparée, 201-239. Voyez : Code civil,
Goemptio, 403.
Gognac (Charte de Rouen adoptée à),
Gognation, 386.
Gojurateurs, 111.
Golbert, 203, 204, 218, 222, 240, 538,
Gollectio Anselmo dicata, 60, 61, 63.
GoUectio Hadriana, 47.
Gollectio Isidorianaou Hispana, 47, 48,
Collection en 74 titres, 61, 63.
Collection irlandaise, 60.
Gollectivité primitive, 555-561.
GoUegiam, 557, note.
Colliberts, 306-310.
Golomban (Saint), 50.
Golombi (Jacobus), 168.
Colombier, 712, 717.
Golongea, 305.
Colonie». 305.
Golons, 269, 304-810.
Comités, 629.
Commandite, 760-763, 768, 769.
Commerce, ordonnance de 1673, 154,
Commise, 651, 652.
exclusion de communauté
Gommnnanté taisible, 749-73), 768, 787, 788. Voyez : Communauté — de plus de deux tites,
Gommunaox, 711, 712.
Commune, 357, note.
Compagnie aoglaise des Iodes Orientales, 767.
Compagnie de Moscovie, 767.
Compagnie des Iles d^Âmérique, 767.
Compagnie hollandaise des Indes Orientales, 767.
Compilatio de usibus et coosuetudioibns Andegavie, 184, 185, 190, 198.
Compilatio Prima, — Secunda, — Terlia, — Quarta, — Quinla, 67-69.
Complainte, en cas de saisine et de nouvellelé, 583-585 ; — en cas de saisine simple, 5S5.
Compilant, 660.
Complexnm feudale, 709-714.
Conciles, 35-38;— concile de Néocésarée, 435 ; — d*Elvire, 435; — de MAcoo, en 589, 290; —de Tolède, 275, 354; — de Ch&lons, en 813, 50 ; — de Paris, en 829, 50 ; — de Pavie, en 850, 290; — de Soissons, en 853, 57 ; — de Quierzysur-Oise, 57 ; — de Coblentz, en 922, 311; — de Pavie, en 1018, 319; — de Bourges, en 1031, 460;— de Lillebonne, en 1080, 152, note; — de Tours, en 1163, 734 ; — de Latran, en 1179, 357, 734; — de Latran, en 1215, 338, 339, 430, 431, 435, 578; —concile en 1279, 422; — concile de Vienne, en 1311, 72 ; — de Bâle, 77, 79 ; — de Bourges, en 1438, 79, note; — de Chartres, en 1450,79, note; —de Bourges, en 1452, 79, note; — de Trente, 208, 345, 406, 412, 424, 427, 430, 436, 461, 462 ; — de Paris, en 1797, 447 ; —du Vatican, en 1870, 89, 436.
Concordat, de Louis XI, 79, 80 ; — de Léon X et François I*', 80 ; — de 1801 » de 1813, de 1817,81.
Concnbinaires, 867.
Confis Confh
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Gomo
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Défaute d^homme, 651.
Oéguerpissement, 677, 678, 726.
Délit commuo ; — privilégié, 272, 273.
Demandes que le roy fait des coulâmes de flef à l'usage de France, 193.
Démétrius, roi de Dalmatie, 311, 329.
Denier d'argent dans la loi Salique,
Denier (Affranchissement par le), 298,
Dénombrement (Aveu et), 650.
Denys le Petit, 43, 46, 47.
Dérogeance, 258.
Désayeu, 324, 652.
Déshérence, 853, 854.
Désirade, 307, note.
Détraction (Droit de), 374.
Densdedit, 62.
Devest. Voyez : Vest et Devett,
Dévolution, 843.
Deyoti, 7.
Didaché, 41, 42.
Didascalie, 42.
Digeste, 11-13; -- Digestum vêtus, novum, 12.
Dijon, les treize deniers du mariage,
Dime, 32,713, note.
Direct (Domaine), 655, 656.
Directe (Action), 655; •— la directe, 689, 698, 721-723 ; — la directe est imprescriptible, 690, 698, 703-707 ; — l'Etat moderne a-t-il la directe? 706, note.
Dirimants (Empêchements), 437.
Distinctions honorifiques, 717.
Divorce, 443-452, 528, note.
Doctrina duodecim apostolorum, 41 , 42.
Domaine, 653-656; — fieffé, non fieffé, 653-654; — direct, utile, 655-656; — national, royal, 364, 565. Voyez : Directe; Dominium diredum.
Domaine congéable, 723, 724.
Domat, 222-226, 240, 241.
Dombes (Principauté de), 256.
Domestiques, 867.
A/uiuiiuuiu uirci;iuiu, qo9, u«7u. vuyez :
Directe; Domaine, Don gratuit, 274.
Don; — manuel, 903; -- mutuel, 810;
— don ne vaut sans la saisine de la chose, 885. Voyez : Donatio; Donation,
Donatio ante nuptias, 809, 904 ; — prop-
ter nuptias, 809.
Donation, 884-887, 902-904, 906, 907;
— ordonnance sur les donations, 154 ; •— donation de succession, 862, 863; — donation de survie, 810; — on ne peut être en ligne directe héritier, donataire ou légataire d*une marne personne, 873 ; — donner et retenir ne vaut, 885, 886.
Dos, 107, 774, 776, 778.
Dot, 783, 814. Voyez : Dos.
Dotal (Fonds), 782, 796, 802.
Dotal (Régime), 619, 771, 793-806.
Dotalitium, 776.
Dotis exactio, 804.
Douai (Coutume de), admet Tentraves-
tisseroent, 807.
Douaire, 416, 776-780, 790, 806, 807;
— douaire des enfants, 807.
Double lien, 848-850; — prérogat^ive du
double lien supprimée, 855. Droit d'aubaine, 854.
Droit de déshérence, 853, 854.
Druides, 6.
Duaren, 86.
Du Breuil, 188, 189, 198, 199.
Dubruel, député de TAveyron, 529.
Du Gange, 347, note.
Duchés-pairies, 880.
Duel judiciaire, 193.
Dufaore, garde des sceaux, 264.
Du Moulin (Charles), 205-210, 239, 682,
Dunkerque (Gard*horpbénes de), 544.
Dunoii, 873.
Dnpin, 491.
Dupont de Nemours, 7f6.
Eaux et forêts, ordonnance de 1669, 153,
Echiquier de Normandie, 159.
Ecosse, 428.
Ecuyer, 252.
Edit des rnëreg, 847 ; — des secondes Doces, 843, 844.
Egalité parfaite entre certaios cohéritiers, 871-873, 875, 876.
Egbert d*York, 49, note.
Eglise. — Eglise et Etat, 78-81, 87^9; — juridictions ecclésiastiques combattues par Ch. do Moulin, 207, 208 ; — Eglise et droit romain, 32, 33; — influence de TEglise sur le droit de tester, 863, 864; — Eglises et serfs, 323.
Egypte, 433, 465, note, 481.
Einkindschaft, 489.
Eisern vieh stirbe nie, 761.
Eleemosynarii, 900.
Emancipation, 496, 497, 516-530, 545,
Emeri de La CheTrière, 185, note.
Empêchements de mariage, 432-437.
Emphytéose, 660-664.
Emprisonnement privé, 593, 594.
Endosseurs, 591, note.
En fait de meubles possession vaut titre, 231,575,576.
Enfant, abandonné, 515, note; — droits du père sur Tenfant, 493-530. Voyez :
Tutelle; Curatelles; Puissance paternelle.
Enquêtes par tourbes, 165.
Enregistrement des testaments et des donations, 903-905.
Ensaisinement, 609, 610, 886.
Entravestissement, 807, 808.
Enzel, 727, note.
Epave, 365.
Eperon, 251, 252.
Epilogues de la loi Salique, 100, 101.
Epitome de Julien, 14, 18, 61, 131.
Epoux survivant, 811,812, 853. Voyez:
Gains de survie.
Equités, en Gaule, 6.
Ermite, 267.
ErYige (roi), 275.
Esclavage, 295-303, 311, 329-336 ; — esclave ne peut entrer dans le clergé sans la permission de son matlre, 269.
Espagne, 477, 900.
Estriveor, querelleur^ 172.
Etablissements de Rouen, 139.
Etablissements de saint Louis, 181-
Etat civil (Actes de T), 459-464.
Etat des personnes, 243-378.
Etats de BreUgne, 456.
Etats ; — généraux, 214 ; -- proTindau,
leur rôle dans la rédaction des ooa-
tomes, 147, 148.
EUU-Unis, 428.
Eudes de Sully, 430.
Eom (De) qui se de parentilla tollere
vult, titre 60 de la loi Salique, 484. Euric, 117.
EuYS, 110. Evéques, 271, 283, 864; — év6qae serf.
325, note.
Exactio dotis, 804.
Exceptiones Pétri, 19, 20.
Exclusion de communauté, 791.
Exécuteurs testamentaires, 864, 900.
Exécution parée, 743, note.
Exemption, 283.
ExhérédaUon, 871, 872.
Exogamie, 385.
Exterminare, appliqué aux bérétiqoef.
Extravagantes, 72.
Faber (Jean), 181.
Fabrot, 26.
Faculté de droit; — de Cten, 217, noie;
— de Paris, 217.
Falaise, charte de Rouen adoptée, 138.
Falcidie, 868, 869, 878.
Famili» emptor, 890, 894.
Famille, 383-551, 561-561, 817-920, 859-
862; —tribunal de famille, 507. Voy«s:
Mariage; Adoption; LégUimaUon, eic Fausses déeréiales, 55-59.
Faye (Barthélémy), 148.
Febronius, 87.
Félonie, 652.
Femme, 244, 287-293, 500, 502, 503 ; achetée, 107, 773, 774 ; — marchaséf publique, 293, 294, 784 ; — exécstric* testamentaire, 900; — femme màhée
n52 ; — femme ne pouvait, d après le Code civil, ôlre témoiD iostrumeotaire, 457 ; — témoin à des testaments en Franche-Comté au moyen Age, 902; — li fèmo noon sonn gèn, 825, note ; -pouvoir do mari sor la femme, 493- 505 ; — pouvoir du mari sur les biens de la femme, 781-786, 789-794, 802.
Voyei : VeUéien {SénatutconfuUe).
Fénelon, 204.
Fente, 849.'
Féodalité, combattue par Ch. du Moulin, 207 ; — abolition des droits féodaux, 709-729. Voyez : Bénéfice; Fief; Feodttm,
Feodatns, 637.
Feodam, feudum, 634-637; — feodum de coquîna, 642; — feudum francum et liberum, 646; — feudum nobile et gentile, 646. Voyez : Fief,
Terme muable, 725.
Festuca, 596-598.
Feudum. Voyez : Feodum.
Fevum, 634, 636. Voyez : Feodum.
Fiançailles, 418-424.
Fidéicommis, 879.
Fidéjusseur, 590.
Fides facta, 595.
Fidncia, 732.
Fief, 251 , 254, 560, 595, 626-659, 709- 729; — flef jurable et rendable, 653; — flefs et aumônes, 643 et note; — successions aux flefs, 828, 837-839, 851, 852; — majorais, 263-265, 882, 883 ; — fief et Justice n*oot rien de commun, 646. Voyez: Arrière-fief ; Lige ; bénéfice ; Feodum.
Filles, exclues primitivement des successions immobilières, 823-828; — leurs droits successoraux, 837, 838, 851, 852.
Voyez : Femme,
Fillolage, 436.
Finer, financer, 172.
Flandre (Particularités du droit en), 466, 712, note, 792, 793, 814, 886.
neury (Abbé), 347, note.
Foiz (Comte de), en pariage avec l'évè-
que d'Urgel, 758.
Folkland, 557.
Fonds dotal, 782, 796-802.
Fontaine (Comtesse de), 360, note.
Fontaines (Pierre de), 178-180.
For (Privilège du), 269-274.
Force, 585.
ForéU (Usage des), 139.
Forez, comte, 550 ; — gain de survie,
Forisfamiliatus, 521, 522, 819.
Formalisme, 589-602, 903, d06.
Formels (Contrats), 594-602.
Formose, 58.
Formules, 132-134, 196, 197, 200.
Forum judicum, 117, 118.
Foucault, 222.
Foucher de Careil (Proposition de loi),
Foulquois (Guy), 179, note.
Four banal, 710, 711.
Fourcroy, 221;
Fournir et faire valoir (Clause de), 726. Fous, 549-551.
Franc alleu, 697-702, 708.
France (Grand coutumier de), 191-193.
Franc fief, 255, 644-646.
Francfort, 411.
Franche aumône, 702-708.
Franche-Comté (Particularités du droit
en), 284, note, 315, 317, 320, 321,
324, 325, 718, note, 799, 902.
Franchise, 245, 246.
François ^^ 80, 145, 284, 462.
Fraternisation, 482, et note.
Frédéric I", empereur, 167.
Frédéric II, empereur, 339, 366.
Frise, 842.
Fufia Caninia (Loi), 301, 302.
Falcfrei, 628, note.
Gacogne (Nièvre), 491.
Gaêls, 5.
Gage, 665, 672, 731-736, 747-748; —
saisie du gage, 743, note; — gage
commercial, 593, note.
Gains de survie, 807-812, 814, 815.
TABLE ALPHABETIQUE.
Gairethinz, 6G6« note.
Gains, 14, 116.
Galates, 497.
Galéas Visconti, 640.
Galli (Joannes), 239.
Gambie, 332.
Garçons de boutique, 86*2.
Garde, 536-547, 551 ; — il D*accepte garde ni bail qui ne veut, 537 ; — ne doit mie garder i'agnel qui en deit avoir le pel, 539 ; — qui bail ou garde prend, quitte le rend, 536.
Gard'orphenes, 544.
Garenne, 717.
Gasindus, 628.
Gaulois (Droit), 1, 5-8.
Gaumine (Mariage à la), 426, 427.
Gélase, pape, décret De HbrU non recipiendiSf 44.
Gellone, abbaye, 734.
Génébrard, 86.
Genève, publicité des sociétés commerciales, 764 ; — mentions, 903, 906.
George III, 347.
Gérard, comte d*Aurillac, 302.
Gerhardus Niger, consul de Milan, 167.
Germanique (Droit), 3, 91-134, 481, 482, 544, 862.
Gerson (Jean), 85.
Gespielde, 559.
Gesta fflunicipalia, 903.
Givry, 461.
Gloses; — du Corpus juris canonici, 15, 76; — roalbergiques, 101-103.
Glossa ordioaria, 75.
Godefk-oy de Bouillon, 469.
Godefroy (Denis), 26.
Godefroy (Jacques), 15.
Goffredns de Trano, 75.
Gombette (Loi), 121-123.
Gomont, 222.
Gondebaud, 122, 637.
Gortyne (Loi de), 481, note, 818, note.
Grand Goutumier de France, 191-193, 199, 200.*
Gratia, 84.
Gratien, 64-67, 74.
Gravelines (Gard*orpbenes de), 544.
Grecs, 433, 481, 818, note.
Greffe, 159.
Grégoire (L'abbé), son méffloire sor les
juifs, 360.
Grégoire le Grand, pape, 18.
Grégoire VII, pape, 311, 329.
Grégoire IX, pape, ses décrétales, 69,
Grégoire X, pape, 354.
Grégoire XIII, pape ; ~- sous son règne
s'achève la révision du Corpus /urû
canonici^ 73 ; — son bref contre l'ordonnance de Blois, 153.
Grégoire XVI, pape, 331, note, 335, note. Gregorius, cardinal-prètre, 63.
Gretna-Green (Registre des mariages
tenu par le maréchai-ferrant de), 428> Grimai (Abretoo), 372.
Groningue, 780.
Gros cens, 684.
Gros sang, 386.
Groussier (Proposition de loi], 470.
Gualcansus, 18.
Guido, 179, note.
Guillaume de Mandagout, archevêque
d'Embrun, 71.
Guillaume de Maucreuz, 189, 192,.
note.
Guillaume Durant le Jeune, évéque de
Meode, 84, 85.
Guillaume Durant ou Speculator, 84.
Guillaume le Conquérant ou le Bâtard, 466.
Guinée, 332.
Guy Coquille, 147, 210, 211, 239.
Guy Foulquois, 179, note.
Guy Pape, 160, note.
Guyenne (Particularités du droit en)^
Guyot, 235, 236:
Hac famirem (De), titre 46 de la loi Sa*
lique, 483, 484, 862, 863.
Hadeyne (Jean), 371.
Hadrien, empereur, appelé le roi Louis
dans Joslice et Plet, 180.
Hadrien II, pape, 47, 58, 129, note.
Hainaut, les lépreux dans la coûtâmes
376 ; — représentation proscrite, 835 ;
— dévoluUon, 843; — états, 348; —
mention, 792.
HalU, 334^
Halitgaird de Cambrai, 50.
Hamaland, ill, 112.
Hantradam (AffrancbisaemeDt per), 298,
Hattonchfttel (Coutumes de), 147.
Hante Cour en Terre Sainte, 170.
Hayton, 175, note.
Hébraïque (loflaence), eo matière de fiançaillea, 419, 420; » en matière de témoignage, en matière de dîmes, 31,
Henchir-Mettich (Inscription de), 304, note, 305, note.
Henri II, décision au sujet des rentes,
Hann III, code, 203; — mention, 277.
Henri IV, édit de Nantes, 341, 342; — mentions, 413, 475, 694, 799.
Henri II, roi d'Angleterre, 273.
Henri VI, empereur, 167.
Henri, pèlerin allemand, 456.
Henri d'Albret, 456.
Henri le Barbn, évéque de Nantes,
Henricus de Segnsia, 84.
Herbigny (d*), 222.
Hercule, adopte Junod, 482.
Hareditaa aviatica, 824.
Hérétiques, 337-352, 400.
Héritage, au sens d'immeuble, 617; — au sens de propres, 772.
Héthoum, roi d'Arménie, 175, note.
Hincmar de Reims, 44.
Hollande, n*a pas accepté Tadoption, 488 ; — pratique la communauté universelle entre époux, 776; -~ admet le divorce, 447;— admet la légitimation par décision du pouvoir exécutif, 477.
Homininm, 632. Voyez : Hommage,
Hommage, 632, 647-651, 658, 659, 719.
Homme de poesté, 246.
Homo francns, 248, note.
Homo romanus, 302.
Honeatioris loci peryona, 249.
Hongrie» majorité de douze ans, 512; — retrait, 559, 563.
Honorine III, ses décrétales, 69.
Hontheim, 87.
Hormisdai, pape, 44.
Hostiensis, 84.
Hotman, 23.
Hotman, 218. Hraban Manr, 50, 61.
Haguccio, mot sur le mariage, 433.
Hugues III, roi de Chypre, 173.
Humbert, légat de Léon IX, 44.
Hypothèque, 665, 731-748; — judiciaire, 742-744 ; — légale, 744, 745,
Ibelin (Jacques d'), 173, 174.
Ibelin (Jean d'), 170-173.
Ibères (La covada chez les), 384.
Il n'accepte garde ni bail qui ne veut,
Iles de l'Amérique (Compagnie des),
Iles normandes, 178.
Illustres. 249.
Imbert (Jean), 195, 196.
Immersion, 455.
Immeubles, 570, note, 574, 594, 616-
621, 846; — wer nur nocb Immobilieo
hat ist insolvenl, 619.
Immunité, 702.
Impôt, 674, 702. ♦
Impuissance, 432, 433.
Incolat (Dispense d'), 373.
Incorporels (Biens), 615.
Inde française, 889.
Indes orientales (Compagnie des),
Index, 38, note, 210.
Indiens de l'Amérique, 331, 384.
Indignités légales, 877.
Indivision, 561, 562.
Indulgences, 52, 53.
Infamantes (Condamnations), 258.
Inferior persona, 249.
Infortiat, 12. Infusion, 455.
Ingratitude, 652, 886.
In integrum restitiUio, 514, 515. 518,
Injure alroce, 652.
Innocent III, pape, 58, 69, 354, 406,
Innocent IV, pape, ses gloses, 75 ; —
TABLE ALPHABÉTIQUE
décrélale contre les hérétiques,' 339 ;
— mention, 354.
Innocent XI, pape, 89, 343, note.
InokosUna, 662.
Inquilini, 304, note, 313.
Insensés en curatelle, 549, 550.
Insinuation, 903-905. .
Institntos de JuBtiDieo, 11.
Institution contractuelle, 888, 889.
Institution d'héritier; ^ institutiob
d'héritier n'a lieu, 899, 900.
Instruction criminelle, 220, 221.
Inter raultiplices (Bulie), 89.
Intercession de la femme, 798-802.
Interdit de vi armata, 581, note; —
quorum bonorum, 831 ; — unde vi,
Intérêt (Prêt à
InterpreUtio, 116, 124.
Intestat, 865.
Inventaire, 787.
Inventaire (Bénéfice d'), 829, 830.
Irlandaise (Collection), 60.
Irlande, 481 ; — droit irlandais, 7, 8,
I merlus, 21.
Isidore (Pseudo-), 55-59.
Isidore de Séville, 47, 48.
Isidoriana (CoUectio), 46-48, 55.
Isidoriana (Versio), 46.
Islande, 445, 511.
IUlie, 377, 477, 762.
Ivan, Qls bâtard de Gaston Phœbus,
Ives de Chartres, 21, 62, 63, 67.
Jacobus Golumbi, 168.
Jacobus de Albenga, 69.
Jacques d'Abieiges, auteur du Grand
Coutumier, 191-193.
Jacques d'Ibelin, 173, 174.
Japon, adoption, 481.
Jean V, duc de Bretagne, 785.
Jean XIII, pape, 77; — ses Extravagantes, 72.
Jean André, 71, 75, 76.
Jean d*AU>rot, 454.
Jean dlbelin, 170, 172.
Jean de Montluçon, 162, t63.
Jean de Turrocremata, 85.
Jean Faber, 181.
Jean Le Coq, 163, 239.
Jean Mignot, 191.
Jeanne I^^, reine de Naples, 486.
Jérusalem (AssiaeB de), 169-174.
Johann es Gallensis, 68.
Johann es TeutonicuB, 69, 75.
Joseph II, empereur, 347.
Joséphine (Impératrice), son divorce, 448, 449,451.
Jostice et plet, 180, 181, 197.
Jonsse, 235, 236.
Juifs. 353-364 ; — juifs portugais, espagnols et avignonais, 361; — juifs de Metz, 147, 601, 602 ; — cités, 403, 433.
Julia (Loi) de adulteriis, 796.
Julien (Epitome de), 14, 18, 61, 131.
Junon, adopte Hercule, 482.
Jurahle et rendable (Fief}, 653.
Jus ad rem, 553, note.
Jus in re, 553, note.
Jus iialicum, 571, note.
Jus primae noctis, 319, note.
Juste titre, 576.
Justice, ordonnances de 1539, de 1667, de 1669, 153; —Justices féodales, 710; — justices sefgDeuriales, 717. Voyez :
Fief; Fief et justice iConi riem de commun,
Justinion (Législation de), ii-28, 834, 835, 837, 845.
Juveignerie ou maineté, 842, 843.
Karolus de Tocco, 24.
Kroki, 385.
Kumite, 385.
Kymri, 5.
Labourt, droit d'aînesse, 839.
La Ghapelaude (Coutume de), 137.
La Ghapelie-la-Reine, régi parla charte de Lorris, 138.
La Ghevriére (Emeri de), 185, note.
Lseten, 309.
La Fayette, 348.
L'allœu ou L*Aileu (Particularités juridiques du pays de), 618, 844.
La Luzerne, 348.
Lamoignon (Guillaume de), 217-222, 240, 526, 527.
Lanceiot, ses iDstitutes, 73.
Landri, évoque de Paris, ou de Meaux, ou de Metz? 133.
Langey (Marquis de), 432.
Langres, présomption eo faveur du franc alleu, 699.
Languedoc, .augment de dot, 809; — question du franc alleu, 699, 701.
Laon, charte, 137, 138; —ensaisioement symbolique, 609.
U Réole, 137.
La Rochofoucauld-Liancourt, 327.
La Rochelle, charte de Rouen adoptée à la Rochelle, 138; — oscle, 810.
Las Gasat, 331.
Lassi, 309.
Latini Jouiani, 307, note.
Latran (Concile de) de 1215, décret contre les hérétiques, 338, 339; ^ interdiction du mariage restreinte au quatrième degré, 433; — décision au sujet de la prescription, 578. Voyez : Con" cilet,
La Trémoille (Guy de), 640.
Laudomium, 662.
Launay (Pr. de), premier professeur de droit français à la Faculté de Paris, enseigne au Collège de France, 217 et note.
Laurent de Médicis, 372.
Lay-Saint-Remy, 428, note.
Le Coq (Jean), 163.
Le Courtois, premier titulaire de la chaire de droit français à Caen, 217, note.
Ledichmann, ledigman, 657, note.
Légion d'honneur, 263-265.
Législative, 720, 721.
Légitimation, 471-479.
Légitime, 867-870, 873-877. 878, 889; — légitime et Falcidie cumulées, 878.
Legras, 222.
Le Gris (Jacques), 193.
Le Guen de Kerongal, 716.
Leicester, 843.
Léon (Prince de), 456.
Léon VI, empereur, 426.
Léon IX, pape, 58.
Léon X, pape, et François, I«r, 80.
Léon XIII, pape, 450.
Léopold, duc de Lorraine, abolit, pois
rétablit le servage, 325, 326.
Le Polletior, 224.
Le Play, son école, 529, 861. Lépreux, 375-378; — lèpre, cause de divorce, 445 et note.
Lescar, 376.
Lèse-Majesté. 237, 238.
LetoUier, 218.
Leti, 308-310. Voyez : Liiet.
Lettre de rendue, 632.
Lettres de bénéfice d*&ge, 518-520.
Lettres d'émancipation, 520, 521, 545.
Lettres du Saint-Sépulcre, 169.
Lettres royaux de restitution, 800.
Lex Falcidia, 868.
Lex Fufia Caninia, 301, 302.
Lez Romana Visigothorum, 19. Voyez:
Loi,
L'Hospital, chancelier, 153.
Libellus de verbis legalibus, 19.
Liber diurnus, 88, note.
Liber judicum, 117, 118.
Liber pontificalis, 58, note.
Liberi naturales, 471.
Liber septimus de Clément VIII, 75, note.
Liber septimus de Pierre Matthieu, 75.
Libertas ecclesiastica, 307.
Liberté, 244-246.
Libertés de TEglise gallicane, 36, 88.
Libertus, 306, 307.
Libri feudorum, 166-168.
Libripens, 605, 894.
Lige (Fief), 656, 657.
Ligece, ligence, 657, 658.
Lignager (Retrait), 562-364.
Ligne, directe; — collatérale, 389.
Lille, rachat des rentes foncières, 691; — garde-orphenes, 344.
Limoges, émancipation, en 1792, d'un majeur, 527 ;— légitime de pure forme et réserve combinées, 869, 873; — gain de survie, 808; — oscie, 810.
Lites, 308-310.
Lithuaniens, 308, note.
Livonie, 377.
Livre la Roine
Livres de raisoo, 463, oote.
Livres pénileDliaux, 49-51.
Locus régit actum, 902.
Lods et ventes, 662, 677, 682, 688,
oote.
Loi, Taleur de ce mot, 91, 92, 136, 147 ; — personaalilé des lois, 92, 93 ; — loi Salique, 93-105; —loi Ripaaire, 105- 109; — loi dite des Francs Chamares, 109-112, 298, 299; — loi romaine des Wisigoths, 115-119; —lois wisigothiques barbares, 116-118; — loi barbare des Bargondes, 121-123; — Papien, 123-125; — loi deBeaumoot, 138, 139.
Loisel (Antoine), 212-217, 239-240.
Lombards, 500.
Lorraine, abolition temporaire du servage en 1711, 325 ; — communauté des deux tiers au tiers, 777.
Lorris (Charte de), 137, 138.
Lorris-Montargis. système voisin de
la dévolution, 8i3.
Lothaire III, empereur, 167.
Loudunois (Indivisibilité des baronnies
en), 838.
Louis le Débonnaire, 99, 130, 535, 572,
Louis II, 354.
Louis VII, 370, note.
Louis VIII, ordonnance contre les hérétiques, 338. Louis IX, sa préleadue pragmatique sanclioo, 78 ; — n'est pas Tauteur des Etablissements, 182, 183; — fait de Joinville son homme lige, 640.
Louis X, ordonnance pour la liberté des
serfs, 322; — mention, 366.
Louis XI, ses rapports avec le Saint- Siège, 79, 80; -^ souhaite une coutume, un poids et une mesure, 145; — se marie avant quatorze ans avec dispenses, 417; — mentions, 273, 505.
Louis XII, 145, 413.
Louis XIII, 331, 341. Voyez : Michau [Code],
Louis XIV, promulgue les grandes ordonnances de 1667, 1669, 1670, 1673,
1681, 203, 20i, 217-222; — révoqne l'édit de Nantes, 343-346; — légiiime ses bâtards, 475; — invoque le droit de dévolution, 843; -Déclaration de
1682, 88; —mentions, 332, 427, 463, 504, 699, 799, 813.
Louis XV, ordonne renseignement de la Déclaration de 1682, 89; — mentions diverses, 4o8, 694, 730, 898. Voyez :
Daguetteau.
Louis XVI, et les juifs, 358-360 ; — et le servage, 326 ; — et la liberté religieuse, 347, 348; — mentions, 319, 419, 463.
Voyez : Féodalité.
Louis d'Anjou, 486.
Louis II, d'Orléans, 371.
Louise de Beldon, épouse de du Moulin, 205.
Louvain (Université de), 347, 348.
Lubeck, anoblissement par acquisition d'une terre noble, 255.
Luxembourg, villages régis par la loi de Beaumont, 138, 139; —rachat des rentes, 691 ; — duc et duchesse, 703, note ; — états, 348.
Luyden, 309.
Lyon, Charité ou Aumône générale, 487; — gain de survie en Lyonnois, 809.
Lyonne (De), 218.
Maasgau, pays de la Meuse, 109.
Machault, 218.
Machault d'Amouville, 229.
Mac-Mahon, 264.
Mahé le Léal, 189.
Mainbonr, mainbourg, 289, 494, 533,
Maine, coutume d'Anjou et Maine, rédigée en 1411, 142; — particularités du droit dans le Maine, 575, 778, 85t, 872. Voyez : Anjou tt MavM,
Maineté, 842.
Mainferme, 679, 680.
Mainmorte, 318, 321, 324,325,327; réelle ou personnelle, abolie, 717-719.
d^un ao au profit de la liberté, 323.
majorais, 263-265, 882.
Majorité, 406-408, 498, 509-530, 545.
Malbergicnies (Gloses), iOi-102.
Maloaherbes, 348.
Maleville, farorable à la rente foncière,
Malines, 843.
Mallnm, 608, 609.
Mamachi, 87, 88.
Mancipaiion, 605-607.
Manoipi (Choses), 605, 606, 616.
Manduel, 342.
Manus, 500.
Marca (Pierre de), 87.
Marche (Particalarités du droit dans la), 321, 325, 800, 820, 880,896.
Marché, au sens de contrat, 589.
Marché (Droit de), 727.
MarcDlf, 18, 133. Voyez : Landri,
Marguerite, duchesse de Bourgogne, renonce à la communauté, 785.
Marguerittos, 342.
Mari, ses droits sur la femme, 289-292, 403, 419, 493-505; — ses droits dans le régime de communauté, 773-789 ; — ses droits dans le régime de séparation et d^ezclusion de communauté, 789- 793; — dans le régime dotal, 795, 802.
Mariage, 395-441 ; — mariage par achat, 403;— persolidumetdenarium, 403; par échange, 490, 491 ; — mariage civil, 424-430 ; — mariage des protestants, 344, 345, 348, 349; — légitimation par mariage subséquent, 472, 473 ; — registres de mariages, 459-464; — mairimonium ratum ted non contummatum, 451. Voyez : Contrai de mariage; Dotal (régime) ; Communauté de bient, etc.
Mariage, au sens de dot, 805.
Mariage par échange, 489, 491.
Mario -Thérèse, 348, note.
Marillac (Code), 203, 700.
Marine, ordonnance de 1681, 154.
Marius Mercator, 56.
Marraine et parrain, 455-457.
Marseille, statuts, 140;— particularités
Martin V, décision au sujet des rentes constituées, assignées sur des fonds, 682, 691.
Martinique, 883.
Maryland, 346. .
Masculinité (Privilège de), 851.
Massipia, 388.
Masuer (Jean), 194, 195, 200.
Matrimonium ratum sed non consummatum, 451.
Matthieu (Pierre), 75.
Maucael, auteur probable du Grand coutumier normand, 177.
Maucreux (Guillaume de), auteur avec le suivant d'un traité de procédure, 189, 192, note.
Maucreux (Pierre de), auteur avec le précédent d*un traité de procédure, 189, 192, note.
Meauz , coutume hostile au franc alleu,
Mecklembourg, 358.
Médicis (Laurent de) et sa fille Catherine, naturalisés, 372.
Médiocres, 249.
Meix (Prise de), 320, 321, 324.
Melun (Particularités du droit dans la coutume de), 669, 873, 896.
Ménie, 591,592.
Menu cens, 683, 684.
Mérindol, 340.
Merlin, 718, 719, note.
Mesiax, lépreux, 375.
Mescnieneû (Homme), 367, note.
MéUirie (Bail à), 759.
Métairie (Bail de bestiaux à), 760.
MéUyage, 758, 759.
MeU (Juifs de), 147, 360, note, 601, 602.
Metz-Noblat, 351, note.
Meubles, 252, 570, note, 574, 616- 621, 776, 777, 784, 785, 846, 847 ; — meubles n'ont pas de suite par hypothèque, 740, 741; — en fait de meubles possession vaut titre, 231, 575, 576; — meubles ne tiennent côté ni ligne, 619; — meubles en corrélation avec les dettes, 618, 619.
TABLE ALPHABETIQUE.
Meurtre, empôchementau mariage, 436,
Michau (Code), 203, 700, 764.
Mignot (Jean), 191. Militaire (Service), 245, 276-280.
Minores, 249.
Minorité. Voyex : Majorité.
Mirabeau, fait condamoer sa femme à
la réclusioD, 504; — menticos, 263,
Miroir de Saxe, articles condamoés par
UQ pape, 826.
Misai domioici, 109.
Mitium, 592, note, 628, note.
Mohar, 403, Dote.
Moines, 267, 283-286.
Molinœus, 205-210.
Molosme, 706, Dote.
Monastère, 753.
Mongols, 48i.
Monita aux lois lombardes, 19. Voyez :
Quxitionet et monita.
Monition canooique, 32.
Monogamie, 387, 388.
Monstrée de flef, 650.
Montaigne, 456.
Montarcher, 461, oote.
Montargis, régi par la charte de Lorris,
138;— particularités da droit dans la
coutume de MoDtargis, 525, 592, 793,
Montceaux-le-Gomte, régi par la charte
de Lorria, 138.
Mont-de-Milan, 882, note.
Monténégro, 819.
Montespan (Madame de), ses b&tards
légitimés, 475.
Montesquieu, 456.
Montils, 138.
Montluçon (Jean de), 162. Montpellier, statuts, 140; — particularités du droit à MoDtpellier, 501,
762, 850, 866, 869, 877; — mention,
Mont-Saint-Michel (Abbaye du), 734.
Moravie, droit successoral réservé aux
commuoiers, 820.
Morgengab, 774.
Morlaques de Dalmatie, 402.
Mort (Part du), 823.
Mort (Peine de), répugne en principe à l'Eglise, 338; —décernée contre les hérétiques, 338, 339.
Mort civile, 284-286, 349, 375, 784, 828,
Mort (Le) saisit le vif, 830-832.
Mortgage, 734-736.
Monâlle-sur-Seille, ses habilanU affranchis en 967, 313.
Moscou, 617.
Moscovie (Compagnie de), 767.
Monlin banal, 710, 711.
Moulins (Ordonnance de), 153.
Mouteploit (Bail i), 760.
Mouvance, 651.
Muable (Ferme), 725.
Mulâtres, 335.
Mund, 493, 494.
Mundium, 287-293, 406, 493-513, 532.
Mundoaldus, 533, 544.
Nachbarrecht, 559.
Nâherrecht, 559.
Namnr (Comte de), 843.
Namur (Ëtats de), 348.
Nantes (Edit de), 341, 342; — sa révocation, 343-346.
Nantes (Registres de baptême dans le diocèse de), 460.
Nantissement (Pays de), 737-740.
Napoléon !•', signe le concordat, 81 ; — impose à renseignement ecclésiastique la Déclaration de 1682, 89 ; — rétablit la noblesse, crée la légion d^honneur, les mi^orats, 263-265, 882; — restaure Tesclavage, 334; —accorde an sursis aux débiteurs des juifs, 353, 362, 363; — ses vues sur le mariage, 433 ; — hostile à l'exteosion du droit de représentation, 836; — son divorce, 448, 449 ; — mentions diverses, 278, 438, 529, note, 724.
Narbonne (Commerce des esclaves à),
Naturalisation, 336. Voyex : Naiurûliti {Lettres de).
NaUiralitd (LeUres de), 370-373.
Naturel (Droit), 150.
Naturel (Ordre), 230-235.
Navarre (Particalarités da droit en), 512, 813.
Navarre (Philippe de), erreur rectifiée pour Novare (Philippe de). Voyez ce mot.
Navires, susceptibles d*liypothèque depuis 1874, 741.
• Ne doit mie garder l'tgael qui en deit avoir le pei, 539.
Nec manclpi (Res), 616.
Necker, 263, 326.
Nôgros, 330-336.
Nemo militans Deo implical se oegotiis sscularibus, 280, 281.
Nouf-Brisach, communauté des deux tiers au tiers, 775.
Nice (La lèpre dans le comté de), 376.
Nicolas (Augustin), 232.
Nicolas de Chartres, 163.
Nicolas de Gosa, 56, 143.
Nicolas I«r, pape, 424.
Nicolas V, pape, et le commerce des nègres, 330.
Nicolaus de Tudeschis, 85.
Nicole Nicoli, 25.
Nicosie, 170, 173.
Nimes (Droit d'aubaine supprimé pour les marchands italiens établis à), 374.
Niort (Charte de Rouen adoptée à), 138.
Nivemois, coutume, 145, 211;— particularités de la coutume de Nivemois, 315, 319, 325, 490, 542, 699, 752, 820, 880, 899.
Noailles (de), archevêque de Parifi, 347, note.
Noailles (Vicomte de), donne le signal de rabolilion de la féodalité, 327,716,
Nobiles, terme vague dans certains textes, 248, note.
Noblesse, 247-266; — maternelle, 253; — d*offlce, 256, 257 ; — pauvre, 187,
Noir (Code), 332.
Nomon sociale, 765.
Normandie, décisions de l'Echiquier et juridictions inférieures, 159; — coutumiers, 177, 178; — particularités
537, 704,712, 738, 759,771,797,805, 806, 808, 813, 814, 825, 842, 846, 866, 870; — Iles normandes, 178.
Norwège, 377.
Notaire, 893, 894, 896, 897.
Notarié (AcleJ, 742-744, 730, 731, 894, 898, 902, 903.
Nouveaux convertis, 345.
Nouvelle-Calédonie, contrats de servage, 336.
NouveU» Zélande, 471 , note, 473, note.
Nouvion (de), 224.
Novare (Philippe de), 170-172.
Novelles, 14.
Nu à nu, 656.
Nuit du 4 août, 327.
Nul home ne peut faire plus d'une ligece. 657.
Nul seigneur sans titre, 699-702.
Nulle terre sans seigneur, 698-702, 705,
Obédience (Pays d'), 80.
Obéissance, 654.
Obertusab Orto, consul de Milan, 167.
Oblation à la curie, 472.
Obligatio bonorum, 733, 736.
Obligations, 589-603.
Obnoziatio, 297.
Obœrati, 6.
Occupation, 565.
Occupationis (Jus), 565.
01ficialitds,281.
Oldenbourg, 109.
Olim, 161-163.
Omnes Peregrini (Authentique), 366, note.
Optimates, 249.
Ordenemons de la cour du visconle de Nicosie, 170.
Ordinaire, terme employé pour désigner révoque, 283.
Ordo judiciarius, 186.
Ordonnances; ^royales, 151-154 ;— ordonnance de Moulins, 601 ; — de Blois, 426, .427; — d'Orléans, 153; — de 1667, 240; —de 1670, 240; — ordonnances des grands feudataires, 154,
Ordres de suoceBsioD, 837-857.
Orléanais, oscle, 421 ; — quotité disponible, 870, Voyez : Orléans; OrUnoit.
Orléans, coutame, i4d ; — easeigoement du droit, 180, 181 ; — Prévôt de La Jaonèfl et Potbier professeurs dans son UniTersité, 232, 233; — ezécurtion de treize hérétiques, 338 ; — parlicularités du droit Orléanais, 704,741, 793, 843, 845, 870. Voyez : OrléaMis; Orlenoit,
Orlenois (Usage d'), 184;
Oscnlnm, oscle, 221, 810.
Ostago, 594.
Otgar, archevêque de Mayence, 50,
Otton Icr,ordonne un duel judiciaire pour trancher une question de droit, 834.
Pacage, 139, 711, 712.
Pacta nuda, 600.
Pacte de succéder, 888, 889.
Paix de Dieu, 152.
Pandectes, 11-13.
Panormie, 63.
Panormitanos, 85.
Pape (Guy), 160, note.
Papes (Lettres des), 35, 38-40. Voyez : DécréiaUs.
Papien, 123, 124.
Papiensis (Liber), 18.
Parage, 840-842.
Paraphemauz (Biens), 802.
Parçonniers, parsonniers, 786, 820.
Parcours, 560, 561.
Paréages, partages, 758.
Parenté, 385, 388-391; — empêchement au mariage, 433-435.
Paris (Coutume de), 26, 146, 206, 208, 209, 230, 231 ; — particularités du droit parisien, 160, 161, 230, 231, 359, 490, 523, 526, 541. 573, 712, 741, 780, 781, 784, 785, 787, 788, 790, 809, 838, 845, 851, 852, 864, 865, 867, 871, 875,
Paris (Faculté de droit de), 699.
Parisis, registres judiciaires de quelques établissements religieux, 160, 161; ^ servage, 315.
Parlements, 229; — Parlement de Paris, 161-163, 219-222.
Parloir aux bourgeois, 161.
Par moyen, 656.
Parole de prevoire, 456.
Parrain et marraine, 455-457 .
Parsonniers, 820. Voyez : Parçonniert^
Partage; — forcé du vivant dn père, 818, 819; — par souches, par têtes,*
Part du mort, 823.
Particule dite nobiliaire, 262, note.
Parts do marais, en Artois, 882.
Pascal, 224.
Paterfamilias, 494-501.
Paterna patemis, materna matemis, 540, 619, 849, 850, 855.
Paternité naturelle (Recherche de la), 468-471.
Patria potesUs, 407, 524-530.
Patronna, 628.
Pâturage, 139.
Paucapalea, 67.
Paul IV, pape, 75, 340.
Paumée,' 595.
Pays coutumiers, 149, 150, 849, 850, 859, 866, 870-877, 899, 900.
Pays de droit écrit, 149, 150, 848, 849, 859-862, 866, 867, 898, 899.
Pêche, 139.
Pécules, 525 ; — pecuUum castrense, quasi-castrense, 866.
Pedro (Don), roi d'Aragon, 416.
Pèlerinages, 54.
Pélissier, duc de Malakoff, 882.
Pénitencerie apostolique, 52-54.
Pénitentiaux (Livres), 49-54.
Pennafort (Ramon de), 69.
PensyWanie, 333, 334.
Pepo, 20, 21.
Périgord, règle Paterna patemit, materna tnatemit, 850.
Pemes (Statuts de), 146.
Péronne, coutume hostile au franc alleu, 699; — droit de marché, 727.
Pérouse (Somme de), 18.
Perpétuité des tenures, 624» 625.
Perpignan, esclavage, 330; — coutume de Perpignan, 141.
Personnalité des lois, 92, 93, 104, 105.
Personnef, 243-551. Voyez : Clercs; Noblesse ; Femme^ etc.
Petites dates, 208.
PéUloîre, 579-587.
Pétri exceptiooes legum Romanorom, 19, 20.
Philippe Auguste, mesure prise, eo 1181, au sujet des créances des Juifs, 355; — légitimation des enfants d'Agnès de Méranie, 475; — tentati?e de suppression du parage, 841; — ordonnance sur le douaire, 777, note ; ~- mention,
Philippe le Bel, dnel judiciaire, 193; — proscription des juifs et confiscation, 355, 358.
Philippe V, invitation aux serfs de s'affranchir, 322.
Philippe IV, roi d^Espagne, assure la liberté des mariages en Franche-Comté,
Philippe de Novare, 170-172.
Pie II, pape, 331, note.
^ie IV, pape, reTîsion du Corpus juris canonici, 73.
Pie V, pape, 475, note, 682, 683, 691.
Pie VI, pape, 89, 430, note.
Pie VII, pape, 351, 448.
Pie IZi pape, 278, 279, 412.
Pierre d'Ailly, 85, 87.
Pierre de Bourges, 163.
Pierre de Fontaines, 178-180.
Pierre de Maocreax, 189, 192, note.
Pigneratio, pignoraUo, 592, 593.
Pilliua, 84.
Pistoie (Synode de), 89.
Pithou (Pierre), 88, 153, 212.
Placentin, 22.
Plein (FieO, 656, 657.
Plédéant, 170.
Pleige, 390, 591.
Poesté (Homme de), 246.
Poines de la ducbie d'Orléans, 194. ,
Poitiers (Charte de Rouen adoptée à), 138.
Poitou, particularités du droit poitevin, 257, 524, 525, 538, 699, 703, 808, 813 ; — Livre des droi», 190, 191 ; — cou-
buuiD uo ruiiuu rcuigco eu x^
— mention, 183.
Pologne, 346.
PolycarpuB, 63, 67.
Polygamie, 387, 388, 465.
Poncet, 218.
Pont-Aademer(Gharte de Rouei
à), 138. Ponthien, représentation prose Portails, sa consultation sur h
des mariages des protestants,
mentions, 237, 363, note, 449 Portugal, lèpre, 377; — com
universelle, 776.
Portugais, commerçants d'escla' Possession, possessoire, 569-
possessio defuncti quasi juncle
dit ad heredem, 831.
Pothier, 231-235, 241, 242.
Poujol, 362.
Poursuite (Droit de), 316, 317.
Poyet (Chancelier), 153.
Practica forensis, praclica sei
AlverniiB, 194.
Prœscriptio longi temporis, lo
temporis, 577.
Praeses, 517.
Praestaria, 667.
Pragmatique sanction de Char
Pragmatique sanction de saint L Précaire, 665-673, 680, 681,
précaire verbo régis, 669; -
de précaire, 610, 611.
Precaria, 667. Voyez : Précain Préciput légal des nobles, 809.
Préférence (Droit de), 733, 7S Prérogative du double lien, 8
— sa suppression, 855.
Prescription, 570-587; — près
conduisant à la servitude, 321 ;
duisant à la liberté, 323, 324;
noblesse, 257.
Pressensé (de), cité, 470.
Prôt à intérêt, 681, 682, 691, Qî Prêtre serf, 325, note.
Preuve par témoins, restreinte
Tordonnance de Moulins, 601.
PréTOt de La Jannès, 232, 234.
Privilège clérical oa da for, 269-274, Qaevaii e, 725, B42.
tables a toujours, 692; — rentes courantes ou Tolantes, 693 ; — rentes foncières, 620, 683-690, 726; — bail à rente, 725, 726; — indiWsibilité de la rente, 840.
Représentation, 832-836, 846.
Requint, 652.
Res mancipi, res nec mancipi, 603, 606,
Res pristita, 595»
Rescrit du pape (Légitimation par),
Reicrit du prince (Légitimation par), 473, 474.
Réserre, 498, 869-873.
Restitutio io integrum, 514, 515, 518,
Retour, 846.
Retrait, 558-li60, 573, — retrait iignager, 562-564 ; — retrait se prescrit par an et jour, 573 ; — féodal etcensuel, aboli,
Réversion, 846.
Ribemont, 846.
Richard de Sienne, vice-chancelier de l'Eglise romaine, 71.
Richardus, 76.
Richelieu, 453.
Riculf, archevêque de Mayence, 55.
Ripert de Monclar, 347.
Ripuaire (Loi), 105-109.
Rivet (Proposition de loi), 470.
Robert, comte de Clermont, 185.
Robert d*Arloi8, 189.
Rochefoucauld-Lianoourt (La), 327.
Rodoicus, 76.
Rœderer, 360.
Roi, ses pouvoirs d'après du Moulin, 206, 207 ; ~ son domaine, les communaux, 564; — les mariages qu'il ordonne, 410-414. Voyez: /.otiM Vlll ;LouUXlV ; Philippe Auguste^ etc.
Roine (Livre la), 179.
RoUandinns de Bologne, Summa artit notarié, 200.
Romain (Droit), 2, 9-16, 32; — droit romain et Eglise, 33, note.
Roturier, 246.
Rouen, Etablissements de ce nom, 138, 139; — pénitence publique à Rouen, Roumains, 482.
Roussel (Loi), 506 et note.
RonssiUon, édit de ce nom, 153; — particularités du droit eo Roussillon, 81, 330, 850.
Ruffinns, 76.
Russeauz, 332.
Russie, 332, 477, 513, note, 596, 828.
Sabines (Enlèvement des), 402.
Sacramentum, 395.
Sacra privata perpétua manento,
Saint-Amand (L'affiliation à), 490.
Saint-Claude (Serfs du chapitre de), 326,
Sainte-Trinité- du-Mont (Abbaye de),
Saint-Germain-des-Prés (Registre de),
Saint- Jean-d'Angély; — charte de Roueo adoptée, 138; — affiliation à Saiot-Jean-d'Angély, 490.
Saint- Julien-du-Sault , 138.
Saint-Louis (Ordre de), 264.
Saint- Maur-des -Fossés (Registre judiciaire de), 160. Saint-Omer (Coutumes de), 146.
Saint-Pierre (Abbé de), 204-228.
Saint-Quentin, rachat des rentes sous
forme de retrait, 691.
Saintes, charte de Rouen adoptée, 138 ; — usance favorable à la pure aumône, Saintonge, 503, note.
Saisie féodale pour défaute d*bomme, 651 ; — son abolition , 719 ; — saisie privée du. gage ou pt^nora<io, 592, 593, 743, note.
Saisine, 569, 582-585, 885, 886.
Salica (Terra), 824.
Salique (Loi), 95-105.
Salmann, 862, 863.
Salon (Statuts de), 140.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Sancerre, régi par la charte de Lorria,
Sang mêlés, 335.
SaDhédrin, 363, cote.
Saut erre (Droit de marché dans le),
Sardes (Et»(8), aholitioo des droits féodaux, 7i5, 716.
Savary (Jacques), 222, 240; — le code
Savary, 154.
Saverne (Maisons meubles à), 618.
Savoie, 316, 325.
Savoie (Duc de), naturalisé, 372. Saxe, 842.
Scandinaves, 482, 606, 607, 828 ; — la
vente chez les Scandinaves, 606, 607.
Sceau, 743. note, 892, 897, 898.
Sceaux-en<Gfttinoi8, régi parla charte
de Lorris, 138.
Schanffelrecht, 725.
Schœlcher (Proposition de loi), 470.
Scola du palais mérovingien, 248.
Scolares bellatores , 248.
Scotatio, 606, 607.
Secondes noces , 550, 551^ 843, 844.
Séculier (Clergé), 283.
Sedan (Particularité do droit à), 523,
Ségnier, chancelier, 204, 218, 219.
Seigneur (Le mot), 629.
Soigneur (Droit du), 315, note.
Seignenrie profitable, 656.
Seigneurs des Iles d'Amérique, 767.
Sempad, connétable d'Arménie, 174,
175, note.
Sénatns- consulte Velléien, 798-802.
Sénégal, 332.
Senghein-en-Weppos (Représentation
proAcrile à), 835.
Senior, 629, 631, 633.
Séniorat, 626-659.
Senlis, coutume hostile au franc alleu,
Sens (Formules de), 133.
Séparation de biens, 789-794, 804; —
séparation de corps, 446 ; — de corps
et de biens, 784.
Septime-Sévére, 810.
Sépulture (Registres de), 459-464.
Serbes, Serbie, 562, 820, 828.
Servage, 269, 311-328, 710; — serfs
de poursoite, 316, 3t7 ; — serfs de
corps; serfs d'héritage, 318; — abo-
lilioD do servage, 717-719.
Servet» 340.
Service militaire, 173, 174 ; — des clercs,
Servus, 295 ; — théorie do juif semis.
356, 357. Voyez : Servage, Sezte, 70, 71.
Shaffa, 559, note.
Si unquam (Loi), 887.
Sicile, 329, 359.
Sicnlus (Abbas), 85.
Sieyés (L'abbé), sa proposition pour l'abolition des droits féodaux, 715.
Sigismond, fils de Goodebaud» 122.
Simple côté (Coatomes de), 849, 850.
Sirmond. 224; — Formules de Sinnoad,
Sixte IV, pape, 79, 80.
Sizte-Quint, pape, 761.
Slaves, 295, 481, 482, 498, 842.
Société d'acquêts, 803.
Sociétés, 749-769; — anonymes, 766-
768 ; — en nom collectif, 763-765 ; —
par actions, 763-769.
Soldurii, 7.
Solidarité, 589-593, 603, 604.
Solidum et denarium (Mariage per),
Sommation respectuease, 408, 409.
Somme de Péroose, 18. Somme rural de Jehan Boutillier, 193,
Songe du vergier, 87.
Sou d'or, valent 40 deniers d'argent, 97. Souchères (Coatomes), 849.
Souffrance, vaut foi, 650, 651.
Seule (Particolacitéa de la eontome de],
Sous-ftgé, 515.
Spectabiles, 249.
Specolator, 84.
Spée (Th.), 232.
Spoliatus ante omoia reslitaatur, 582.
Sponsalia per verba de fatoro, 421, 422;
— per verba de pr»sentl, 422.
SUpnlatio, 597-598.
Strasbourg, coutaone, 137, note 2 ; —
particularités du droit de Strasbourg,
Styles ou styls de procéder, 146, 202 ; —
Style de G.dn Breuil, 188, 189, 192, 239;
— Style de la Chambre des enquêtes, 189, 182, 194, 195; — Style des commissaires du Parlement, 189, 194, 195 ;
— Style de Pierre et de Guillaume de Maucreux, 189; — Style du Ghâlelet ou Grand coutumier de Frauce, 191, DOte, 192.
SQbstitutions, 879-883, 906.
Successiblo (Degré), 852.
Successions ab intestat, 817-857; — Part du mort, 823; — succession directe des descendants, 837-845; — succession en ligne directe ascendante, 845-848 ; — succession en ligne collatérale, 848-852; — succession entre serfs en Franche- Comté, 317;
— sDccession des religieux, 284-286.
Voyez les mots : Conjoint survivant; Dévolution ; Représentation; Retour, etc.
Suède, 447, 595, note, 607.
Suisse (Communauté universelle en), 776.
Voyez : Genète; Reme.
Suite (Droit de), 316, 317.
Summa artis notarié, 200.
Surannation, 572.
Snrcens, 683.
Survenance d'enfant, 886, 887, 889.
Suzerain, 652, 653. Voyez : Senior.
Syagriu6,98.
Syllabus, 279, 351, note.
Syndicats professionnels, 757, 758.
Syrie, 482.
Tabularius, 301, 897.
TaiUables abonnés, 314; — à volonté;
haut et bas; à volonté raisonnable
une fois Tan, 315.
Taille, 252, 260, 261, 320; — serve ou
servile, 315.
Taisibles (Communautés), 749-753, 768.
Talon (Denis), 220, 224.
lanxs uc la K-cuiteiiucne aposiQiique, 52-54.
Talares (Tribus), 247.
Témoins, 31, 32, — témoins instrument taires, 292; —dans les testaments, 867, 893-896, 898 ; — témoins de la mancipation, 605 ; — de la scotalio, 607. Voyez : Teslit.
Tenant by tbe curtesy, 808.
Tenures, 624-695,723; — perpétuelles abolies, 721-729. Voyez les roots : Emphytéose; Fief^ etc.
Terra salica, 824.
Territorialité des lois, 92, 93, 118, 127, 128, 135, 136.
Testament (Ancien et Nouveau), 30-33.
Testaments, 859-883, 890-907 ; ~ droit de tester, 859-878 ; — testament de Taubain,' 367-369; — testament des religieuses, 286; — affranchissement par testament, 301 ; — forme des testaments, 890-907 ; — testament calatis comiliis,890 ; — per ss et libram, 890, 891,894; — nuncupatif,891, 893,894; — prétorien, 891 ; — olographe, 891, 892 ; — par acte public, 892-897 ; — mystique, 897, 898; — soumis au contrôle, 905.
Testis unus, testis nollus, 31 ; — testes ctassici, 605. Voyez : Témoins.
Teudis ou Theudis, 117.
Théodore, archevêque de Cantorbéry^ 49, note.
Théodore de Bèze, 340.
Théodose (Code de), 10, 11.
Théodulf d'Orléans 50, 131, note.
Thionville (Rachat dei) rentes à), 691.
Thomas d*Aquin (Saint), 356.
Tiers et danger, 711.
Timbre des armoiries, 260.
Titre coloré, 576.
Titres, 262-265.
Tolérance, 340, 341.
Tonsure, 267.
Torrès (Fr.), 73.
Tors et force, 585.
Torture, 220, 232.
unies uu uruii luuiuusaiu, aov, oiv^
591, 762, 797, 799, 848, 869, 877; — ParlemeDt de Toulouse, 902, 903.
Touraine, formules, 133; — coutume de TouraineAnjou, 182-184,190; — coutuipedeTouraioe rédigée en 1460, 145; — parlicularités du. droit tourangeau, 314, 404, 546, 691, 778, 872.
Tourbes (Enquêtes par), 165.
Tonmai, les Etablissements de saint Louis y pénètrent, 183 ; — communauté universelle, 775.
Tournai, Tournesis, 183, 193.
Tours, charte de Rouen adoptée, 138 ; — pénitence publique, 51.
Toutes tutelles sont datives, 544, 545,
Tradition, 609.
Traite, 330-334; — abolie, 334.
Transcription, 905.
Tréal le Fier, 189.
Treffons, 685.
Treilhard, distrait, 812.
Trémoille (Guy de La), 640.
Très libri, 12.
Très partes, 13.
Trêves de Dieu, 152.
Triage, 7H; - aboli, 717.
Tribunal de famille, 547.
Tributarius, 306.
Tripartita, 62, 63.
Trois-Evôchés, 325.
Troyes, 315, 699, 701.
Trustis regia ou dominica, 248.
Tudeschis (Nicolaus de), 85.
Tunisie, 335, note, 728, note.
Turgot, 715, note.
Turquie, 822.
Turrecremata (Jean de), 85.
Tutelles, 531-547, 551; — toutes tutelles sont datives, 544, 545; — tutelle perpétuelle des femmes, 287-292.
Tyrol, Saliens et Lombards y vivaient sous leur loi au xii^ siècle, 104.
Unde vi (Interdit), 580, 582.
Uniformité, 878, note.
Unigenitus (Bulle), 226, 227.
Unio prolium, 489, 490, 789.
Usucapio, 571.
Usure, 681-683.
Usus auctoritas fandi biennlum, 570,
note.
Utile (Action), 655; — domaine utile,
Usés, 343.
Vacarius, 21.
Vaine pAture, 560, 561.
Valenciennes (EntraTeatissement à),
Valet, 252.
Vannes, 723, note.
Vannoza, 425, note.
Vassalité, 626-659.
Vassalus, 248, 249, 251.
Vassus, 251, 629, 631, 633, 639, 640-
642 ; — élymologic, 629, note.
Vauban, 346, note.
Vavassenr, 633.
Veauce (Baron de), proposition favorable à la liberté de tester, 883.
Velléien (Sénatusconsolte) , 798-802,
Venaissin (Comtat), 905.
Venia tetatis, 518, 519.
Venise, 329.
Vente, 604-613.
Ventes. Voyez : Lods et ventes.
Vêture, 609, 610.
Vermandois, coutumiers, 178-180.
Vemenil (Charte de Rooeo adoptée à),
Versio Isidoriana ou Hispaoa, 4; — prises, 46.
Verthamon (De), 218.
Vest et devest, 609, 610, 737.
Veuve, 291, 550, 551.
Viator juris civilis, 194.
Vicini, 559, 818.
Vie (Assurances sur la), prohibées eo 1681, 154.
Vifgage, 734-736.
Vilain. 246.
Vilenage, 675, 676, 828.
ViUa, 558.
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Villettenve-le-Roi, régi par la charte
de Lorris, 138.
Villeneave-Saint-Georges (Jaslice de),
tco.
Villeroy (de), 218.
Vin bu au cabaret, 596.
VincentiDiis Hispaoas, 695.
Vionins, 26.
Viole (Jac), 148.
Vitry (Particularités du droit dans la
coutume de), 316, 873, 899.
Voet (Jean), 26.
Voisin, 218.
Voisinage (Retrait de). 559. Voisines, régi par ta charte de Lorris,
Voltaire, 325, note; — sa pétition
pour l'abolition de la mainmorte, 326;
-~ soD traité sur la tolérance, 347.
Vnlgo qussiti, 471, 472.
Warrant, 593, note.
W^azon, évoque de Liège, 33S.
Wer nur noch Immobilien bat ist insoU
vent, 619.
V^ergeld,97,124, 248, 592,821, note ; —
de L'esclave, 296 ; — do clerc, 269.
V^estphalie (Traités de), 346.
V^ilberforce, 334.
Wisigoths, loi romaine, 115, 116; —
lois barbares, 116-119; -^ mentions
diverses, 296, 599, 797, 803, 821,
V^ittimon, 403.
Xanten. 110-112, note.
Tpres (Léproserie d*), 376.
Zaccaria, 83.
Zadruga, 562.
ERRATA ET ADDITIONS
P' 99 \ dernière ligne de la Bibtiorp^aphie :
Ajoutez : Lot, Etudes sur le règne de Hugues Capet, 1 1903, pp. 361-375 {Bibliothèque de l'Ecole des Hautes éi fasc. 147).
Cet ouvrage ne tn*est parvenu qu'après le tirage ae la feu i Les vues de M, Lot sur le lieu d* origine des Fausses décr \ me paraissent peu probables,
P. 7^, ligne 1 des notes :
Après MO cGcxiij, ajoutez : (et oon m» cccxim, comme Timpriroe le P. i le ms. lat. douv. acq. 1171 est sur ce point d*accord avec le ms. lat. 4986).
P. 72y ligne 16 des notes :
Après aussitôt, ajoutez : Cf. Ehrle, Ein Bruchstûch, pp. 96, 97.
P. 242j dernière ligne de la Bibliographie du %9 :
Ajoutez : Le Code civil. Livre du centenaire^ Paris, 1 I 2 vol. in-4^
Cet ouvrage a paru après le tirage de la feuille 17,
P. 437, ligne S des notes :
Au'Jieu de : Grégoire \Xy\lisez : Grégoire XI. 1 Je me référé toujours ici à la pagination entre crocbels.
F. 444, ligne y :
Après Epiphane, ajoutez : (?).
P, 602, ligne H de note i et passim :
Le défaut de caractères étrangers, notamment de Co barré danois, a entraîné certaines incorrections matérielles que le lecteur excusera.
P. 658, ligne 2 de la Bibliographie :
Au lieu de : juri, lisez : Juris.
P. 761, ligne 9 :
Après situation, supprimez l'appel de note : •.
P. 767, ligne 11 :
Après jamais, au lieu de : *, lisez : *.
P. 761, ligne 12 :
Après Gilt, au lieu de : \ lisez : •.
P. 808, ligne 1 des notes :
A U lieu de : œtle forme, lisez : une formé.
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