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TROISIÈME PARTIE
Évolution générale. — Le droit privé ne s'est dégagé qu'assez lentement du droit public avec lequel il se confondait presque autrefois. Ce qu'on demande aujourd'hui à l'Etat, le maintien de l'ordre, la sécurité individuelle, était jadis affaire de la famille. Avec la féodalité, la puissance publique passe entre les mains des seigneurs comme un attribut de leur droit de propriété, c'est-à-dire de la puissance privée ; ce que le souverain a réussi à se réservei", est une portion de son domaine. Il fallut à la monarchie un long effort pour reconstituer la souveraineté
(1) Bibliographie. — Cf. ouvrages généraux cités plus haut, p. 17, documents dont il est question dans la partie consacrée aux Sources, Glossaires, Répertoires et ouvrages élémentaires {Institution au droit français d'Argou, etc.) auxquels il faut toujours se référer. Les abréviations que le défaut d'espace nous a imposées seront aisément comprises en se reportant aux Sources de notre ancien droit. Par exemple : Paris, AC ou NC, 100 = art. 100 de l'Ancienne ou de la Nouvelle Coutume de Paris. TAC. ou Gr. C. Norm. = Très Ancien Coutumier ou Grand Coutumier de Normandie. Gr. Coul., 50 ^= Grand Coutumier de France, p. 50 de l'édition Laboulaye et Dareste. Bourg., 50 = Coutume de Bourgogne, 50, dans le recueil de Bourdot de Richebourg. Ord., I, 1 = Collection du Louvre ou Ordonnances des rois de la 3' race, tome I, page 1. Loyscl, 100 = Institules Coutumiéres de Loysel, règle n" 100 de l'édit. Dupin et Laboulaye. Pothier, II, 29 = Œuvres de Pothier, éd. Bugnet, t. II, p. 29. Sagnac, 2 = Sagnac, La législation civile de la Révolution française, 1898, p. 2. Huber, IV, 5 = E. Huber, System und Geschichle des schweizerischen Privatrechtes, tome IV, page 5. En général, les chiffres arabes désignent la page; mais pour les Coutumes, ils visent l'article, par exemple : Paris, AC, 3 = art. 3 de la A'C de Paris. Les chiffres romains suivis de chiffres arabes, ou même les chiffres arabes employés consécutivement désignent tantôt la tomaison, tantôt les divisions en livres ou chapitres : Beaumanoir, I, 1 = chapitre I, g 1. On fera la distinction sans peine en se reportant aux ouvrages cités.
EVOLUTION GENERALE
et la distinguer de la puissance privée. En même temps, et grâce à cette évolution, se fit le mouvement vers l'égalité civile ; la condition privée dépendait beaucoup de la condition politique; peu à peu les distinctions de classes s'atténuèrent; la Révolution les al)olit pour ne laisser subsister que des inégalités économiques, simple expression, dans la majorité des cas, des inégalités physiques ou intellectuelles.
C'est aussi grâce aux changements d'ordre politique et religieux, sous l'action des causes économiques, que se produisent à la fois l'émancipation de l'individu des liens de la famille et l'individualisation de la propriété. D'un état de guerres perpétuelles et de violences entraînant la sujétion de l'individu, — quelque chose comme l'état de siège, — on s'est acheminé vers un régime de paix et d'ordre intérieur, et, par suite, vers un régime de liberté. Le contre-coup de cette révolution se fait sentir dans toutes les branches du droit privé.
En dehors de ces répercussions logiques qui occupent une si grande place dans notre ancienne histoire juridique, on peut dire que le droit privé s'étend et se complique, s'élargit et s'affine. On réglemente des rapports restés longtemps étrangers au droit comme certains contrats et la possession. Les institutions voisines se différencient : ainsi de cette souche commune, la puissance domestique, se détachent la puissance maritale, la puissance paternelle, la puissance tutélaire; crédit et garanties s'organisent en des formes diverses ; dispositions entre vifs, donations à cause de mort, pactes sur successions futures, actes de dernière volonté s'opposent les uns aux autres. La législation romaine mise en harmonie avec l'esprit du droit moderne, le droit canon et les idées chrétiennes, les conceptions d'équité et de droit naturel se mêlent au vieux fonds germanique dans les coutumes, les lois, la jurisprudence et la doctrine, pour parfaire l'œuvre considérable de notre ancien droit privé.
LA FAMILLE
1. — Notions générales. — A la suite des invasions, la famille barbare apparaît sous deux aspects : A) sous celui de la Parenté on Lignage , vaste cercle embrassant tous les parents,
(n Bibl. dans Viollet, 384. Glasson, 1, 104; 2, 37; 3, 1 ; 7, 141 (au début de chaque vol.). — Ci-dessus, p. 419. — Post, Grund. d. elhnol. Jurisprud., 11. 53. — Dareste, Etudes, passim. — Laboula3'e, Rech.s. la condition des femmes, 1843. — Kœnigswarter, Hisl. de l'organisalioîi de la famille en France, 1851. — P. Gide, El. s. la condit. privée de la femme, 1867(2" éd.. 1885, par Esmein). — Beaune, La cond. des personnes, A'21. — Cauvet, Org.de la famille d'après la Coût, de Norvi. — R. Wolowski, 1847. — Hue, R. crit. de lég.. 9, 224 {Infl. du dr. canon). — Vanderkindere, Cond. de la femm.e j et mariage (Acad. Belg., 8, 15, 851). — Van Wetter, Le dr. rom. et le dr.
genn. dans la monarchie fr. {La Famille, 1899). — Starcke, La famille dans les div. sociétés, 1899. — Baudry-Lacantinerie et Houcques-Fourcade, Traité de dr. civil, t. I et II. — Galy, La famille d'ap. Grég. de Tours, thèse. 1902. Révilland, Cours de droit égyptien, 1902,
Législation étrangère. — Wackernagel, Klein. SchrifL, 1872. — Heusler, Inst., II, 271. — Brunner, I, g 12, 28. — Schrœder, g 11; 35, 5; 61, 4. —
tStobbe, IV, 1. — Huber, g 121. — Schupfer, La famiglia pr. i Longobardi (Arch. giur., 1868). — Devilla, Eleinento romano. german. n. dir.familiare. — Villari, Fam. e Stato, 1868. — Niutta, Stor. d. dir. d. famiglia, 1871. — Salvioli, g 168. — Pertile, g 107. — PoUock et Maitland, II, 362. — Moret y Prendergast, La familia forai, 1863. — Vinogradofif, Geschlecht u. Verwandt. ira altnorw. R. Z. f. social u. Wirthsch., 1899. — ZVR, 1900, 14, 149. — Kier, Edictus Rotari, 1899, et Ficker, Mitth. Inst. œst., 1901. — NRH, 1898, 33 (La famille homérique et la famille celtique). — Besson, Bull. Soc. lég. comp., 1894, p. 276 (famille kabyle).
Mœurs. — Allemagne : Weinliold, Deutsche Frauen, 1882 (2* éd.). Grimm, RA (éd. Heusler, 1899). — France : Franklin, Vie privée, 1888. Guibert, La famille limousine, 1883. Mathieu, La fam. des Cévennes, 1885. Frain. Mœurs des fam. bretonnes, 1887. De Ribbe, La vie de famille, 1876; Une
k famille au XVI' s., 1879; au XV' s., 1894; Les familles et la société en France, 4' éd., 1899; La société provençale, 1898. Batcave, Réf. soc, 1893 (Béarn); Ardant, ibid., 1898 (f. jougo-slave). Bertin, Les mariages dans l'anc. soc. fr., 1879. Du Bled, La soc. fr, du XVI' s., 1900.
4 PARENTÉ. SIPPE.
constituant une association dont les membres unis par une étroite solidarité, doivent se défendre, s'aider les uns les autres en toute circonstance ; B) sous celui de la Maison, domus, mesnie, groupe moins étendu ne comprenant que les parents les plus proches, ceux qui habitent ensemble. La Parenté est une confédération de mesnies.
2. — La Parenté s'étend aussi loin que les liens du sang sont reconnaissables. Dans le système patriarcal pur, elle ne devrait comprendre que les parents par les mâles ou agnats, et non les parents par les femmes oucognats. Mais dès l'époque de Tacite, des restes du matriarcat donnent aux simples cognats une place à côté des agnats; de même dans la Loi Salique (1). En règle générale, cependant, il est vrai de dire que la parenté agnatique est seule prise en considération (2). Les parents par l'épée, par la lance {Schwertmagen, Speennagen), s'opposent aux parents par la quenouille, par le fuseau (Spillmagen, Kunkelmagen) (3); il y a là comme deux cercles distincts dont le second se rapproche de plus en plus du premier. La proximité de la parenté se calcule non par le nombre des générations comme en droit romain, mais par des procédés plus grossiers, en comparant la famille au corps humain et en logeant les parents dans chaque articulation. On retrouvera ce système plus loin, à propos des empêchements au mariage et des successions (4).
Les effets de la parenté étaient : 1° la solidarité dans la vengeance des délits commis contre un de ses membres et dans la responsabilité de ceux qu'ils commettaient contre des tiers (5); 2° l'obligation à l'assistance en justice (cojureurs) ; 3° le droit à la succession (6) et au retrait ; 4° le droit et l'obligation à la tutelle
(1) Tacite, Germ., 20. Ci-après, Successions, etc. Brunncr, I, 81. Ficker, op. cit.
(2) Lefebvre, Hist. du dr. malrim. fr., II, 315.
(3) Rosin, Schwertm. i. Rechlsbûch., 1877. Stutz , Verwandschaft. d. Sachsensp., p. 7. Heusler, g 130.
(4) Ci-après. Cf. Viollet, 392 (bibl.). Morgan, Sysl. of sanguinily, 1871.
(5) Brunner, Sippe u. Wergeld (ZSS. GA, 16).
(6) L'obligation alimentaire restreinte de nos jours aux très proches parents, devait s'étendre autrefois au cercle entier de la parenté. Ciccaglione, Enciclop. giur. ital., v° Alimenli. Salvioli, p. 332. Pothier, VII, 25 : a La corruption des mœurs qui est toujours allée croissant et qui est parvenue à son comble, rend, à la honte de l'humanité, très fréquentes ces demandes qui étaient autrefois inouïes. » Merlin, v" Aliments. Henrys, IV 681. Z. f. Privai, u. ôff. R., 18'J3, 20, 481.
MAISON. LAR. HAUS
desmineurs et des femmes. Les droits et devoirs des parents allèrent s'alléniiant à travers tout l'Ancien Régime, si bien que, de nos jours, ils sont réduits presque à rien »^t l'on a quelque peine à les justifier, les parents étant devenus presque des étrangers les uns pour les autres. Anciennement, au contraire, les hommes du lignage, toujours prêts à risquer leur vie et leur fortune les uns pour les autres, regardaient avec raison leurs droits comme la rançon et le dédommagement du lourd devoir d'aide qui pesait sur eux. C'est l'Etat qui. en assurant l'ordre public, a rendu inutiles ces associations de défense mutuelle et ruiné indirectement ces ligues de parents dont l'existence était parfois un danger pour lui. Les changements économiques n'ont pas été étrangers non plus à ce résultat. 11 s'est produit très lentement et d'une manière insensible. Les parents n'ont pas eu à rompre formellement le pacte tacite qui les unissait. Autrefois, l'abandon de la famille était permis et réglementé par l'usage (1) ; peut-être même les parents avaient-ils la faculté de priver de leurs droits celui d'entre eux qu'ils considéraient comme indigne ou dont la conduite risquait d'engager leur responsabilité dans une ti-op forte mesure.
3. — La maison ou mesnie (2), la famille au sens étroit, est organisée sur le type patriarcal, presque militairement, comme l'exigeait l'état social si troublé d'autrefois, le manque de toute
(!) Sal.. 60. Cf. L. Henrici I. c. 88 {foris jurare parputelam et de ea. se lollere). En Hainaut, les parents de l'homicide le fnrjurent, c'est-à-dire déclarent renoncer à toute relation avec lui, afin d'échapper aux conséquences de la guerre privée. Cattier, Eool. du dr. pénal germ., 1894, p. 135.
('2) Cf. droit des vallées pjnénéennes. La maison on le foyer (Lar) passe au fils ou à la fille ainée (héritier ou héritière) à l'exclusion des autres parents ; il n'est pas rare que chaque famille ait son régime successoral particulier; la maison où elle a son siège, est indivisible, inaliénable, inviolable; les enfants (infirmes par exemple) ont tous le droit d'y vivre, ainsi que les oncles et les tantes non mariés. Les puinés passent dans une autre famille en se mariant avec des héritières; de même les filles cadettes en épousant des héritiers. S'ils se mariaient entre eux (puinés ou puinées), ils formaient une famille nouvelle, sorte de colonie de la maison souche; celle-ci était comme un centre qui attirait, à l'occasion, les biens de chacune de ces colonies, à l'exclusion des autres, Bayonne, éd. Balasque, II, Çill. F. de Navarre, 2 et 4, S.^Fors de Béarn , passim. (Noguès), Coul. de Barèges, \~('M et 1789. Lagrèze, La Navarre, II, 211 ; Le dr. dans les Pyrénées, 18G7. Cordier, lihdr., 1859, 257; 1868, 332. Dolelin de la Insl. libre de Ensenanza, 1886, p. 54, 73 (Wenthworth-Webster). Ricaume, thèse, 1897. Maurel, 1900. Butcl, La vallée d'Ossau, 1894. Flach, Orig. de l'anc. Fr., II. 455.
PUISSANCE DOMESTIQUE
sécurité, résultat des mœurs violentes et de la faiblesse ou de la négligence des pouvoirs publics. Telle est, du moins, la conception qui nous semble la plus exacte, quoique elle ait contre elle une opinion encore très répandue opposant « la famille germanique qui repose avanl tout sur l'idée de protection à la famille romaine qui repose sur le principe d'autorité, » et une thèse plus récente d'après laquelle ces deux familles se distingueraient plutôt en ce que la première contiendrait des vestiges du matriarcat primitif (1). A nos yeux, le chef de la famille germanique diffère peu du paterfamilias romain ; il jouit d'un pouvoir à peu près illimité sur les personnes et sur les biens. Quiconque appartient à la maison lui est soumis (2): sa femme, ses fils et ses filles, leurs femmes ou leurs maris, cà plus forte raison leurs enfants, ses frères et sœurs vivant avec lui, sa mère, enfin la domesticité (3). Sur tous s'étendait la puissance domestique ou mundium (4), le droit patriarcal, qui était le même pour tous, mais qui s'exerçait cependant d'une manière
(1) Il se peut que la famille, après les invasions, ait conservé quelques traces du matriarcat (ci-après); mais ce sont des anomalies, partant des traits négligeables dans une esquisse comme la nôtre. A notre avis, le type patriarcal domine déjà du temps de Tacite. — Considérer la famille germanique comme reposant sur une idée de protection, c'est commettre un anachronisme et transporter dans le passé une conception relativement récente, due à l'influence du christianisme, aux changements dans l'état social et politique. Comme ces changements se sont effectués peu à peu et qu'ils ne sont établis que par des documents peu précis et incomplets, on n'a pas de peine à comprendre les divergences de vues entre historiens du droit. Glasson, III, 1. Meynial, Le mar. ap. les Inv., 1898. Heusler, § 130. Siiiionnet, Le mundium dans le dr. de famille germ., 1898. Parmi les auteurs anciens, cf. Kœnigswarter, Laboulaye, P. Gide. Pour apprécier le degré d'incertitude où l'on est réduit sur ces questions capitales, cf. Lefebvre, Hist. du dr. matrim. fr., dont les idées (difficiles à résumer) s'écartent beaucoup de celles qui sont communément reçues : selon ce savant, d'une situation confuse, anarchique, inorganique, le christianisme tira une législation bien organisée sur la famille; c'est par la direction chrétienne que s'explique tout le droit matrimonial de l'époque barbare et du moyen âge; les origines germaniques sont peu de chose à côté. Il nous semble que M. Lefebvre donne une importance exagérée à l'un des facteurs de notre ancien droit, facteur dont nul ne conteste l'action. A en juger parles 'mœurs de la société féodale, si peu chrétiennes souvent, il est bien difficile de croire que la législation soit toute d'inspiration religieuse.
[1) C. de Barèges, 1670, art. IG : le puiné s'appelle esclau = esclave.
(3) On peut y joindre les hommes libres comme les recommandés, les vassi. Thévenin, Textes, n" 2C, 51, 144.
(4) Sur les mots de langue franque, cf. d'Arbois de Jubainville, Eludes s. la langue des Francs à Vép. mérov., 1900. Calmettes, Bch., 1900.
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diffcrente suivant les personnes (1); la femme légitime était plus respectée s'il y avait des chances (jue ses parents prissent l'ait et cause pour elle ; les enfants, héritiers présomptifs, étaient mieux traités que les serviteurs; de même, les frères, égaux en force au chef, et qui avaient le droit de s'éloigner ; la domesticité intérieure en contact incessant avec le maître se séparait à son tour des colons travaillant à distance sur des terres éloignées. Les germes de différenciation qui existaient déjà très anciennement se développèrent. La puissance privée du chef de famille décrut à mesure que grandit la puissance publique. L'Etat se fait le tuteur des personnes sans défense, clercs, veuves, orphelins, pauvres, étrangers. Qui n'a plus de famille trouve un protecteur dans le roi ; de même celui qui est délaissé par les siens. De cette fonction supplétive, l'Etat passe à un rôle plus actif : il contrôle et surveille l'exercice de la puissance domestique, il en léprime les abus (2). Comme il n'est pas de tyrannie comparable à celle qu'exerce le chef de famille sur les siens, tyrannie de chaque instant et sous les plus futiles prétextes, dés que l'Etat garantit l'ordre, l'émancipation de l'individu se produit d'elle-même. La domesticité libre prend la place de la domesticité serve. Parvenus à l'âge d'homme, les enfants s'affranchissent de la puissance paternelle; ils n'y sont soumis pendant leur minorité que dans leur intérêt et nullement, comme par le passé, à raison de l'intérêt supérieur de la famille. La femme devient l'égale de l'homme, si elle n'est p;is mariée, et lorsqu'elle l'est, son incapacité persiste, mais elle n'a plus sa raison d'être dans la constitution de la domvs. elle tient au mariage, cà la nécessité de la présence d'un chef dans le ménage; encore la puissance maritale s'atténue-t-elle singulièrement. Ce cercle de personnes qui se trouvait pour ainsi dire hors de l'Etat, parce que l'Etat les ignorait, et qui n'appartenait qu'à la famille, finit donc par appartenir aussi à l'Etat, au même titre et aussi directement que le chef de famille. Dès lors, l'unité de patrimoine que supposait la primitive domus, cesse d'exister en principe : la femme, les enfants, a foyliori les autres membi'es de la famille ont ou peuvent
(1) Aristote. Polil., I, 5. Bodin, Répub., 1, 2.
(2) A l'époque révolutionnaire, par un curieux phénomène de régression, les procès de famille sont distraits des juridictions de droit commun.
LE MARIAGE BARBARE
avoir des biens à eux, distincts de ceux qui sont entre les mains du chef. Il se rencontre des états de transition, tels que ces communautés entre frères où, grâce à l'indivision des biens, la maison semble subsister comme sous un chef unique. Mais, même abstraction faite de ces institutions, l'idée du maintien du patrimoine familial , de la conservation des biens dans la famille dura autant que l'ancien droit (théorie des propres) (1).
§ l*^ — Le Mariage (2). — Législation et Juridiction.
1. — Le mariage après les Invasions. — Le mariage, dans l'ancien droit français, est passé par trois phases correspondant à peu près à l'époque barbare, à l'époque féodale et à l'époque monarchique. Les coutumes germaniques et le droit romain se mêlent, à l'époque barbare, en un courant assez confus (3) auquel se joignent des prescriptions imaginées par l'Eglise. Dès l'époque romaine, le droit canonique était en voie de formation, les empereurs s'en étaient inspirés dans leurs constitutions et les capitulaires lui firent de nombreux emprunts. La législation civile reçoit de plus en plus l'empreinte des idées chrétiennes. En théorie, cependant, comme sous l'empire romain, la législation du mariage et le jugement des questions matrimoniales appartiennent toujours à l'Etat (4). L'Eglise n"a pas encore de
(1) Verdolet, Du bien de famille en Allemagne, 1900.
(2) Bibl. ci-dessus. Famille. Traités ou Dictionnaires de droit canon et de théologie. — Moy, Gesch. d. E/ifc, 1833. — Gœschl, Hist Darstell. d. Kirchl. Elipgeseize, 1865. — Scheurl, Enlwick. d. Kirr-hl. ElieschL. 1877; Z. f. Kirchenr., XV. 05. — Freisen*, Gesch. d. Kan. Eherechts, 1888 {1' éd., 1893). — Wyss. Z. f. schweiz. R., 20, 1, 85 (Suisse). - Salis, Z. Gesch. d. Eher. in Graubûnden, 1886. — Esmein* l.e mariage en dr. canon, 1891. — Lefcbvre, L''çons d'inlvod. à l'Iùsl. du dr. malrimonial fr., \" fasc, 1899; 1' fasc, 1900. — Cf. T. Rolhe, Tr. de dv. naturel, t. II, 1894. Dessaulles, Erreurs dr l'Eglise s. le mac, 189i. — Bridcl, Le dr. des femmes, 1893. — Arch. giur , 01, 142. — Hoang, Le mur. ctiinois, 1899. — Magavonan. La famille et le mar. arménien, 1894. — E.-A. Schrôdor, Rechl in gescldecht. Ordn , 1893. Ficker. Erbenf., III, 593.
(3) Meynial, Le mar. ap. les Invasions (NHH, 1898). Lefebvre, op. cit.. fait aussi avec raison une grande place au droit du Bas-Empire. Wis., III et IV.
(4) Capit. Compiègne, Verberie : le légat du pape dit : hoc ecclesia non recipit. Edit. de Pistes, 30, 31 (mariages d'esclaves). — Sur la Juridiction
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législation générale snr le mariage ; elle se réfère au droit civil et y superpose ses règles, se bornant 'à frapper de pénitences les fidèles qui ne les respectent point (l). Le mariage, sur le sort et les effets duquel se prononcent encore les juges civils, est toujours un acte privé, un pacte entre deux familles où l'on cherche surtout à éviter les mésalliances, oîi la volonté des époux n"est pas toujours prise en considération et dont la rupture est possible par le divorce.
•2. — L'Eglise et le mariage religieux (î). — Au dixième siècle (3), l'Eglise profite de l'anarchie féodale pour réserver à ses tribunaux la connaissance exclusive des questions de mariage (4). Sa législation (5) se complète par des emprunts au
scculiiTo, cf. Bai., 7, 1. Alam., 39. Concile de Tours, .567, c. 15. Rozière, Form., 113. Ni les Fausses Décrétâtes, ni Réginon (906) n'attribuent de compétence exclusive à l'Egiiso.
(1) Cf. ci-dessus, p. 1.18. Le pouvoir séculier intervenait quand l'Eglise était impuissante. Edit. de Cliildeb., 596, c. 2. Cap., 802, c. 33, 35; 826. c. 13; 829, c. 3. F. Capil., 5. 9. L'Eglise est l'auxiliaire du pouvoir civil. Il ne faut pas conclure de ces textes que son action disciplinaire eut pour effet de déposséder l'Etat de ses droits Anség.,L 104. Ed. Pistes, 864.
(2) Sanchez, Dp. matrimonio, 1607. Gibert, Trad. de l'Eglise s. le mar., 1725. Le Semelier, Conf. ecclés s. le mar., 1728. Schulte, Handb. d. Kalhol. Eher., 1855 (tr. it. De Giorgi, 1857). Roskovany, Matrimon. in eccles. cathol. polesl. eccles. subjecL, 1870. Zhisman, Eher. d. oriental. Kirche, 1864. Horoy, Tr. du mariage, 1886. Gasparri, Tr. canon, de malrim., 1891. Bassibey. Le mar. dev. les trib. ecclés., 1899 (t. XII du Cours de dr. canon de Duballet) Périès, Code de proréd. canon, d. les causes malrim., 1893. — Ci-après, bibl. sur l'époque monarchique. Maitland, Roman Canon Law in Ihe Church of Engl., 1898.
(3) Date discutée; dans les écrits d'Hincmar, le droit exclusif de l'Eglise n'est point reconnu. Conc. de Tribur, 895, 39, X, 4, 1, 1 Sohm, Z. f. Kirchenr., 1870, p. 193. Dovo, De jurisd. eccL, 18.S5. Friedberg, De fin. int. Eccl. et cir,il., 1861.
(4) Orient : Nomocanonrs (combinaison de lois civiles et de canons de l'Eglise); l'empereur, juge souverain, accorde des dispenses; les tribunaux qui se prononcent sur les causes matrimoniales sont composés moitié de laïques, moitié d'ecclésiastiques; Bulle d'or d'Alexis Comnéne, 1086, abandonnant aux évéques les causes matrimoniales. Cf. sur la Russie, Esmein, I. '27. Mitrovits, Die Kormischayakniga, 1898 {NRH, 1899, 7601.
(5i Gratien, 2* partie, G 27 à 33, q. 3; G. 33, q. 4 à G. 36. X. 4 (de sponsalibus et matrimoniis]. Trad. et notes dans Joslice, X. Conc. de Trente, sess. 24, Zdekauer, La confessione di legge nei palti dotali di Firenze (R. ilal. p. le scienze giurid., III 1887, p. 237) publie le chapitre sur le mariage de Ramier de Pérouse, De contractibus judiciis et voluntatihus ultimis. Wundcrlich, Tancredi Summade malr., 1841. Ci-dessus, p. 145. Freisen_ XLII. Maitland, Vacarii Summ. d. matr. [Law Quart. R., 13, 133). Ass. de J , C. d. B., 107. Siete Pari., IV P. Durand, Specul., 4, 4.
LE MARIAGE CHRÉTIEN
droit romain, aux coutumes germaniques et même au droit juif (1). Non contente d'assigner pour but au mariage la naissance des enfants et la vie en commun à l'effet de se prêter une mutuelle assistance, elle fit reposer surtout son droit matrimonial sur deux idées fondamentales (2) : a) le mariage est un remède à l'incontinence (3); h) c'est un sacrement, un acte religieux, qui symbolise l'union du Christ et de l'Eglise (4). De cette conception très idéaliste en un sens, très terre à terre en un autre, l'Eglise tira ses idées directrices au sujet de la célébration du mariage, des conditions ou empêchements apportés à sa formation, de ses effets et de sa dissolution. Elle donna à l'Europe une loi matrimoniale uniforme, et on doit aussi lui rendre cette justice qu' « elle moralisa l'union conjugale, protégea la faiblesse de la femme, « sans énerver l'autorité du mari, eut le souci des enfants et l'imposa aux époux s'ils venaient à l'oublier pour lui préféi-er leurs convenances personnelles ou leurs caprices. C'est elle, en somme, qui a fondé la
(1) Rabbinoviez, Législ. civile du Talmud, 1880. L. de Compiègne de Veille, Hebraeorum de connubiis, 1673. L. de Modène, Cérém. et CoutU' mes... parmi les Juifs, tr. Simonville, 1710. Ewald, Alterh. d. Volk. Israël^ 1866. Dareste, Eludes, p. 18. Duschak, Mos. Talmud. Eherechl, 1864, Pavly, Code du Jud., 1896.
(2) Friedberg, R. d. Eheschl., lil, 546. Freisen, 29. Esmein, I, 63; II, 122, 151. P. Lombard, Senl., Pars. IV, Dist. 25 (t. VII des Op. S. Thomae, 1612). Saint Bonaventure, Sent., IV, 27 (Up., 1681). Summa Hosliensis, 1568, p. 284. Panorm., in Decrelal , éd. 1547, t, VU. Félin. Sandcus, in Décrétai., éd. 1529, t. III, de Spons. Sanchez, van Espen, etc. Téphany, Expos, du dr. canon., 1891. Schuitzer, Kalhol. ElierechI, 1898. Hinschius, etc.
(3) Paul, 1 Cor., VII, 2, 9. (cf. 1 Tim., V, 141 : propter fornicationem unus quisque suam uxoreni haheat et unaquaeque suum virum...: quod si non continent, nubant, meliùs est iiubere quam uri. Cf. ad Eph., 5. Dans les idées chrétiennes, l'union sexuelle a quelque chose d'impur, et la continence est un état supérieur au mariage. — Cf. défaveur du célibat dans les anciennes législations; au moyen âge, privilèges aux gens mariés, à ceux qui ont beaucoup d'enfants- Salvioli, n° 180. Sous la monarchie, privilèges aux gens mariés avant 25 ans, aux pères de famille ayant 10 à 12 enfants (1666; Isamb., 18, 90; 1667, id., 190). Trente, sess., 24, c. 10. Secùs, Protestnats, Genèse, II, 18.
(4) Paul, ad Eph., V, 32 : Sacramentum hoc magnum est. Le grec ftwffTT^ptov peut-il s'entendre d'un sacrement au sens technique? Làmmer, Sacr. d. Ehe, 1858, Hahn, Lehi-e v. d. Sacram., 1864, Freisen, 29. Viollet, p. 395, n. 1, cite de Smedt, Principes de critique histor., p. 111, sur saint Augustin, de bono conjug., 18, 21 (cf. ci-après. Divorce), et quelques passages importants de Terlullien sur la primitive conception chrétienne du mariage : ad uxor.. 2, 9; de pudic, 4; de monog., 11. — Sur le sens de sacramentum, cf. i4cad. Inscr., \*' mars 1901.
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famille moderne. Mais sa législation n"esl point parfaite: il y aurait des réserves à faire, en particulier, sur sa répugnante casuistique, sur ce nombre excessif d'empêchements qu'elle a imaginés, sur l'intransigeance dont elle a fait preuve en matière de divorce. Sa juridiction (1). qui ne portait, à l'origine, que sur l'existence du sacrement, du lien (foedus malrimonii), s'étendit aux accessoires ('2) : adultère, légitimité des enfants, séparation de corps (et de biens), conventions matrimoniales (dot, douaire .
3. — Le mariage civil. — La Réforme ébranla l'autorité de l'Eglise en matière de mariage; elle cessa d'y voir un sacrement (3), et, tout en conservant dans son ensemble la législation canonique, elle en modifia beaucoup de dispositions par voie d'interprétation ou même en les corrigeant. Dans certains pays catholiques (4). en France notamment, les droits de l'Eglise subirent une atteinte profonde par l'effet du déclin de son autorité devant les progrès de l'absolutisme monarchique (5). Législation et juridiction lui échappèrent presque complètement ou, du moins, elle fut réduite à cette action disciplinaire sur les fidèles qui lui appartenait à l'époque romaine, qui lui appartient encore aujourd'hui et qui n'est guère de nature à éveiller la défiance de l'Etat. Le point de départ de cette remarquable évolution fut dans une théorie théologico-juridique dont saint Thomas d'Aquin a peut-être donné le premier la formule (6);
(t) (Lesurre), Jurid. de l Eglise s. le c. de mar., 18"23.
(2) Concurrence des tribunaux séculiers : légitimité (à propos d'une succession féodale), conventions matrimoniales. Beaum., 18, 1 ; 13, 3, 9, 10. Cf. Conférence de Vincennes. P. Pitliou. Raisin, p 373, yaint Thomas, l. infra cit., p. 1010. Siciliano, Giurisd. eccles., 1896.
(3j Luther, Von Ehesachen, 1530; Tischreden, pass. Calvin, Insl , 4, 19. Strampff, Luther ûd. die Ehe, 1857. Friedberg, R. d. Eheschl , 153, Scheurl, Abhandl., 437. Néanmoins, le mariage civil n'apparaît qu'un moment en Angleterre, sous Cromwel; en Hollande, il est facultatif depuis 1580.
(4) L'Eglise garde ses droits en Italie, en Espagne, mais non en Autriche et en France. Huszar, De pctest. Eccles. circa ma/?-., 1900.
(5) I^aunoy, Regia in matrim. polestas, 1674. Gerbais. Pouv. de l'Eglise et des princes s. les empéch. de mar., 1690 (Boileau), Empêch. du mar., 1691. (Mautrot), Véritable nature du mar., 1788. (Le Ridant), Deux quesl. s. le mar., 1753. (Dufour), Dr. des souv. s. les empéch. dir., 1787. Rel. de la conlesl. él. dans l'Univ. de Louvain, 1785. ^Lorry), Rech. s. le mar , 1760. Vantroys, Th., p. 3.
(6) Somme c. les Gentils, 1. 4, c. 78 : In quantum ordinafur ad bonuin nalurae quod est perpetuitas speciei, dirigiiur in finem a nalura incti, nante in hune finem. In quantum vero ordinatur ad bonum politicum-
DISTINCTION ENTRE LE CONTRAT ET LE SACREMENT
d'après elle, le mariage pourrait être envisagé à la fois : 1° comme un contrat de droit naturel (emprunt aux textes romains qui entendent par là le droit commun aux hommes et aux animaux); 2° un contrat civil, c'est-à-dire l'égi par le droit romain, tel qu'il était organisé tant (jue l'Eglise n'avait pas le monopole des questions de mariage ; 3° un sacrement dont le contrat était la waîièri? et qui ne pouvait exister sans lui. Le mariage civil etle mariage religieux se séparent dans cette analyse, tandis qu'anciennement on ne les distinguait pas. Ces spéculations, sans grande portée tant qu'elles restèrent enfermées dans l'Ecole, se propagèrent, au seizième siècle, à la faveur de la Renaissance et de la Réforme; elles furent présentées au Concile de Trente par plus de vingt prélats ou théologiens, et, chose plus grave, les juristes s'en emparèrent pour s'en faire une arme contre l'Eglise (1). Ils en conclurent que le mariage devait être soumis à l'Eglise en tant que sacrement, à l'Etat en tant que contrat civil. A chacune de ces deux puissances son domaine; bonne solution si l'on savait où s'arrête l'un, oi^i commence l'autre. Théologiens et juristes se disputèrent avec acharnement une large part de terrain, et la bataille, très vive du temps de Potliier, dure encore (2). Mais, à tort ou à raison, les rois n'hésitèrent pas, dès le seizième siècle, à légiférer sur le mariage en créant des empêchements (3).
4. — Législation et jurisprudence de l'époque monarchique. — D'une manièi-e générale, l'Etat emprunta à l'Eglise sa législation (4); il l'adopta et la fil sienne non point en vertu
subJHcet nrdonaliotii cioilis legis. In f/ua>Wi/m uulem oïdinalur ad bonum pcclesi'de, oporlel quod subjaceat rpgirnini ecclesLislico. Cf. Summa llieoL, III, add. 41.
(1) Parlementaires et Gallicans, 1" moitié du dix-septième siècle. V. surtout Launoy, op. cit., dans Opéra, 1731, 1, 2 Le Ridant, etc. (Maultrot), Ex. des principps du Pastoral de Paris s. le contrat de m. (1788). Boyer, Examen du pouv. législ. de l'Eglise s. le mariage, 1817. Les ultramontains, comme Bcllarniin, n'ailtiicltaient pas que le contrat civil fut distinct du sacrement. Tabarauil, Principes sur la disl. entre le contrat et le sacr., \S"2b. Pie IX, dans le Siillubus, 05, s., condamne les opinions contraires à cette doctrine.
(2) Encycl. de Léon XIII, 8 février 1880. Cf. Trente, s. Î4. c. 3-\1.
(3) Par exemple, prohibition de mariage entre les blancs et les gens de couleur (1778; Isamb., X.W, 2bl). Les militaires ne peuvent se marier sans la permission du roi (1788; Isamb., XXVIII, 596). Isamb. XXI, 319; 121. Prohibition des mariages à l'étranger. /(;., 19, 370, 510. Cf. D. 8 mars 1793.
(4) Le Ridant, Code matrimonial (textes), éd. 1770 (bibl). Du Perray, Tr.
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d'une loi i;énéraU', mais par voie jiirispnuleiitielle, et il fut entendu que les innovations canoniques ne seraient pas appliquées par les tribunaux fran(:ais si elles n'étaient pas promulguées comme lois de l'Etal ; ainsi les décrets du Concile de Trente relatifs au mariage ne furent pas reçus en bloc, mais les dispositions les plus importantes furent promulguées et sanctionnées dans les Ordonnances royales (l). Sans contester à l'Eglise sa juridiction, pas plus iju'on ne lui déniait le pouvoir de légiférer, on en vint à la priver de la connaissance de la plupart des questions matrimoniales. Aux tribunaux de l'Etat revinrent les litiges sur lesquels ils n'avaient jamais perdu tout droit : régime des biens entre époux, séparation de biens, légitimité des enfants, adultère (2). Quant au mariage lui-même, les juges séculiers se saisirent des difficultés qu'il soulevait toutes les fois que le sacrement n'était pas en jeu ; la séparation de corps, dit Pothier, ne toucbe pas au lien du mariage, puisque ce lien subsiste ; question de police que la réintégration du domicile conjugal par la femme, et partant du ressort de l'Etat ; questions de fait que l'inipuberté ; délits punis par les Ordonnances que le rapt, la clandestinité, la bigamie! Ils arrivèrent ainsi à annuler, non pas le sacrement, mais le contrat, sans lequel le sacrement ne pouvait exister. Pour le peu qui restait aux oflicialités. questions de fœderc matrimonii, l'appel comme d'abus permit de soumettre aux Parlements les sentences des officialités et les actes de l'autorité ecclésiastique (3). Les Cours d'Eglise se trouvèrent ainsi délaissées et, dans les cas assez rares où l'on s'adressait cà elles, leurs décisions furent subordonnées au bon vouloir des juges royaux. En 1789, leur compétence était purement tbéorique.
Le Droit révolutionnaire (4) n'avait guère qu'à com
du cunlr. de mar., 1741; éd. Sérieux, 17GI. Pothier, 1768. Horry, 1750. Astruc, 1758 Répertoires : Perrière, Guyot, etc., v Mariage, etc. Launay, Insiit. et c. Basdevant, thèse, 1900. Glasson, Acad. se. mor., 1900, 32. Cidessus, p. 147.
(1) ^Mauitrot), Examen des décr. du Conc. de Trente et de la jurispr. fr. en mat. de mar., 1788.
(2) Viollet, p. 399, n. 1, cite Chenu, Slatuta judicior. ecclesiaslic. (Concile galiic. de IGOG), 1621. Beautemps-Beaupré, Coût, de l'Anjou, I, 52.
(3) Pothier, n" 350. Doc. de 171?, cit. p. Duvcrgier, Et. de lég., p. 37. Les Parlements connaissent des cas de nullité, peuvent exiger que le curé donne la bénédiction nuptiale aux parties. Ilouard, Dict. de dr. norm.. I, 337.
(4) Perreau, Elém. de législ. naturelle, an IX. Viollet, p 398, n. 1, cite
FIANÇAILLES GERMANIQUES
pléter la législation nionai-chique en partant du principe nouveau de la liberté de conscience. Comme la logique et la tolérance le voulaient, le mariage civil fut organisé par l'Etat indépendamment de la confession religieuse à laquelle les époux appartenaient, et,, si Ton peut dire ainsi, parallèlement au mariage religieux. Laissant l'Eglise ou plutôt les Eglises libres d'imposer à leurs fidèles les conditions ou les formes qu'il leur plairait (1), l'Etat se borna à ne pas reconnaître le mariage en dehors des règles qu'il avait établies (2).
§ 2. — Fiançailles (3).
1. — Epoque barbare. — Les fiançailles (ou promesse de mariage), d'usage constant, semble-t-il , dans l'ancien droit romain (4) , acquirent une importance particulière sous le Bas-Empire (5) avec la pratique très répandue de la donation aille nuptias. Elles étaient accompagnées de la remise d'arrhes, d'un anneau (6), scellées d'un baiser (7) (osculo interve-
un petit Gode du mariage qui fut l'œuvre de l'Eglise constitutionnelle {Collection des pièces impr, p. ordre du Concile national, 1797) et qui s'éloigne de la législ. civ. Nougarède, Lég. s. le mar., an X; Hist. des lois s. le mar,, 1803
(1) La cérémonie religieuse pouvait-elle précéder le mariage civil? Les Art. org. , 18 germ. an X, 3. 54, le défendent.
(2) Bassibey, op. cit,. 1899 (Procédure). Périès, Le canoniste, 1892.
(3) Manuels de dr. canon et la bibl. (p. ex. Scherer, g 112; Làramer, g 125). — Trivigiani, De privil. spons., 1598. Rosignoli. De spons., 1684. Pottier de Mancourt, De spons. — Pardessus, L. Sat., Diss. 13. Gengler, KVJ., 15, 354. Friedberg, Rechl der Eheschliessung, 1865. Sohm, id., 1875. Friedberg, Verlobu7ig u, Trauung, 1875. Sohm, Trauung u. Verlobung, 1875, Habicht, Alldeulsch. Verlob., 1879. Sehling, Unlersch. d. Verlôb. i. Kanon. R., 1887; Z. f. Kirch., 1892, 252, Scherer, Eher. b. Ben. Levita, 1879. Lehmann, Verlob. u. Hochzeit n. nordgerm. R., 1882. Amira, Nordgerm. Oblig., p. 318, 533; Recht, p. 155. Hormann, Dispons. impub., 1891. Giraud, R. cril. de législ., 1888, Colin, thèse, 1889. Dubois, id., 1897. Ciccaglione, Sponsali, 1888 (Encicl. giur. ilal.}. Rhdr., 13, 549 (Bourgogne). Stobbe, g 210. Freisen, op. ait- Esmein, I, 139. — Ci-après, Célébration du mariage, Douaire, etc. — Roche, Essai s. les orig. des fianç., 1898. Heusler, g 131. Britz, p, 542.
(4) Et dans le droit hébraïque. Freisen, 206. Ci-dessus, p. 1009. Mayer, Redite d. Israelit., 1866. Frankel, Mos. lalmud. Eher., 1860.
(5) Meynial, op. cil. (effets depuis la 1. Julia). Larocquc, Don entre fiancés, 1898. Lefebvre, op. cil.
(6) Deloche, Le port des anneaux (Mém. Ac. Inscr., 35). Kornmann, De annula triplici, 1756 Cf. usages juifs. Bruns, Fontes, p. 390 (5* éd.), Hofmann. Wien. Akad., 1870, 825. Chaisemartin, Prov., p, 288.
(7) Usage chrétien. Tertullien, de vel. virg., c. 2 (de osculo sponsalitio). Cf. Rivier, Dr. de famille romain, p, 135.
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niente) (1). Si on venait à les rompre avant Yosculum, les dons àlaliancée devaient être reslitu.'s en entier; après Vosculum, elle en gardait la moitié. Elles étaient donc déjà comme la moitié du mariage (2).
Dans le droit germanique, le mariage se décompose en deux actes : 1° les fiançailles: 2° les cponsailles on mariage proprement dit (3). Les fiançailles (4) consistaient, chez les Germains comme chez beaucoup de peuples primitifs, dans l'achat (5) de la femme (G) à son père (ou à son mundoaldus) (7). Le prix était iixé par les parties (8), c'est-à-dire par les parents de sa fiancée et par le fiancé, assisté ou non des membres de la famille. Avec le temps, il s'établit un laux d'usage ou légal (9), comme pour le wergeld. La remise du prix était indispensable pour la formation des fiançailles ; conformément à l'ancienne théorie des obligations, c'était un contrat rc (10). Le fiancé traitait avec les parents de la femme, sans que celle-ci fût nécessairement consultée (11).
(1) Tainassia, Osmium interveniens (R. slor. ital., 1885, II, 259). Voscle, dans les documents du moyen-càge, signifie la donation elle-même. Girart de Roussillon, p. 8, 17, 35, éd. Meyer. Du Gange, h. V. Gi-après, Augment de dot. VioUet, 421 : mentionné au dix-huitième siècle à Limoges. Touraine, 13. Lattes, Dir. consueiud. lomb., 229.
(2) Constantin. Cod. Thèod., 3, 5, 5. God. Just., 5, 3, 16. Esmein, Mélanges, p. 416. Wis., 3, 1, 5. Fuero Viejo de Gastille, 5, 1, 4.
(3) Cf. Vente romaine et tradition qui la suit.
(4) Gi-dessus, p. 427. Kœnigswarter, Et. hisl. s. le dével. de la soc, 1850, p. 19. Thévenin, NRH, 1880, 451. Schupfer, Arch., giur. 1868. Friedberg, g 153, n. 12. Beauchet, Form. et dissol. du mar. d. le dr. islandais, NRH, 1883. Marignan, op. ci/. Grimm,RA, 421. Schmid, Ges. de Angels.. table, x^Ehe.
(5) Critique de cette idée par Lefebvre, II, 3.54. Meynial, p. 78, 90. Cf. cidessus, p. 427, et Acad. lég. Toulouse, 1900 (Le mariage par achat). VioUet, p. 403, 405 (cf. expression moderne : donner sa (ille en mariage], 418. — Burg., 42, 2, Esmein. NRH, 1899, 613. Ghaisemartin, Prov., p. 285.
(6) Ou du mundium sur la femme, suivant une formule qui ne diffère pas, au fond, de la nôtre, mais qui met en relief la différence entre les fiançailles et l'achat d'une esclave. Alam., 54, 2, Liul., 127 (mundium facere ex ea).
(7) Le mariage par rapt est encore exceptionnellement possible dans certaines lois barbares. Sal., 13, 10. Alam.. 52, 51. Burg., 11. Add., 1, 14. Saxon., 6, Roth., 190. Liupt., 119. Bai., 8, 16. Wis., 3, 1, 2. Dargun, WtW/er,. 1883, 21, 111. Ci-après, Mariage sans fiançailles. ZVR, 5, 334; 12, 129. Dans Gudrun, série d'enlèvements.
(8) Burg., 34, 52. Wis., 3, 4, 2. Rolh., 213. Val de Lièvre, Launegild, 1877, p. 18, 130, 212, 277.
(9) Sax., VI (300 s.).
(10) Wis , 3, 4, 2 (Ant.) Rolh., 215. Burg., 52, 3.
(11) De même dans l'ancien droit romain. Vit. Salaberg., 6 : parentes...
ANNEAU. ARRHES. SERMENT
De cette législation primitive on passa peu à peu (1) à un droit d'où les fiançailles ne disparurent point, mais se formèrent tout autrement. Le prix d'achat se dédoubla en deux paris: une faible somme remise, à titre symbolique, aux parents de la femme (sou et denier chez les Francs] (2), une dot constituée à la femme elle-même (3). Le consentement des parents, toujours nécessaire ne fut plus suffisant (4) ; celui de la femme fut également requis (5). Les rôles se renversèrent. La femme se fiança elle-même (6), les parents se bornant à l'autoriser. En même temps, le contrat, de réel qu'il était jadis, devint formel (7).
conlra puellae volunlatem eam cuidam... in malriinoiiio tradiderunt. Bladé, Contes pop. de la Gascogne, III, 'J3 : Henri IV marie sa fille, la princesse Triste-Mine, sans la consulter; par la suite, il rompt le mariage comme il l'a conclu. Liulp , \1, 19. Ci-après, Mariage sans fiançailles.
(1) L'évolution s'est faite plus ou moins vite, suivant les peuples; elle n'a pas toujours été bien régulière. De là des difficultés dans le détail desquelles nous ne saurions entrer. Cf. ci-contre, Contrat de mariage.
(2) Mariage de Clovis. Frédégaire, 18, Junghans, Hisl. de Childerich el Clodovech, p. 140 (trad. Monod). Greg. T., 9, 16. Rozière, Farm., 230 s. Rolh., 178. Liuip., VI, 119. — Ce prix fictif s'appelle quelquefois arrha. Ciaprès, p. 9, n. 3. Ex, de contrats de fiançailles, Thévenin, Textes, n°' 42, 48, 135. Ficker. Forschungen, IV, 458, 505. Prampero, Malrim. e patli dolali. Doc. Friul. de sec. XIII, 1887. Persistance, en droit suédois, de ces formes. Lehr, Grande Encycl., v° Mariage. Darcste, Beauchet.
(3) Ci-contre, Contrat de mariage. Concile d'Arles, 524 : nullum sine dote fiât conjugium. Yves de Chartres, Part., 8, c. 144. Labbe, Conc, VIII, 633. Martene, Tliesaur., I, 142 B. Viollet, 356.
(4) Form. Tur., 14 : cum consensu parentum vel amicorum. Lindenbr., 7. Rozière, 231. Cf. Dig., 2, 7, 11.
(5) Roth., 182, 195. Liul., 120. Wis., 3, 3, 1, et 3, 1,2 (défense aux parents de marier la femme contre son gré). Marculf., 2, 16, 29. Greg. T., de vit. patr., 16, 20. Vie de sainte Berthe, D. Bouquet, III, 622. Praecept. Chiot. , 7 : que nul n'épouse une femme contrairement à sa volonté en invoquant Vauctoritas regia. L. rom. Wis., Cod. Théod., 3, 10, 1. Lœning, 12, 5S1.
(6) Dans le roman de Perceforest, une jeune fille répond à celui qui lui demande son consentement : « Sire, il me plaît le bon plaisir de mes amis. » Duméril, Eludes d'avchéol., p. 40. TAC. Norm., 3 : per cognalos et arnicas fiunt sponsalia. En Navarre, la fille peut refuser deux prétendants qui lui sont offerts par son père, mais elle est forcée d'accepter le troisième. Yanguas, Dicc. de las anligued, de Navarra, v" Malrimonio. Le Fuero Real, 4, 10, 8, défend au père de marier sa fille contre son gré. 1. d'Ibelin, 171.
(7) Cf. cep. NRH, 1880, 45'J. Val de Lièvre, Launegild , 18 : 130; 239. Schupfer, 1, 116. — Dation d'anneau en guise d'arrhes. Liutp., 5, 30 : cum annulo subarrat. Girart de Roussillon, p. 17. Remise de la festuca. Edit. Chilp., c. 7. Serment vrai ou simulé, manualis porrectio (Sihirlieit). Ass Jérus , C. d. B., 162. Reg. crim. du Châtclel, I, 151. Cf. CJontrats, et ci.* dessus, p. 1012. — Sur l'anneau et les ar:hcs, Sohni , Ettesclil., 103, 162,
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Sous l'influence romaine, l'usage s'introduisit de constater par écrit la constituliou de dot [)ai- le mai'i au profit delà l'fuiineel, parlant, les tiancailles dont elle était une clause (tihellus dolis). La carta pouvait être alors à elle seule rélément fornud du contrat, mais jamais la rédaction d'un écrit n'est devenue une condition sine qua non de la formation de celle-(d (1).
Déjà, dans certaines lois l)arhares. on voit la femme passer ainsi au premierplan, quand il s'agit de contracter mariage. En dehoi'S des considérations économiques qui seront indiquées plus loin, c'est aux mœurs romaines et aux idées chrétiennes (2) que ce changement doit être attribué.
2. — Quelle que soit leur forme, les fiançailles sont indispensables pour le mariage (3). Telle est leur importance, qu'on a
Friedberg, 5G. Stobbe. Z/ÎG, XIII, 2?8. Hofmann , Wien. Ahad. , 1870, 834. Grimm, 177, 432. Fragrn. juris siculi, éd. Merkel , 1856, p. 20 — Bourgogne : échange d'aliments, etc. — Remise des deniers dans la liturgie catholique (Rituels du moyen âge : le fiancé pose dans un plateau 13 deniers). Concourt, Hisl. de Marie-Anloinette, p. 22 : en 1770, Louis XVI, alors Dauphin, remet 13 pièces d'or à Marie-.\ntoinette avec son anneau. Même usage en Barrois, à Dijon. Bordeaux, d'après Viollet, 419, 3. Cf. Elabl. de saint Louis, I, 247 : le chiffre de 13 n'est pas arbitraire; dans l'ancien système monétaire franc, 13 deniers équivalaient à 1 sou et 1 denier (cidessus, p. 86); or, le mariage avait lieu par le sou et le denier. Gr. Encycl., V Anneau. Brandileone, Z. f. Kirch., 1900, 311.
(1) Rib. , 37, 2. Wis., 3, 1, 9. Cf. Conc. Arles, 524 : nulluin sine dote fiai conjugium. En l'absence de la constitution de dot, le mariage dégénérait en concubinat Bruns, Canon. Apost, el Conc, 1839, ne donne pas ce canon qu'on trouve dans Réginon, Yves, etc. Gratien, D., 30, q. 5, c. 6 (éd. Richter).
(2) L'Eglise proclame le principe qu'à partir d'un certain âge, 15, 16 ou 17 ans, ne peut être desponsuta sans sa volonté. Wasserschleben, Bussordn. ; Cap. Theod., c. 18; Pœnit. Theod., II, 12, 30. Conc. Compiègne, 757, c. VI. Ci-après.
(3) Mariage sans fiayiçailles préalables. Kohier, Ehe mit u. oline Mundium {ZVR, 6, 321). Dargun, Mutlei-rechl, p. 23-43. Ci-après, Rapt, Consent, des parents. — A° Le père conservant le mundium sur la femme enlevée était autorisé à la reprendre à son mari, quoiqu'elle l'eût suivi volontairement, et par suite à rompre le mariage. Hcusler, II, 277. Mais le mariage n'en existait pas moins, produisant certains de ses effets (répression de l'adultère de la femme, Liutp., 139). Le mari n'acquiert pas le mundium; la femme perd le droit de succéder à ses parents et ne peut jouir des droits des veuves. Liutp., 5, 114, 119. Wis., 3, 2, 8. Thur., 47. Roth.. 188-218. Liutp., 126. Si le ravisseur compose avec les parents, Zeumer, Form., 277, le mariage est rétroactivementvalidé. Burg., 12, 3; 34, 2; 52 s. (peines pécuniaires). Grég. Tours, 9, 33. — B° Dans le droit de seconde formation, nullité du mariage, illégitimité des enfants. Greg. Tur., 9, 33; Alam., 54. Bai., 8, 16 Sal., 71, 1. Wis., 3, 1, 2. Capitul., 3, 413. Schrœder, Gescli. d. ehel. G., 1, 8. — De celle union inférieure, vestige du mariage par rapt, rapprocher le
même pa prétendre que le mariage se ramenait aux fiançailles. Il est certain qu'elles entraînent plusieurs des effets du mariage. Le devoir de fidélité est le même entre fiancés et entre époux (1). De deux mariages consécutifs contractés par lamême personne, le seul valable est celui dont les fiançailles sont antérieures (2). Mais ce sont là des conséquences pénales plutôt que civiles et d'où il ne faut pas conclure, par suite, que le mariage se réduise aux fiançailles (3) ; ce serait aller contre les faits les mieux établis, la tradilio puellae ou les nuptiae se distinguant nettement des fiançailles et s'y ajoutant pour les compléter (4) ; il semble qu'elles consistaient dans une sorte de deduclio in domum mariti, survivance du rapt primitif. Ni la nécessité de la vie commune au moins immédiatement, ni l'exercice du mundlum ne résultaient des fiançailles; aussi était-il plus facile de les rompre que de dissoudre le mariage. Mais, en général, le fiancé avait le droit de contraindre les parents à lui remettre la fiancée. C'était une obligation rigoureuse pour eux,
mariage sine manu à Rome. Ci-contre, p. 1013, Enfants illégitimes. Glasson, 3, 19.
(1) Cf. Dig., 48, 5, 13, 3. Cod. Just. , 9, 9, 7 (d'où il suit que c'est à la fiancée seule qu'il incombe). RoJ/ia»-, 179 (mort de la fiancée adultère); cf. 189, 211 et suiv. Wis., 3, 4, 2 (Ant.) : remise de la fiancée et de son complice au sponsus qui peut la châtier. — De ce que des peines sont prononcées contre la fiancée infidèle, comme contre la femme mariée, il ne suit pas que les fiançailles produisent tous les effets du mariage; ainsi le prelium n'est définitivement acquis que par le mariage. Rothar., 216.
(2) Pardessus, p. 667. Alam., 51, 52. Bai., 7, 16. Ces textes établissent simplement des peines sévères contre les ravisseurs et frappent de nullité le mariage à la suite d'enlèvement.
(3) Controv. entre Sohm qui a mis en relief jusqu'à l'exagération l'importance des fiançailles, et Friedberg. Aux auteurs cités plus haut, joindre Kohler, ZVR, 3, 354. — Ci-après. Enfants de fiancés. Chaisemartin, p. 289.
(4) Mariage de Clovis. Frédég., 18 et 20 : sponsalio par les legati de Clovis offrant le sou et le denier à Gondebaud; Iraditio puellae à ces legali au plaid de Chàlons. Traders per baculurn. Thévenin, n° 135. L. Rom. Cur , 3, 1, 3. Sa/., 46: mariage des veuves au mallus. Était-ce une pratique obligatoire pour le mariage ordinaire? Rien ne le prouve, ilariage de sainte Berthe (D. Bouquet, III, 622) : tradition publique, mais non au mallus. Marcuif., 2, 15, 16. Sa/, 14,6 : puella quae druchte ducilur , c'est-à-dire per nuplialorps (cf. Irustis). Usages germaniques : Draulfahrt, Braullaiif. Grimm, p. 733. Dargun, Multerrerht, p. 111-138. Schrôrs, Hinkmar v. Reims, 1884, p. 212. Brandileone soutient [Code dipl. langob., n. 74; L. Rom. Chur., 3, 1, 3; Form. s. Rolh., 182, 195) qu'en Italie le mariage avait lieu en présence d'un officier public (sciddas(us,jude.v, notaire). Coût, de Gaete (XVI* s.): échange de consentement, Inlerroyanle juaicc, elle lendemain inlerroganle sacerdote, Savioli, 174.
LES FIANÇAILLES AU MOYEN AGE
comme cen était une pour lui d'épouser celle qui lui avait été promise (1).
3. Les fiançailles en droit canon. — L'Eglise empruntant au droit roiiuiin lafonnuli' hum connue. Niiptias non concubitus. sed consensus facit. qui se trouvait en luirmonie avec sa conception réaliste et mystique du mariage, le tint pour formé parle seul échange des consentements entre mari et femme. Dès lors, les fiançailles cessèrent d'être le préliminaire obligé du mariage €l fréquemment se confondirent avec lui (2). Quand elles avaient lieu, on distinguait suivant que les époux avaient manifesté leur intention de se prendre pour mari et femme immédiatement ou seulement dans l'avenir (3) : a) au premier cas, les lianrailles dites par paroles de présent (Sponsalia per verba de praesenti) équivalaient au mariage, quoiqu'elles ne fussent entourées d'aucune publicité, accompagnées d'aucune cérémonie religieuse ; — b) les fiançailles dites par paroles de futur (Sponsalia per verba de futuro) ou simples promesse.^ (le mariage . oljligeaient les fiancés à procéder au mariage et >e transformaient en mariage par l'échange des consente-
(1) Une rupture injustifiée entraîne le paiement dune composition, la perte des arrhes, la restitution du prelium nuptiale, le payement d'une clause pénale. Cf. répudiation ou divorce. Burg. 34. Sal., 70. Bai., 7, 15. Alam., 53. Roth., 179-19-2. Liulp., 5, 30. Thévenin, Textes, n» 135. Greg. Tours, 4, 47; 9. 3-2; 10, 16. Sjogren, Convenlionalstrafe, 1899. — Restitution de la meta au fiancé si la fiancé meurt avant le mariage, Roth., 216; de la double meta, s'il y a faute de la part des parents de la fiancé. En cas de rapt d'une fiancée, le ravisseur doit une composition au fiancé et une autre à ses parents. Aethelb., 31.
(2) Usage assez commun de faire bénir les fiançailles par le prêtre, Esmein, I, 102, montre pourquoi l'Eglise conserva l'ancienne pratique : les fiançailles étaient un usage général en harmonie avec l'organisation de la famille. Héricourt, Lois eccL, G, 5. Durand de Maillane , Inst., IV, 1273. Rec. des actes du clergé, V, 646. Abus parfois en cas de fiançailles solennelles; le peuple y voit un vrai mariage. Statuts d'Aleth, 4, 19.
(3) Rolandus ignore encore cette distinction. Summa Coloiiiensis, dans Scheurl, Eheschl., 166 (église gallicane). X, 44, 3. Comp. I, 4, 4, 5. Yves de Chartres tient que les fiançailles jurées équivalent au mariage et ne sont pas moins indissolubles que lui (cf. Fulbert, Kp., 41). Fournier, Rqh., 1898, p. 97. D'après Gratien, par les spoy^salia, le mariage est simplement iniliatum ; il n'est ratum qu'en vertu de la copula. G., 34, c. 27, q. 2. A la fin du douzième siècle, l'Eglise romaine se rallie à la distinction de P. Lombard, Sent., 4, 27, 1, entre les fiançailles de présent et de futur, X, 4, 1, 31 ; 4, 4. 3; 4, 2, 14. Le mariage est iniliatum par les fiançailles, ratum par le consentement, consummalum par le copula.
MARIAGE. — FIANÇAILLES DEPUIS
ments ou par la copula carnalis qui n'en est qu'une forme (1). 4. — Le concile de Trente supprima le mariage purement consensuel et, par suite, les fiançailles par paroles de présent ; il laissa subsister les promesses de mariage avec l'effet d'emporter pour les fiancés obligation réciproque de s'épouser (2). Elles constituèrent, d'ordinaire, la première clause du contrat de mariage des époux (3). Avant et après le concile de Trente, les fiançailles conservèrent le caractère de contrat consensuel (4); l'Ordonnance de 1639 prescrivit, il est vrai, qu'elles fussent constatées par écrit, mais elle n'avait trait qu'à la preuve de l'acte (5). Pour que les fiançailles existassent, le consentement réciproque des futurs époux était requis en principe; mais les règles sur la capacité atténuaient beaucoup ce principe ; quiconque était capable de se marier ou pouvait décemment espérer le devenir, était capable de se fiancer [habilis ad matrimonium, habilis ad sponsaiin) ; les impubères se fiançaient valablement à partir de sept ans, l'âge du discernement, à condition d'avoir l'autorisation de leurs parents ou tuteurs (6); les parents eux-mêmes fiançaient leurs enfants en bas âge ou absents, on
(1) Théorie des malrimonia praesiimpta (abolie complètement par Léon XIII, 15 déc. 189\!), X, 4, 1, 30.
{1) L'importance donnée à la solennité du mariage aurait dû faire disparaître les fiançailles. La copula carnalis ne les transforma plus, du moins, en mariage. Durand de Maillane, Dict., h. v" et auteurs cités.
(3) Motifs surannés allégués par nos anciens auteurs : a) elles servent à empêcher qu'on ne s'engage avec trop de précipitation dans le mariage; mais le délai qui les sépare de celui-ci peut être fort court; b) les empêchements pourront se produire durant ce délai; mais ce sont, plutôt les publications qui les susciteront; c) la raison donnée par saint Augustin est d'un modernisme aigu : conslilutum est lit jam paclae sponsae non slaliin tradantur, ne vilenn habeal marilus dalam quam non suspiravcil sponsus dilalam. Confess. 8, 3. C, ^7 q. 2, c. 28.
(4) Usage d'accompagner l'échange de consentements de la remise d'un objet, par exemple une pièce de monnaie, un fruit, une fleur. Ex. dans Invenl. des archiv. du dép. de CAube, série G, 1896, p. 429 : un homme et une femme se fiancent par un air de flûte! P. 309 : une femme qui reçoit une épingle en loyauté de mariage a des doutes sur la validité des fiançailles ainsi contractées.
(6) Il était d'usage de constater à la fois dans le même acte (contrat de mariage) le consentement des fiancés et les conventions pécuniaires en vue du mariage proietc. CajMon, Le praticien fr., 1605, p. 343 Autres exemples dans VioUet, p. 423.
(6) Mazure, Fors de Déarn, p. 177. Gratien, C, 31, q. 2 et 3. Variations du droit canon qui, finalement, n'exige pas cette autorisation. Esmein, I, 159.
EFFETS DES FIANÇAILLES
devine sous quels uH^bilcs (1). [.c lien formé par les fianeailles n'était pas très solide; sa rupture se produisait : a) miiliio disscnsu; — b) par des changements survenus chez un des époux (infamie, hérésie, lèpre, enrichissement ou appauvrissement notable), injure grave (jactance du fiancé, absence), empêchement au mariage survenu après coup(commerce entre un fiancé et le parent de l'autre), vœux ou engagement dans les ordres, expiration du délai fixé, mariage d'un fiancé, refus d'un enfant devenu pubère de ratifier la promesse faite en son nom par ses parents (2).
5. — Les fiançailles valables entraînaient un empêchement au mariage entre chaque fiancé et les proches parents de l'autre. L'obligation de s'épouser qui en résultait pour les fiancés, était i-ameiiee à exécution liai- la voie de la censure ecclésiastique ; une action pouvait être intentée devant l'official contre le fiancé récalcitrant et il était adjugé in sponsum ou sponsam (3). Ces mesures rigoureuses cadraient bien avec le droit ancien d'après lequel les fiançailles se distinguaient cà peine du mariage. Elles furent rejetées, au commencement du dix-septième siècle, par la jurisprudence des Parlements (4); lofficial ne put que déclarer les fiançailles dissoutes et infliger une légère pénitence au fiancé coupable ; mais l'autre fiancé avait le droit de s'adresser au juge séculier pour obtenir des dommages-
(1) Esmein, I, IGl. Gration, C., '21, q. "l, c. 1; G., 30, q. ?, c. 1 ; in VI", 4, 1, 1. Ces fiançailles, sauf dans les preruiers temps, n'étaient obligatoires pour les enfants qu'en vertu d'une ratification expresse ou tacite, depuis qu'ils étaient pubères. Bcautemps-Beaupré, Cont. de l'Anjou, II, '2(]Z. Mais si tel était le droit, en fait, les fiançailles ainsi conclues s'imposaient fréquemment aux enfants dont on avait escompté l'assentiment. II en était trop souvent du mariage comme de l'entrée en religion. Les mœurs, plus fortes que les lois, ne laissaient qu'une liberté bien limitée aux époux. Cf. Goncourt, La femme aux VIII' s., p. 22 (récit du mariage de M°" d'Houdetot). Isambert, VII, 59 (1403). B. de Xivrey, Lettres de Henri IV, 4, 659 Welschinger, Divorce de Napoléon, p. 159. Ci-après, Puberté. Arch. f. Kirch., 1.S95, .369.
('?) Enumération dans ces vers attribués à Eustache du Bellay : Crimen. dissenaxis, fuyn, lempus et ordo, serundas (mariage avec un autre), — Morbtis et affinis (commerce avec un parent), kox publica, ciimque réclamant (protestation contre les fiançailles conclues par les parents pendant l'impuberté', — Quodlibel islorum sponsalia Rolvil eorum,
(3) X. 4, 1, 10, 17 : censures, excommunication, prison.
(4) Loysel, 103 : Fille fiancée n'est prise ni laissée, car tel fiance qui n'épouse point. Arrêts dep. 1606 (Le Ridant, Code matr.; P. de Combes, Procéd. en l'offic. de Paris). Fevret, Abus, 5, 1, '20. Pothier, 51.
Z MARIAGE SOLO CONSENSU
intérêts (1). La clause pénale dont on aurait pu abuser pour contraindre au mariage fut toujours interdite (2) ; il n'en futpa?; de même des arrhes qui se donnaient souvent entre fiancés : elles étaient trop faibles d'ordinaire pour porter atteinte à la liberté du mariage ; on les toléra en les faisant perdre par le fiancé en faute. L'usage des fiançailles a perdu toute importance depuis la Révolution; le Code civil qui n'y fait pas même allusion.
§ 3. — Célébration du mariage (3).
t. — Droit canonique antérieur au concile de Trente. —
(1) On voyait là non pas une obligation ex deliclo, mais une obligation de faire, se résolvant en dommages-intérêts : moyen de contrainte indirect parfois et presque aussi efficace que les peines ecclésiastiques. Cf. en dr. anglais, breach of promise. Sur l'évaluation des dommages, voir les auteurs cités à la note précédente. Law QuarL R., 1894, X, 135.
(2) Cod. Just., de spons., 3. X, 4, 1, 29. El. de saint Louis, I, 124. — En Bourgogne, la clause pénale est admise (1350). Beaum., 34, 62. P. de Font., 15, 32. Launay, 7ns/., 2, 4. Hostiensis, p. 341. Cf. supra, p. 1017, n. 1.
(3) Manuels de dr. canon, supra. Scherer, g 112. Richter-Dove, g 235. Friedberg, gl53(bibl.). Deut. Z. f, Kirchenr., 1892, 302 (bibl.). De Richecour. Hist. des formes... du m., !85fi. Meier, De forma matrimonii, 1856. Stàlin, Form.. d. Eheschliess. (avant Gratien). 1864. Friedberg, Recht d. Ehesch., 1865 [supra, bibl. sur fiançailles). Scheurl. Enlwich. d. kirchl. Eheschl.^ 1877; Das. deutsch. Eherechl, 1882. Beauchet, El. hisl. s. les formes de la célébr. du mar., 1883 {NRH, 1882, 380). Desforges, thèse, 1887. Pillons, thèse, 1890. Basdevant, thèse, 1900 (Législation du inariage depuis le Concile de Trente)^ Berdnikov, Forme de la conclusion du n\ar. (en russe), 1888. Kovàts, Célébr. d'ap. le dr. hongrois {en hongr.), 1883: Rozner, Ane. dr. matrimonial, hongr., 1888 (id.). Cf. Arch. f. hat. Kirchenr., t. 51 et 60. Wyss. Z. f. schweiz. R., 1878, p. 85. Salis, Beilr. z. Gesch. d. pers Eher. (Grisons). Dicckhofif, Kirchl. Trauung, 1878. V. Schubert, Eu. Trauung, 1890. Gaudenzi, Arch. slor. p. le prov. napolet., 13, 103. (Medem), Form. d. Eheschliess., 1874. Freisen, 91. Esmcin, I, 139. Pollock et M., II, 362. Lattes, g 31. Pertile, § 108. — Cf. ci-dessus, Fiançailles, Origines de la famille. Add. Bernhœft, Verwandtschaft u. Eheform. d. nordamerik. Volks., 1889. Môllendorf, Fam. chinoise, 1896. Araki, Japan. Ehe, 1804.
Sur les usages populaires, cf. Gautier, La Chevalerie, p. 420, Martène, De antiq. eccles. rit. Alexander ab Alexandro, Génial, dier., 1, 24; 2, 5. De Gubernatis, Usi nuziali i. liai., 2' édit. 1878. Frati, Costumanze e pompe nuz. bologn., 1894. Zocco-Rosa. Cerem. nuz. d. Lusilani (R. se. d. dir., I, 501). Ed. du Méril, Formes du mar., 18G1 ; Id. en France, 1877. Carrance, Le mar. chez nos pères, 1876. De Ribbe, Les fianç. et le mar. en Prov., 1896. Labande, Acad. Vaucluse, 1894. Gautier, Chevalerie, p. .396. Mélusine. Revue des trad. popul., passim. Marignan. El. s. la civilis. fr., 1899. Lagrèze, Dr. dans les Pyrénées, p. 148 (cite de Grammont, Comment on se , marie). Tauber, Ain Maîr.
IMPOnXANCE DE LA COPCLA. 23
Tout en considérant le mariage comme un saci-ement. l'Eglise n'avait pas imposé aux fidèles de forme particulière pour sa célébration (1). Elle se référait pour sa conclusion à la loi civile, et en particulier aux lois romaines (2). C'est ainsi qu'elle avait interprété l'axiome romain : niiptias non concubitus sed consensus facit, en ce sens que le mariage se foimait par le seul échange de consentements entre époux (3). L'acte se trouvait ainsi simplifié et. si l'on peut dii'e, réduit à sa plus simple expression. Cette doctrine ne prévalut pas sans peine ; non seulement elle allait contre le système des fiançailles germaniques, mais elle heurtait une maxime issue peut-être des usages germaniques sur la iradilio pnellae. peut-être de la conception populaire du mariage, la maxime : Malrimonium desponsalione initialur, commixtione perfxcilur (4). Le mariage n'est parfait que par la consommation (5), si bien que dans le droit définitif (6) le mariage n'est tout à fait indissoluble que s'il a été consommé. Alors seulement, dit-on. il représente l'union du Christ et de l'Eglise (7). Tant qu'il n'y a pas eu consommation, il peut être
(1) Mariage avec intervention du peroralor (Italie, haut moyen âge), qui constatait le consentement des parties, la conclusion de l'acte, déclarait les époux unis. Comment expliquer le rôle de ce personnage? Mariage civil? Friedberg, Eheschl., 5. Sohm, Trauung, 1. Thaner, Z. f. Kirch., 1881. p. 209. Brandileonc, op. cil., Ruffini, Per la Storia d. dir. malr., p. W (bibl. et textes). Ci-contre, Mariage constaté par acte notarié. Friedberg. D. Zei. f. Kirch., IV, 3.Ô4. Friedberg, Handb. d. Kircti., g 153. l'atetta, Sludi Senesi, 1896, p. 3.
('2) Saint P. Damien, Yves de Chartres, citent souvent les textes romains. P. Fournier, Yves de Chartres {Rqh., 1898, p. 89). Z. f. Kirch., 1889, 2(j9.
(3) Joseph et la Vierge. Dans ce sens, les Pères de l'Eglise. Ignace, Chrysostome. Ambroise. Augustin, cités dans Gratien, G . 11. q. 1, c. 1 et suiv.
(4j Cf. Genèse, II, "24 : Erunt duo in carne loia. Usages grossiers, Agde, 39.
([>) Freisen, p. 92, 10(i(secùs, 2* éd.). Heusicr, Insl., II, 282. Ficker, Mitlheil. Inst. f. œsterr. Gesch., 188,2, 70. HOrmann, op. cil. Sehiing, p. 174. Scherer, Arcli. f. Kalh. Kirch.., 1891, p. 353. Fournier, Yves, p. 91. — Comme on le voit, il y a, sur la formation du mariage, au moins trois tendances distinctes; de là, dans la science, trois théories opposées : 1° théorie des fiançailles: 2° théorie de la copula; 3° théorie du consensus. Freisen, Arcli. f. Kalh. K. 67, 369.
(6) Acquisition du douaire, Beaum., 13, 25 [compuignie carnele). Loysel, 140. Cf. Bretagne, 45U (mettre le pied au lit; Deilager allemand). Bourges, .War., 1 (prohib. des dons entre époux seulement à partir de la consommation). L. Sax., 8 (naissance d'un fils). Dr. suédois : ascencio Ihori, banquet. Grimm, 435.
(7) S'il ne l'a pas été, la femme qui survit n'est pas veuve.
MARIAGE IN FACIE ECCLESIAE
rompu par Tenlrèf! en religion de l'un des époux (1) et le pape est autorisé à le dissoudre (2). Anomalies pour le juriste, survivances pour l'historien (3). Le droit canonique définitif, tel qu'il est fixé par un rescrit célèbre de Nicolas I aux Bulgares, 866 (4). s'attacha d'une manière exclusive au consentement des époux (ô). Les usages germaniques perdirent toute importance légale, quoique dans beaucoup de lieux, en Allemagne, la consommation du mariage soit symbolisée durant le moyen âge par la cérémonie du Bcilager ou coucher des époux en présence de témoins (6). — La théorie du mariage consensuel eut
(1) Gratien, c. 27, q. 2. Exemples de saint Macaire, saint Alexis. Explications diverses ; cf. glose de Bernard de Parme, Hostiensis, Panormitanus. La profession religieuse ne rompt pas le matrimonium ralum el consmnvialum.
(2) A raison de la plénitude de son pouvoir législatif. Biais commode et d'usage fréquent pour dissimuler un vrai divorce.
(3) Cf. X, 4, 13,2 {affinitas superveniens;X, 4, 8, 3(tepca superveniens); 4, 19, 1 et 7; 4, 20, 1; 4, 1, 19.
(4) Secundum leges. Labbe, VIII, .518. art. 3 (usages de l'Eglise romaine). Gratien, G., 27, q. 2, 1 et 2. Conciles de Châlons, 813. Tribur , 893. Cf. Trosli, 909 [dotalam el a parenlibus Iradilam per benediclionem sacerdntum ac~ cipial : pas de nullité). Pseudo Isid., éd. Hinschius, p. 87 : Aliter legilimum non fit conjugium. nisi al» his qui super ipsam feminam dominalionem. habere videntur petita, enim nisi (1. et) a parentibus propitiquioribusque non (?) sponsetur el legibus dotelur et, ul mos esl, a sacerdote benedicatur el a paranymphis, ul consueludo docel, cuslodita legibus detur el solemdiler accepialur, el biduo vel triduo oralionlbus vacent el castitatem. custodiant ut bonae soboles generentur et Domino placeanl. Taliler filios non spurios sed legilimos alque heredilabiles generanlur... Aliter non conjugia sed adulteria aul conlubernia, nisi volunlas propria subfrageril [suffraguverit). Faux cupiU, 7, 463, 179. Glasson. — Et. s. le consent, des époux au mariage.
(5) Ex. dans Chroniques, Poèmes, Gautier, Chevalerie, p. 354. Mais cf. cicontre, Fiançailles, Consent, des parents. Joslice, p. 181, 188.
(6) Cf. Mariage par rapt. Weinhold, Deul. Frauen, I, 399. Ci-dessus, p. 760 (Ilanauer). Sachsensp. Landr., I. 45, 1. Stryk, Usus mod. PandecL, 23, 2, 21. Si le mari meurt avant le coucher officiel, la femme n'acquiert pas les avantages pécuniaires résultant pour elle du mariage (douaire, droits de succession). — L'usage très répandu en France de porter une soupe au lait, une rôtie, du vin chaud, etc., aux nouveaux mariés quand ils sont dans le lit nuptial, n'a sans doute pas d'autre origine : Boire, manger, coucher ensemble, c'est mariage, ce me semble. F. de Béarn, 2G7. Pineau, Folh- Lore du Poitou., p. 488. Sébillot, Contes popul. de la Haute-Bretagne, p. 136. Ce dernier folklorisle constate qu'il y a des lieux où les nouveaux épou.x ne cohabitent que le deuxième jour. Cf. ci-dessus, p. 678 (n. 2). Fournel, Adulière, p. 52; Ord. 13.36, 1338; Arr. 1439 (défense à l'évéque d'Amiens de rien exiger des nouveaux mariés pour coucher ensemble les trois premières nuits du mariage).
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assez de force pour reléguer au second rang la bénédiction nuptiale (1) par le prêtre, quoique cet usage pieux remontât aux lenips apostoliques ("2). Elle ne fut pas classée parmi les conditions essentielles du maiiage (3). L'Eglise se borna à la j-econnnandcr et à infliger des pénitences à ceux (jui ne s'y as sujetlissaienl j)as (4). Dés lors il y eut, en fait, deux sortes de mariages : l'un, officiel en quelque sorte, solennel, public (5), in facie Ecclesiae (6) ; l'autre, acte privé, clandestin, le mariage par le siuqile consentement (7) ou, ce qui était la même chose,
(1) Salvioli, Arch. giur., 1894, p. 173. Brandileone, Ac. se. Nap., 27, 269; Riv. p. se. giuf., 18, 1. Cf. RufSni, op. cit. Patetta. Sludi Sen., 1896, 3.
(1) Idée d'attirer los faveurs célestes sur l'acte qui s'accomplit. Duchesne, Orig. du culte clirét., c. 14. Tertullien, ad uxor., 2, 9. Rescrit de Nicolas I" aux Bulgares, 866 : sponsa ia, subarratio, lihellus dotis, messe, bénédiction <les époux pendant qu'on étend le voile [pallium, paile.) sur eux, couronnement au sortir de I église. C'est le premier texte qui décrit avec détail les rites chrétiens du mariage, et il est remarquable de voir qu'ils se rapprochent des rites païens
(3) Gratien, G., 35, q. 6, c. 2. Tertullien, depudic, 4 Encore au treizième siècle, on ne bénit pas les secondes noces. Conc. Latran, 1215, c. 51 ; Paris, 1429; Narbonne. 1551, etc. Boutillier y voit seulement une hcnnesie cliose, II. 8. Viollet, p. 425.
(4) Cf. Const. de dot. Conc. d'Arles, 524. Gratien, G., 30, q. 5, c. 6 : nullum sine dote fiai conjugium. Faux Capit., 7, 463. Ci-contre, Dot germanique. A Rome, i'ins/rum. dotale servait à distinguer le mariage du concubinat, à prouver les nupliae. Cod. Just, , 5, 4, 22 s. La vie commune emportait aussi présomption de mariage entre personnes de condition égale, et plus tard entre personnes libres. Nov. 74, 4, et 117, 4, Wi>s., 3,1,9. — Marculf.,2, 15; App , 37; Sirtn , 14, etc. L. Rih., 37. Cf. ci-après, Concubinat.
(5) Les Capitulaires le prescrivent {Cap., 755, c. 15 : ut omnes .. publicas nuptias faciant tain nobiles quain ignobiles) &&n d'empêcher les mariages incestueux, irréguliers {Cap., 802, c. 35; 804, etc. F. Capit., 6, 408; 7, 169, 463), mais non à peine de nullité (cf. cep. Pothier, IV, 3, 2) : les pénalités édictées tombèrent en désuétude. Léon le Philosophe, en 813, Nov. 89, prononce la nullité. Cf. pour la Sicile, Ass. normande de 1140; Consl. Sic., 3, 20
(6) Ce qui montre bien le caractère accessoire de l'intervention du prêtre, c'est que la bénédiction nuptiale n'était pas donnée dans l'intérieur de l'église, devant l'autel, mais ad i.'a/i;as, ad fores ecclesiae, à l'huis du raoustier. Du moins, tel fut l'usage général pendant assez longtemps. Le prêtre demandait aux époux s'ils consentaient à se prendre pour mari et femme, et sur leur réponse affirmative, leur donnait sa bénéiliction. Dareste, Etudes, p. 288 (dr, Scandinave).
(7) Erasme, de mali\, 67 : le mariage peut se conclure nulu, litteris, signo (remise de la moitié d'une pièce d'argent), facto [si juvenis dicat ; si me habes pro conjuge, da basium), silentio (les parents se mettent d'accord en présence des futurs qui gardent le silence). Le mariage par procureur se trouvait, dès lors, licite, Cf. Michelct, Orig. du dr. fr., p. 27, 32. Hanauer,
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les sponso lia per verba de praesenti. Il eRt à peine besoin d'indiquer les inconvénients graves qui résultaient de la clandestinité du mariage (1) : la bigamie était fréquente, l'état des personnes incertaines ; on pouvait toujours le contester, puisque
Mém. Acad. Stanislas, 1893, 260 : le procureur couche avec la fiancée, tout armé, le bras droit et le pied droit nus, une epée nue entre eux {Beilager oflBciel). Mariage par procureur de Frédécric III et d'Eléonore de Portugal, de Maximilien et d'Anne de Bretagne. Autres exemples en 1477, 1501, 1737 (à Lunéville). Glose du Décret X., 3, 3'2, 14 (cf. D., 23, 2, 5); m Vl\ de procur. in f. Acia S. Sedis, 16, 10. Laboulaye, Cond. d. f., p. 133. Lagrèze, Navarre, II, 183 (a. 1336, 1384). Depuis le concile de Trente, la célébration du mariage par le procureur n'a pas de sens, car elle n'etnpéche pas qu'une autre célébration entre les parties elles-mêmes ne soit nécessaire. Welschinger, Le div. de Napoléon, p. 158. Cependant les docteurs étaient en désaccord. Pothier, n° 367. Dur. de Maillane, Dict. de dr. canon, v° Procuration.
(1) On y remédia dans une certaine mesure par les Bans ou Publications de mariage. Viollet, p. 372 (bibl.). Richter, g 267, 281. Pothier, n° 64. Durand de Maill, Dicl., h. v°. Merlin, Perrière, h. v° Rhdr., 13, 563. Précédents : TertuUien, de pudic, 4. Ignat , de monog., 11 ; ad ux., 2 in fine; ep. ad Polyc, 5. La prohibiton des mariages incestueux ou irréguliers dut contribuera maintenir l'usage de faire connaître d'avance les mariages projetés aux fidèles. Peine du ban royal prononcée par les Capitulaires : 802, 35. F. Capit., 2, 130; 327. 408; 3, 179, 389. 463. Gratien, C, 30, q. 5. c. 1. De là, publications. Au douzième siècle, c'est une coutume de l'Eglise gallicane. X, 4, 1, 27. Banna ou denunciationes publiques par le prêtre. Viollet, p. 430 : au commencement du douzième siècle à Thérouanne où on les abolit en 1150; Eudes do Sully les organise à l^aris en 1198. Le concile de Latran, 1215, la généralise. X, 4, 3, 3. Sanction : péché pour les époux et le prêtre, pas de mariage putatif. Le concile de Trente, s. 24, c. 1, renouvelle ces prescriptions dans le but d'éviter les mariages clandestins et incestueux (3 publications par 3 jours fériés successifs). Dispenses si le mariage risque d'être inaliciëusement empêché. — Ord. Blois, 1579. 40 : dispositions analogues. Publications au prône de l'église paroissiale de chacune des parties et de leurs père et mère. Intervalle entre les jours fériés ; varie avec les diocèses (Orléans : 1 jour). L'Ord. de Blois ne permettait à l'évéque que de dispenser de deux publications et pour cause urgente et légitime (oppositions malicieuses, grossesse de la fiancée); mais on va jusqu'à dispenser des trois publications et sans causes. Sur les rétributions exigées par le clergé, cf. Févret, Abus, 5, 2, 32. — L'effet principal des bans était de provoquer les oppositions. Avant de les publier, le curé doit s'assurer du consentement des parties et, au besoin, se faire représenter le consentement des père et mère, tuteurs et curateurs. Un Arr. du 15 juin 1691 prescrivit de tenir un registre des oppositions et désistements. Cf. G. civ., 67. — Défaut de publications : le prêtre encourt des peines canoniques et une amende; le mariage n'est pas nid d'après le droit canon (dispenses); la jurisprudence française prononça d'abord la nullité, mais ne l'appliqua, dès le dix- septième siècle, qu'au mariage des mineurs conclu sans le consentement des parents. De Verdelin. Analyse des ...mémoires du clergé, 1821, I, 419. Louet, M, 6. Denisart, v° Ban.
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le mariage nétait pas prouvé (1). Rien n'étnit plus facile égaleuient que de rompre le lien conjugal. Très souvent cela dépendait des époux ou de l'un d'eux. Les vices de cette pratique nous ferment aujourd'hui les yeux sur ses bons côtés et sur ce (jui la fait durer des siècles. Elle seule pouvait assurer la pleine indépendance de l'individu (surtout de la femme) dans l'acte le plus grave de la vie et à un moment où tout semblait conspirer pour la lui ôter : le souverain disposant de la main des filles de ses sujets; le seigneur imposant à sa vasale, jusqu'à soixante ans. le service de mariage et mariant de force ses serfs ; enlin et surtout la famille qui, peu soucieuse desalfeclions et des convenances particulières, faisait trop souvent de l'union conjugale un marché dans son intérêt. L'unique moyen de soustraire l'individu à ces influenc,es a été la reconnaissance du mariage sans formes, sans publicité. C'est ce qui explique que, dans les pays d'individualisme outré, comme chez les Anglo-Saxons, les mariages solo consensu aient pu se maintenir si longtemps. Les mariages en Ecosse, près de la frontière anglaise, devant le forgeron de Gretna-Geen, n'ont cessé qu'en 1848 (2). De nos jours et à partir du moment où la liberté
(1) Le droit canon avait rnndu facile la preuve du mariage comme sa formation elle-même : témoins, écrits authentiques ou privés, possession d'états, registres. La législation française se montra plus rigoureuse. — Témoins : deux font preuve complète (même parents). Suffit-il qu'ils aient vu la remise de l'anneau, qu'ils aient assisté aux solennités d'usage. L'Ord. de Blois, en prescrivant la tenue de registres, voulut écarter la preuve par témoins, et les Ord. 1629, 40 et 1639, en conclurent logiquement qu'en règle générale, le mariage ne pouvait être prouvé que par les registres (contrairement au droit canon. Panorm. s. X. "2, 18, 13). L'écrit privé se trouva aussi écarté, en règle générale. L'acte notarié anciennement en usage (cf. Italie, ci-dessus) (Arr. 4 fév. 1576 (fut interdit par l'Ord. de Blois, 1579, 44. Le contrat de mariage ne prouvait pas le mariage. X, 1, 33, 11. — Difficultés sur la possession d'état, ses éléments {nomen, liaclalus, fama) et leur force respective. Decis. Capell. Tolos., q. 173. — Lavcu n'est pas une preuve ici (cf. cep. sur la copula à la suite de sponsalia de fuluro). — Les mariages clandestins prouvés par téruoins. etc., ne pouvaient prévaloir contre un mariage public postérieur. — Sur la preuve exceptionnelle par témoins, etc., cf. l'othier, éd. Cug., t. X, p. 79. C. civ., 46 Ci-après, Actes de l'état civil.
(1) Les Anglais éludaient leur loi qui exigeait la présence du prêtre (1753) en allant se marier à Gretna-Green : le forgeron servait de témoin, et le registre qu'il tenait facilitait la preuve de l'acte, \iollet, p. 428, n. 1 : le curé de Lay-Saint-Remy, en Lorraine, fait pendant au forgeron de Grclna-Grecn.
RÉFORMES DU CONCILE DE TRENTE
des mariages a été assurée, les solennités et la publicité n'ont offert que des avantages.
2. — Concile de Trente (1) (sess. 24, 1563) (2). — Les abus résultant de la clandestinité des mariages étaient tels cependant que l'Eglise se décida enfin, non sans quelque hésitation (3), à rompre avec sa discipline séculaire (4). Le concile déclara les époux incapables (5) de se marier autrement qu'en présence du curé de leur paroisse (6) (propriiis saccrdos (7) et de deux ou trois témoins ; tout mariage célébré d'une autre manière fut frappé de nullité. Le mariage devint ainsi un contrat solennel et public (8) : néanmoins, ce furent toujours les contractants et non
(1) Hist. du concile de Sarpi et de Pallavicini. Schultc, 64. Friedberg, 107. Sohm, 187. Salis, Public, d. trident. R., 18t<8. Druffel, Mon. Trid., 1884,
(2) Pie IV se réserve d'en intefpréter seul les décrets, et bientôt ce droit passe à la Congrégation cardinalice du Concile, créée en 1564. La jurisprudence de ce corps fait autorité en matière de mariage. Choix de ses résolutions dans Schulte et Richter, 1853 (éd. du Concile). Jur. Literal., 1896, 7, 16.
(3) Controverse, d'après Paolo Sarpi, entre le doyen de la Sorbonne, Maillard, hostile à la réforme, et le jésuite Salmeron. Opposition de 56 prélats lors du vote.
(4) On disait autrefois : Boire, manger, coucher ensemble, c'est mariage, ce me semble. Depuis Trente, il fallut ajouter : Mais il faut que l'Eglise y passe.
(5) On n'osa pas annuler directement le mariage contracté hors delà présence du prêtre, parce qu'il était de tradition que celle-ci n'était requise que ad honeslalem. Le but fut atteint par la création d'une incapacité nouvelle. Les nullités antérieures, comme la violence, l'absence de consentement, pouvaient d'autant moins atteindre les mariages clandestins qu'on les validait pour le passé. On proposa d'annuler le contrat civil, matière du sacrement; mais l'opinion générale fut que le contrat ne se distinguait pas du sacrement.
(6) Domicile d'habitation (et non d'origine) ou résidence d'un an. X, 5, 38, 12.
(7) Ou d'un autre prêtre, mais avec la permission du curé ou de l'ordinaire. George, De parocho pidativo, 1859.
(8) Le mariage entre absents par procureur (mandat spécial, verbal ou écrit) ne cessa pas d'être permis (Henri IV et Marie de Médicis, Isambert, XV, 245). Voir ci-contre, p. 2o, n. 7. — Sanchez, 2, 12, 2, admet le mariage par lettre (lue devant le curé par celui qui l'a reçue). Le mariage conditionnel ne fut même pas proscrit, malgré ses inconvénients. X, 4, 5. Sont licites les conditions qu'un époux donnera de l'argent à l'autre ou que des tiers consentiront au mariage; illicites, les conditions sont non écrites, à moins qu'elles soient contraires à l'essence du mariage, auquel cas elles l'annulent [si generalionem prolis évitas, si pro quaeslu adulterandam le tradas). Mais les mariages présumés {copula à la suite de sponsalia per verba de fuluvo) disparurent (pas de célébration, difiBcultés de preuve). Le mariage clandestin ne valut pas comme promesse de mariage, quoiqu'au-
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le pi'ctrt' (|iii furriil regardes comiiic les iniiiislres du sacrement. Après avoir ilciiiandé aux parties si elles consentent à se prendre pour mari et femme, le prêtre doit dire, il est vrai : Ego vos in malrimoninm conjungo ; mais ce n'est pas là une formule obli.uatoire (1): la présence du prêtre est seule requise à peine de nullité. Telle est la doctrine des canonistes, et par conséquent le prêtre se trouve ne jouer d'autre rôle dans le mariage que celui d'un témoin qualifié speclabilis. Au fond, du moment où sa présence est indispensable, où nul ne peut le remplacer, il est plutôt partie à l'acte que spectateur ; on dit : les époux se marient devantle prêtre ; l'expression convient surtout au vieux droit ; on dit aussi : le prêtre les marie, et la langue marque par là le changement qui s'est opéré dans le rôle du prêtre ('2).
3. — Législation civile. — Si les décrets du concile de Trente (3) ne furent pas reçus en France parce qu'ils portaient atteinte aux droits de la puissance séculière, la royauté dut se les approprier et les édicler comme lois de rEtat(4).Ge fut l'objet des articles 140 et 44 de l'Ord. de Blois, 1579, et de quelques déclarations postérieures qui les complétèrent, not. la Décl. du 26 nov. 1639 (5). Même obligation de célébrer le mariage, sous peine de nullité, devant le curé de la paroisse des deux époux ou de l'un d'eux (6), en présence de témoins (quatre au lieu de
cune forme ne fût requise pour celle-ci. Sur le mariage conditionnel, lanke, De cond. matrim. opposilis , 1851. Mancnti, D. in apponibililà d. condizioni ai negozi giurid., 1889. Riedler, Bedingle Elteschl., 1892. Hussareck v. Heinlein, Die bed. Eheschl., 1892. Rufïini, Per la. sloria d. dir. malrim., p. 10. X, 4, 5 et 5-7; in VI, 4, 1, 1. Gralien, G-, 32, in pr.', G., 27, q. 2, pulea 8. On finit par n'y voir que des sponsalia de fuluro.
(1) Cf. anciens Rituels où l'on trouve, par exemple : matrimoniurn per vos contraclum, ego lamqxiam. minis'.er Dei, conftrmo, ratifico et benediro,
(2) Les théologiens discutent, comme toujours, sans voir que leurs thèses contraires sont exactes, l'une pour le passé, l'autre pour l'avenir. Durand de Maillane, Dicl , v° Mariage.
(3j Distinguer les canons relatifs au dogme, des décrets relatifs à la discipline. Boyer, Diss- s. la rérept. du conc. de T. dans Examen du p. législ. lie l'Egl. s. le ma»-., 1817. Le Ridant, Deux quest. s. le mar., p. 344. Ribl. sur le concile dans Jurisl. LileralurberichI, 1896, VII, 16.
(4) Cf. prohib. des mariages clandestins en Lombardie, 1783; Toscane, 178G; Naples, 1718, 1707. — Lagrèze, Navarre, 'i, 109 (coexistence du mariage religieux et du mariage selon le for, en donnant des arrhes et des cautions).
(5) D'Agucsseau, Œufrcs, 17G2, V, 101; III, 215. Merlin, Rép.,V Mariage. (0) Ord. Blois, 1579. 40, 44; 1629, 39; 20 novembre 1639; Edit mars et
Décl. juin 1097; Décl. 14 mai 1724; 22 nov. 1730; Décl. 9 avr. 1736.
RÉVOCATION DE L ÉDIT DE NANTES
trois). La Déclar. de 1639 donne même au curé un rôle actif : il ne suffit pas, pour que le mariage existe, que les parties se présentent devant lui à Téglise et déclarent se prendre pour mari et femme; il faut que le curé les déclare unis (1). Ce n'est pas seulement un témoin speclabilis, c'est un officier de l'état civil et religieux.
4. — Mariage des protestants (2). — Le rôle du prêtre dans le mariage était double, à la fois civil et religieux. Les Réformés ne pouvaient sadresser à lui sans abjurer. Jusqu'à la révocation de l'édit de Nantes, ils se marièrent devant leurs ministres, investis aux yeux de l'Etat des mêmes pouvoirs que les curés pour les catholiques (3). L'édit de révocation (22 oct. 1685) bannit les ministres ; c'était contraindre indirectement les protestants à se marier devant les curés catholiques (4). La jurisprudence donna à l'édit toute sa portée sur ce
(1) On le contesta cependant. Au lendemain de la Décl. 1639, mariages à la Gaulmine, c'est-à-dire devant notaire, et on fait signifier l'acte au curé. Le Parlement interdit aux notaires de constater ces mariages , 5 septembre 1560, et les annule, 12 août 1692. L'Edit 1697 prononça les peines les plus sévères contre les mariages irréguliers (cf. Décl. poster. Isambert, XX, 292). Sur Gaulmin, doyen des maîtres de requêtes, cf. Desforges, thèse, p. 149-151. Les mariages par devant notaires étaient fréquents autrefois; interdits par l'Ord. de Blois, ils se conservèrent dans les comédies, parce qu'il n'était pas perniis de mettre en scène les ecclésiastiques. Glasson, 7, 155. Mém. du Clergé, V, 78U.
(2) A. Martin, Ane. lég. genevoise s, le mar., 1891. Rappelons que, pour les protestants, le mariage n'est pas un sacrement; ce sont les époux qui s'unissent et non le prêtre qui les conjoint. Sohm, 197; Trau. 110 (cf. art. en 1879).
(3) L'article 40 de l'Ord. de Blois ne s'appliquait pas aux protestants; mais l'article 44 était absolu. Edit 17 janvier 1561, 9; août 1570; mai 1576; sept. 1577. L'Edit de Nantes, avril 1598, art. 23, les oblige à respecter les empêchements établis par l'Eglise: soumet aux juges civils les causes matrimoniales oii ils étaient parties. Les protestants furent autorisés implicitement à se marier devant leurs ministres. Synode de 1559. Brodeau s. Louet, II, 122. Les ministres tinrent des registres comme les curés; et en failfOn leur reconnut la même autoiité qu'à ceux-ci. Divers actes organisent cette tenue des registres et admettent par suite la célébration du mariage par les ministres. L'Arr. du Cons., du 15 sept. 1685, sécularise à moitié le mariage des protestants; le ministre assiste à l'union et la bénit en présence du principal officier de justice du lieu après des publications au siège royal le plus prochain. Arr. Cons., 22 septembre 1664. Décl. 2 avril 1665; 1" février 1669. (Lorry), M. des prot., 1756.
(4) Mariages au Désert, bénis par les pasteurs cachés. Unions bénies par des vieillards, par des chefs de famille. Mariages à l'étranger dans les provinces frontières. Pothier, n" 363. Décl. 16 juin et 6 août 1685. Abrog. par L. 20 septembre 1792. — Egl. évangélique : Blumstengel, Trauung, 1879.
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point (H, d'après la Déclar. du 13 déc. 1698, en partant de lu fiction quil n'y avait plus de protestants dans le royaume, mais seulement des nouveaux convertis (2). Il n'y eut plus, dès lors, pour eu.K d'autre moyen de se marier que d'apostasier en faisant bénir leur union par les curés catholiques (3). Vers la fin du dix-huitième sièle, la jurisprudence s'adoucit et se trouva préparer ainsi l'édit de 1787, depuis longtemps réclamé par les esprits libéraux et aux4ermes duquel les protestants pouvaient se marier, à leur choix, ou devant le premier officier de justice du lieu ou devant leur propre curé, agissant non plus comme ministre du culte, mais comme officier de l'état civil. Dès l'Ancien Régime, la diversité de religion avait eu pour résultat de séculariser le mariage des protestants.
5. — Droit révolutionnaire (4). — La Révolution, en proclamant la liberté des cultes, fut amenée à une sécularisation complète du mariage. Les théories des juristes et même des théologiens d'après lesquels le contrat était la matière du sacrement y contribuèrent au moins autant que l'enseignement des philosophes. La Gonst. de 1791, 2, 7 (5), posa le principe que la loi ne considérait le mariage (jue comme un contrat civil ((>} ; libre
(1) Arr. Pari., 14 août 1709. Présidial de Nîmes en 1739. Tolérance de fait qui cesse après 1743 (mort de Fleury)
(2) Dec). 8 mars 1715. Pothier, n° '275. Portalis, Consult. s. la valid. du mar. des prol., 1770.
(3) Qui les soumettent à des épreuves pour s'assurer de la sincérité de leur conviction. De là l'usage du billet de confession imposé aujourd'hui aux catholiques eux-mêmes.
;4) Agier, Du mar. dans ses rapp. avec la religion et les lois nouvelles, an IX. Daniel, Le mar. chrélien, 1870. Sagnac, Lég. civ, d. Révol., 1898. Rosmini-Serbati, Sul. malr. christ, e le teggi civ., 1862. Fleiner, Obligal. Civilehe, 1890.
(5) Conform. au rapport de Durand de Maillane au nom du Comité ecclésiastique. Il avait été motivé par le refus du curé de Saint-Sulpice de publier les bans de Talma.
(fi) Friedberg, Gesc/i. d. Civilehe, 1877*. Glasson, Le mar. civil, 1880*. Esmein, I, 46. Ci-contre, p. 11.— Le mariage civil moderne est caractérisé par la présence d'un officier public, représentant de l'Etat. Cf. mariage devant les peroralores vénitiens (Thaner, Z. f. Kirch., 1881. p 209) ou • levant notaire ^X, 4, 4, 3). Fiiedberg. ilandb., g 155, n. 1. Le mariage civil fut admis pour la première fois en Hollande, en 1580, pour des motifs de tolérance; en 1656 dans tous les Pays-lias; en 1653, en Angleterre (mais la Restauration le suppiima). Cf. Friedberg, trad. Ruffini, § 155, n. 6 (bibl.). Del Giudice, Sludi, 1889. 209. Gabba, Malr. civ. e rel., 1876. Padellctti, Scril. d. dir. puid., 1881. Brunialti, Stalo e chiesa i. Italia. 1892. Arch. yiur.; 61, 142. Sohm, 284.
LOI DU 20 SEPT
à l'Eglise d'oi'ganiser le sacrement en établissant les formes et les conditions qu'il lui plairait, libre aux fidèles de respecter ses doctrines (1), mais l'Etat ne pouvait s'astreindre à les imposer à tous les citoyens sans porter atteinte à leur liberté de conscience (2). Le D. du 20 sept. 1792 organisa les actes de l'état civil et le mariage ; celui-ci dut être conclu désormais, pour être reconnu devant l'Etat, devant un officier municipal (3). Dégagé de son caractère religieux, le mariage n'en est pas moins un contrat solennel; le seul consentement des parties ne suffit pas pour le former; l'intérêt social qui est en jeu dans ce contrat est trop considérable pour qu'on le rabaisse au rang des actes privés et clandestins (4). Par la publicité et les solennités dont on l'entoure, on sauvegarde la liberté des par-
(1) L'Eglise catholique soutient que le Christ lui a donné le pouvoir législatif et judiciaire en matière de mariage, par le fait qu'il a élevé cet acte au rang de sacrement; d'après elle, là où s'applique le concile de Trente, les époux qui ne sont que mariés civilement vivent en état de concubinage. La doctrine catholique se résume dans cinq propositions formulées en 1808 par Pie VII pour l'évéque de Varsovie : 1° 11 n'y a point de mariage s'il n'est contracté dans les formes que l'Eglise a établies. '2° Le mariage une fois contracté suivant ces formes, il n'y a point de puissance sur la terre qui en puisse rompre le lien. 3° Dans le cas d'un mariage douteux, il appartient à l'Eglise seule d'en juger la validité ou l'invalidité. 4» Un mariage auquel ne s'oppose aucun empêchement canonique est bon, valide et par conséquent indissoluble, quel que soit l'empêchement que la puissance laïque y oppose sans le consentement de l'Eglise. 5° Au contraire, on doit tenir pour nui tout mariage contracté malgré un empêchement canonique donnant qu'un gouvernement quelconque prétendrait abroger. Cf. Encycliq. Arcanum de Léon XIII. Vollet, Gr. Encycl., v° Mariage. SinchoUe, Mac. civil, 187C.
CZi VioUet, p. 4*29, fait remarquer qu'en attendant qu'on eût organisé le nouveau mode de constater le mariage, certains catholiques répugnant à faire bénir leur union par le clergé constitutionnel, eurent l'idée de se marier devant notaire (avant la L. 1792). La Réveillère-Lcpeaux, Réfl. s. le culte, an VI.
(3) Maire et adjoints, d'ap. la 1. 28 pluv. an VIII. Cf. D. 25 sept. 1792 et Const. 5 fruct. an III, art. 7. Mesures contre le clergé pour éviter qu'il ne reprenne ses fonctions, D. 1792, 6, 2. 5; 7 vend, an IV, 4, 20 et suiv. L. ISgerm. an X ou Articles org. du Concordat, art. 54 (mar. religieux après le mar. civil). En 181G, prop. Lachèze-Murel iMavidal, Arch. pari., 16, 1), cf. Edit. 1787.
(4) Facilités accordées pour les mariages. D. 1792, 4, 2, 3 : une seule publication huit jours avant la célébration ; L. 25 vendém. an II (1 jour franc; ; L. 7 therm. an VIII rétablit le D. 1792. — Plus d'oppositions frivoles et nécessité do juger dans un délai très bref celles qui émanent du père ou de la mère ou qui s'appuient sur une cause de nullité. — Lieu de la célébration (maison commune). L. 30 germ. an II. L. 18 flor. an X. Célébration du décadi, D. 13 fruct. an VI. 2(i prair. an VIL L. 15flor. anX.«. cat/i. /?is<., 188U.
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tios, on s'assuru de leur couseiileuienl, on «ialilit t^ur une liase solide rélal des enfants et les droits des parents, à tous on constitue d'avance une preuve facile et durable de l'acte le plus important de la vie civile. Mais si, sur les formes de la célébration du mariaye, h; droit révolutionnair(î n"a innové qu'en transportant à des ofliciers laïques les fonctions du clergé, la nouvelle conception aboutit : 1° A permettre le mariage des prêtres; 2" à iulroduire le divorce dans la législation civile ; 3° à modifier la Ibéorie des empécbements. Les empêchements d'ordre religieux disparaissent ; le consentement des parents n'est plus nécessaire après 21 ans (1).
§ 4. — Des empêchements au mayio;je (2).
1 — i^cs conditions de fond requises pour la validité du mariage consistaient surtout, en droit germanique, dans le consentement des parents (3) et des époux et dans l'égalité de condition ou tout au moins l'ingénuité de ces derniers (4): on se montrait
(1) En Russie, le mariage est encore un acte religieux. — En Hongrie, avant la L. 1894, il existait jusqu'à neuf régimes matrimoniaux différents, autant que de cultes; un époux catholique n'avait qu'à changer de religion pour acquérir le droit de divorcer. Pour sortir de cette anarchie, il a fallu l'intervention de l'Etat et la création d'une loi civile, sorte de terrain neutre oii tous les cultes se rencontrent. Gr. Encycl.,\° Mariage (art. de Lehr.) — — Espagne : législation double, civile et religieuse.
(•2) Pont, de Léon, de imp., 1G45. Nesti, de dir. imp., 178G. Apel, de caitsis matr. annul., 1798. Moscr, de imp., 1837. Fcije , id. 1875. Mansella, De impedim. malrim. dirim., 1881. Weber*, Ehehind., 1884, 5" éd., 1898. Horoy, Des nullités du mav., 1884. Allègre, Impedimenl. matvim. Synopsis, 1888 (pratique actuelle). — Schupfer, Arch. giur., I, 35. Lœning, 11,542. Moy, g 170. Freisen, 220. Esmein, I, 203; II, 240. Scherer, Eher. d. Ben. Levila, 1879. PoUock et M., II, 383. Thaner, Abdlard u. d. can. /.'., 1900. D'Espinay, Infl. du dr. can., p. 57 s.
Sur cette matière, comme sur le mariage en général, voy. surtout les textes et les auteurs de droit canon, les casuistes, les traités spéciaux (Boileau, etc.i, les Dictionnaires (Pontas, Dicl. des cas de conscience, etc.), les Conférences ecclésiastiques (de Paris, d'Angers, etc.). Il n'en est guère question dans les Coutumiers qu'à propos de la détermination de l'hoir loyal. Beaum., 18. Ass. de J., C. d. B. 158. Siete Part., 4,4, etc. Au dixseptième et au dix-huitième siècle seulement, des jurisconsultes, comme Pothier, traitent tu extenso du mariage. Encore est-ce l'exception. (Cf. Domat, Poullain du Parc, Argou, etc.). Bourjon, Dr. com. de la Fr., 1,3, 2. Denisart, v° Mariage.
(3) Wis., 3, 1, 1 (Ant.); 3, 2, 8. fio/h., 195, Liut., 120. Grimm, 43G.
(4) Wis., ib. (mariages entre Goths et Romains permis). Meynial, p. 31. Cf. ci-après, Mésalliance. Kœhne, Geschlechtsverb. d. Unfreien i. fr, R., 1888
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hostile aux unions ('ntrc personnes apparlenant à des classes différentes de la société ; à tous autres égards, le droit était peu sévère. L'Eglise chrétienne s'inspira d'idées tout opposées; elle ne tint pas compte de la condition sociale, puisqu'à ses yeux tous les fidèles sont égaux en Dieu ; en revanche, elle attacha une importance capitale à la condition religieuse des époux, si l'on peut parler ainsi, et à la moralité du mariage; sous ces deux rapports, elle multiplia beaucoup trop les empêchements, contrairement à sa tendance habituelle, qui est de faciliter l'accès des sacrements ; en dehors des raisons d'ordre religieux (1) ou moral (2) qui la déterminèrent, elle trouva dans cette extension systématique des o])staclc& au mariage un moyen de suppléer à l'absence du divorce (3). Sur un point où le droit canon se montrait facile, à propos du consentement des parents, la législation royale fit revivre, d'accord avec les mœurs, les principes du droit germanique et du droit romain ; le consentement de la famille fut rigoureusement exigé. Pour le droit canon, le mariage était un sacrement; pour le droit monarchique, l'union de deux familles ; pour le droit révolutionnaire, ce fut un contrat entre deux individus et on l'assimila autant que possible aux contrats ordinaires en supprimant les empêchements d'ordre religieux ou ceux qui étaient tirés de l'ancienne organisation de la famille (4).
2. — Division des empêchements. — La distinction des empêchements en deux classes , dirimants et prohibitifs (5), est
[Unlers. de Gierke). Glasson, 3, 28. A Naples, prohibition du mariage avec une persona turpis. Cod. Just., 5, 5, 7 Secùs, dr. canon (acte méritoire). Quelquefois il a été interdit aux bourgeois d'une ville de se marier avec des étrangers.
(1) Différence de culte, vœux monastiques, etc.
(2) Ci-après, voy. chacun des empêchements en particulier.
(3) Cf. Ci-aprcs, Dissolution de mariages pour des raisons politiques. On a prétendu,^à tort selon nous, que l'Eglise avait multiplié les empêchements dans un but intéressé, afin de pouvoir accorder des dispenses et de se faire payer, pour leur concession, les rétributions d'usage (veva et genuina ralio, quia siimmus ponlifex pe-iunia indigei). Mais il se peut que ces préoccupations fiscales n'aient pas été étrangères au maintien d'empêchements créés dans un tout autre but.
(4) L. du 20 sept. 1792. Cf. projets de C. civ, dans Fenet, I, 18, 108, 159, 330.
(5) Impedimenta dirimentia :
Errov, conditio, volnm, cognalio, crimen, Cullus disparilas, vis, ordo, ligamen, honestas, Si sil affinis, si forte coire nequibis ,
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ru'uvre des Cours d'Eiilisc: appelées à se prononcer sur la validité des mariages, elles reculèrent souvent devant Tannulation: ce fut là un premier correctif à la multiplication des empêchements.
3. — Empêchements dirimants ( 1 ). — l'* Absences ou vices du consentement {2). Le consentement fait défaut, par exemple en cas d'ivresse ou de folie (3), ou encore lorsque lun des conjoints a feint de consentir (4). Même depuis Trente, aucune formule sacramentelle n'est imposée. Les vices du consentement sont l'erreur (5). la violence et le rapt. Pour constituer un enipèchemenl au mariage, l'erreur (6) doit porter sur la personne ou sur la coudilion : si elle porte sur les qualités ou sur la fortune, elle est indifférente (7). L'crror personne consiste
Si parochi et duplicis desil jjraesentia leslis, Raplave sil mulier nec parti reddila lutae, Hœc facienda vêlant connubia, fada relaxant.
Iraped. impedientia :
Ecclesiae velilum, nec non lempus feriatum Atque calechismus, sponsalia, jungilo volum, Impediunt fieri, permiltunl fada levari.
Ces dénominations se trouvent dans Bernard de Pavie. Freisen , 223. Esmcin, I, 75 : dans Yves de Chartres.
(1) La liste en est fixée dès le treizième siècle au moins.
(2) Launay, lyisL, 2, 5. Scaduto, Consenso n. nozze , 1885. Freisen, 229, 257, 276. Esmein, I, 302.
(3) Gratien, G., 15, q. 1, c. 7 : G., 32, q. 7, c. 26. X, 4, 1, 24. Pothier, n» 92. Validité du mariage contracté pendant un intervalle lucide (Gratien, G., 7, q. 1, c. 14; Bardet, 2, 467i, du mariage des sourds-muets (X, 4, 1, 23. Arr., 16 janvier 1658), d'après Hostiensis.
(4) La nullité du mariage sous prétexte que l'un des époux avait feint de donner son consentement, mais n avait point consenti en réalité, était peutêtre une nécessité dans le système du mariage solo coiisensu (X, 4, 1, 26); depuis le Concile de Trente, il aurait fallu l'écarter. Elle se maintint cependant, si bien que Napoléon I" put l'invoquer devant l'OfScial de Paris pour fonder la demande en nullité de son mariage avec Joséphine. Cf. Acla S. Sedis, 1885, 28, 14. Henri IV et Marguerite de Valois.
(5) Stahl. De malr. ob err. resc 1841. Halfes. De imp. err., 1861. Daller, Irrlh. als Ehehind., 1862, Leonhard, Irrtiium, 1882. Gerigk, Irrthum u. Delriig als Ehehind., 1897. Gaugusch, Irrth. als Eheh., 1897, Andrcae, 1893.
(6) Et non le dol. Seciis, Eglise évangélique.
(7) Qualité : folie incurable, peine infamante, grossesse de la fiancée du fait d'un tiers, prostitution, roture, etc. X, 2, 24, 25, etc. Bardet, 2, 45. Pothier, n* 313 (arrêt validant le mariage avec un galérien en rupture de ban). La qualité peut être mise in conditione d'après le droit canon {copiila purificalur pendente conditione). — Dans l'ancien for de Navarre, 4, 2, si la fiancée n'était pasviergc, le mariage était rompu (preuves analogues à
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dans l'erreur sur l'iJcntiLé physique de l'un des conjoinls (1) ou dans une erreur sur des qualités si essentielles qu'elles font que le conjoint est une personne autre que celle qu'on croyait épouser; ces qualités sont celles qui constituent l'état civil des pei'sonncs (2). (P. ex. on se dit fausscmenl fils de tel prince.)
Uerror conditlonis n'existe que si l'on épouse un esclave (3) que l'on croit libre. La violence n'est un empêchement que si elle est advcrsus bonos mores et peut agir in constaulem virum (4). Le rapt de violence (5) est aussi un empêchement (6) ; quoique
celles en usage chez les Arabes). Kornmann, De virginitate, 1765. Saint Jérôme, I, c. Jovin. Bédier, Tristan et Iseult. Thaner, Abdlavd u. dasconon. Recht., 1900, Legre v. Error qualil. Ahad Wien. (DCh, 1902, 377).
(1) Exemple classique : mariage de Jacob et de Lia, alors qu'il croyait épouser Rachel.
(2) Error qualilatis redundans i?z personam. Hue, Le Code civil ilal., I, p. 51. Cf. C. civ., art. 180 : erreur dans la personne. Héricourt, Loix ecclés., G, 7G. Cabassut, Tlieoria et praxis, p. 351 : Titius contraxit cum fiUa Johannis quae falso se dicebat fiHayii Pétri qui est praeses provinciae. Esmein, I, 314. — Un jeune homme se présente comme fils du roi de France ; la jeune fille croit épouser le fils du roi de France (qui existe, qui pourrait ratifier le mariage) et ne consent pas à épouser la personne présente; secùs, s'il se présente comme fils du roi en général. Stahl, De 7na/rimonio ob errorem resc, 1841. Thaner, Wien-Ak. 1889. Sehling, D. Z. f. K. I, 51.
(3) Et non un serf. Ci-dessus, p. 507, n. 3; 585, n. 1; 7C0. Graticn, C-, 29, q. 1, c. 4 et 6, X, 4, 9. Fuero Real, 4, 11.
(4) X, 4, 1, 28. Scaduto, 432. La crainte révérentiellc ne suffit pas. Sanchez, De mai)'., 4, 12. — Mariage validé ex niinc par le consentement ou la copula, après la cessation de la violence; consentement tacite par la cohabitation d'un an et demi. X, 4, 7, 2 ; 4, 18, 4. Cf. cep. Arr.- 24 avril 1651 (Soefve, I, 3, 74). Depuis Trente, une nouvelle célébration fut nécessaire. Oliverio, De null. malr. ex defeciu consens., 1609. Giordano, Matr. conlr. vi, 1842. Ploch, De malr. vi ac melu conlr., 1853. Cf. P. de Font, 15, 60. La simple crainte rcvérentielle n'est pas un empêchement. Conc. Trente, s. 24, 9. Le mariage contracté sous l'empire de la violence cesse d'être attaquable pour cette cause lorsqu'il est consommé librement ou que la vie en commun persiste sans contrainte pendant un an et demi. X. 4, 1, 21. — Sur le viol, cf. Miroir de Souabe, c. 33, 87, 196. TAC. Norm., 50. Ci-après, p. 1033, n. 3. Bout. 2, 8.
(5) Colberg, Entfùhr., 1869. Scaduto, g 12, 23, 178. Frciscn, 567. Du Plessis de Gr. Autor. pal., 227, 392.
(6) Esmein, I, 391; II, 250. Dargun, Mutterrechl u. Raubelie, 1883. Peines atroces sous le Bas-Empire, tant le rapt était fréquent. Cod. Théod., 9, 24. God. Just., 9, 13. Nov. 143, 150. Wis., 3, 3. Mort du ravisseur. Conciles : Chalcôdoine, 451, c. 27. Paris, 557, 6. Gratien, C, 36, q. 2. Meaux, 845,64 : raplores sine spe conjugii perpeluo -maneant. Capil., 817, 23; 819, 9; 6, 60, et 7, 395. — Tendance opposée (faveur du mariage, loi judaïque qui valide après coup moyennant le consentement des parents. Sénèque, Quintilien
RAPT DE SÉDUCTION
la violence initiale ait cessé, tant (jiie la f(;riime enlevée est entre les mains du ravisseur (I). elle est censée incapable d'émettre un libre consentement. Le rapt de séduction (?) fut assimilé par la jurisprudence français»' au rapt de violi-ncc : dans son désir d'empêcher les mariages contractés par les mineurs sans le consentement de leurs parents, elle alla jusqu'à établir la présomption que cette sorte de rapt existait dans tout mariage de ce genre.
4. — IP Le consentement des parents au mariage (3) «tait requis aussi bien parla législation romaine (4) que parles Cou-
disont que la fille ravie a le choix do forcer le ravisseur à l'épouser ou de réclamer sa mort). Gratien, G, 3G, q. 2; mariage permis si le père ne s'y oppose pas. X, 5, 17, 7 : validité du mariage, pourvu que le consentement de la femme ait clé libre, même si elle se trouve en la puissance du ravisseur. X, 5, 17, G. Innocent III, avant 1210. Yves de Chartres, Ep., 19. — Trente, s. 24, c. 4 : le mariage n'est pas possible tant que la fille ravie est au pouvoir du ravisseur; si elle n'y est plus, elle peut consentir au mariage (peines contre le ravisseur, excommunication, infamie). Ord. 1579, 41; 1G29, 169; 1639, 5. Arr. 1681. Horry, Mar. chrétien, p. 159. Muyart de Vouglans, Lois crim., 3, 4. Guyot, Ferriére, li. v". — Alais, 16. Montp., 85. Nav.. 4, 3. Labourt, 19. 10. — Ass. de J., C. d. B.. 134. L. d. droiz, 226. G. C. Som., 33, 11. Bout., 1, 39, etc.
(1) Viol : mort, castration, peine arbitraire dans l'ancien droit; quelquefois l'auteur du viol doit procurer à la femme outragée un mari comme celui qu'elle aurait eu sans le viol, ce qui revient à la doter. Foi- de Xavarre, 24, 6. Lagrézo, Dr. d. Pyrénées, p. 311. G. de Barcelone, 108. L. d. droiz, 659, etc.
(2) Ord. 1579, art. 40; 1629, 39, 169; 1639; 22 novembre 1730. Eyicycl. mé- Ihod., Jurisprud., VII, 198. Durand de Maillane, Dicl. de dr, canon., h. v". Fourncl, Tr. de la séduction, 1781. Duguit, NRH, 1886, 586. — Cf. Roziére, Form., n" 241. — Sur le droit canon. Van Espen, 2, 13, 10; 3, 4.
(3) Gibert, De doctr. canon, c. requis, parentum. cons., 1709. Wiirffel, De parent, cens., 1740. Valsecchi, De spons. ad inst. par. a filio f. contr., 1710. Muscettula, De spons. et matr. q. a filio f., 1762, 1772. Heyer, De cons. par., 1863. Scaduto, Il consenso n. nozze, 1885. Vantroys, thèse, 1889. Stobbe. D. Privatr., g 254. Freisen, 227, 308. Esmein, I, 211. Duguit, SRII, 1886, 587. Viollet, 402. Ci-après, bibl. sur la Puiss. pat., la tutelle, la majorité.
(4) Comme une suite de la puissance paternelle tout d'abord ; sous le Bas-Empire, à défaut du père, la mère, les proches parents interviennent (Cod. Just., 5, 4, 18 et 20), de sorte que le consentement de la famille semble requis dans un but de protection pour l'enfant. Cod. Théod., 3, 7, 1. Meynial, p. 18 et suiv. Désaccord : le prince ou le juge tranchent le différend. Cf. pouvoirs des rois francs. Clilotar. Praec, 7 et 18 {viduae et sanclimoniales, comme en dr. rom,). — Une méprise sur le sens d'un célèbre passage de Paul, Sent., 2 (19), 20,2, Int. (cf. Sirmond, Form., 16; Roziére, 241 et suiv.), porta à ne voir dans l'absence de ce consentement qu'un empêchement prohibitif; Paul disait : ceux qui sont in poleslate palris ne
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lûmes germaniques (1). On est surpris de voir que le droit canon se soit écarté sur cette question des deux législations auxquelles il a surtout emprunté. Ce ne fut pas sans hésitation qu'il en vint là (2). Gratien enseigne encore que les fiançailles et le mariage des enfants ne sont pas valables sans le consentement du père (3). Mais son contemporain, Pierre Lombard, est d'avis contraire : le consentement des époux, à lui seul, constitue le mariage (4). La distinction entre la desponsatio où figuraient les parents et la célébration du mariage où les époux intervenaient seuls favorisa le triomphe de cette solution ; comme les fiançailles finirent par ne plus être nécessaires, le consentement des parents passa au rang des empêchements qui n'étaient que prohibitifs (5). L'Eglise s'efforçait de faire prévaloir la règle que, quant aux choses spirituelles, l'enfant était, dès sa puberté, soustrait à la puissance paternelle (6); on lui permit d'entrer en religion malgré son père, ce qui constituait une sorte de mariage spirituel. Au concile de Trente, la question fut discutée sur la demande des représentants de la France ;
peuvent se marier sans le consentement du pater, mais l'intérêt public exige que le pater ne puisse rompre le mariage auquel il a consenti, tandis qu'anciennement il en avait le droit; on entendit ce texte en ce sens que le mariage contracté malgré le pater ne pouvait être dissous {sed contracta non solvuiilur). Meynial, 19, n. 4. Petrus, I, 31, 49, exige absolument le consentement du père. Vantroys, p. 77.
(1) Fiançailles. Consentement du niiindoaldus (père, tuteur). Cf. droit franc, intervention de la mère. Cap., I, § 6, ad L. Sal. exlrav., A, 1. Hincmar, de div.Lolh., 5 (Migne, Pair, lat., 2.5. 717'. Ficker, Milth. Œst. Gesch. /"., II, 455, 1888. Majeslas Carolina, c. 85 (Bohème, XIV" s. Jirecek, Cod. Jur. Dokem., 2, 2, 1G8). Dareste, Etudes, passim. Fertile, g 108, n. 57. Lattes, p. '231 et suiv.
(2) Tertullien, ad iixor., 2, 9 (consentement du père). G., 30, q. 5, c. 7. Canon Aliter, ci-contre, p. 1021. Gratien, G., 30. q. 5, c. 1. Canon .Vos/ca/es ou rescrit de Nicolas l" aux Bulgares, G-, 30, q. 5 c. 3.
(3) G., 31 et 32; 35, q. G, c. 2. Cf. Capit., 7, 463. P. Lombard, Sent., IV, D. 28, b. X, 4, 5, G. Trente, s. 24, 1 (Migne, Pair, lat., 192, 915). L'Eglise d'Orient exige le consentement du père pour le mariage de l'enfant alieni juris, et même parfois celui de la mère ou des parents pour le mariage de la fille sut juris.
(4) Sent., IV, D. 28, b (Migne, Pa(r. lat., 192, 915). X, 4, 5, C. Trente, s. 24, 1 (à partir de 14 et 12 ans). Liberté des contractants, idée de sacrement.
(5) Evolution analogue en ce qui concerne le consentement du maître au mariage des esclaves. X, 4, 9, 1. Conc. Trente, 24, 1. Freisen, 283. Scaduto, 338.
(6) Cf. Puissance paternelle.
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11' Concile ^'en linl à la doclriiif ('lassi(|u<' (!<■ l'KLilise. mais en interdisanl les mariages clandestins, il empêcha indirectement beancoup d'unions qu'on ne cachait que parce qu'elles étaient contraires aux vues des parents (1).
Réforme insuffisante, étant donné les vieux usages et les mrpurs (2). Le droit monarchique alla heaucoup plus loin (3). Les Ordonnances du seizicuic siècle (4). et toutdabord l'éditde Henri II de février 1556 (5j. obligèrent les fils à se munir du consentement des parents (6) jusqu'à trente ans. les lilles jusqu'à vingt-cinq ans (7); passé cet âge. il leur suffit de requérir leur avis et leur conseil (8). La sanction de ces règles fut fort
(I) Le concile se borna à réprouver ces mariages, mais n'osa pas les annuler de crainte de pousser à la débauche et par respect pour la liberté des âmes. Cf. dr. anglais, Glasson, Insl. AngL, VI, 172.
("2) Beaum., 15, 31; 21, 12. El. de saint Louis, I, G7 (mariage par le père ou la mère survivants sans le conseil des parents). Ci-après.
(3) L'Etat, disait-on, peut régler les conditions du contrat civil, qui est la matière du sacrement, et créer des empêchements dirimants. Sur les théories protestantes, cf. Strampff, Luther, 304, 325. Bùhmert, Jus. eccles. prot., 1738.
(i) Edit fév. 1556; Ord. Blois, 1.579, 40; Ed. IGOG; Ord. 1629, .39; Ord. 1639. Ârr. 1651, 1659. — Mellier, Edit d'Enrill, 1558; Coras, Paraphrase s. l'Edit — , 1579. Pulvaeus, De nupt. s. parentum cons . !578. Pasquier, Rec. chronoL conc. les mar. clandeslinf, IGGO. Le Merre, Justif. des usages s. les mariages des enf. de famille, 1687. Le Conte s. TEdit de 155G dans Néron et Girard, l, 351. Le Prestre a fait ûeux traités sur les mar. cland. Horry, Obs. s. les Edils, 1692. Muyart de Vouglans, Loix crim., 3, 4. Fors de Navarre, 24, 3 (nullité du mariage, exhédération). Labourt. 12, 14. Isamb., XI, 569 (Bret., 1510).
(5) Rendu à l'occasion du mariage Montmorenc\' de Piennes. De La Perrière, Correspondant, 1(1 août 1885. XRH, 1S8G, 605. Cf. Préambule de l'Edit. Isambert, XI, 569 (mar. des mineurs en Bretagne). Lettres de Pasquier, III, 1.
(6) Du père et de la mère; mais en cas de désaccord, la volonté du père est seule à considérer. Si le père est mort, la mère non remariée doit consentir. Boutaric, Insl , 1, 10.
(7) Fevret, Abus,b, 2, 13. Seciis Iléricourt, 3, 5, 2, 75, qui ne distingue pas entre les filles et les garçons et n'annule le mariage pour les uns et les autres que s'il a été contracté avant vingt-cinq ans. Julien, Elém. de jur., p. 19 et suiv.
(8) Conseil de la mère qui se remarie. Procédure : Arr. 27 août 1692 : requête au juge royal à fin de faire aux père et mère des sommations respectueuses de consentir au mariage avec telle personne; sur la permission du juge, l'enfant se transporte avec deux notaires ou un notaire et deux témoins pour requérir le consentement; le notaire dresse acte. — La Décl. 1639 exige le consentement des parents pour la publication des bans. L'Ord. de Blois avait prescrit cette publication surtout pour éviter les mariages conclus contre le gré des parents. — Gibert, Consult. s. le mar., 1727, Launoy, op. cit., p. 1032.
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ripoureupo : — a) Faciilti' pour les parents d"exhéréder (1) Tenfant marie malgré eux et de révoquer les donations à lui faites (édil 1556] ; déchéance de plein droit (2) de la succession et des avantages résultant du contrat de mariage, du testament, des coutumes (Décl. 20 nov. 1G39); — b) peines arbitraires contre les enfants et leurs complices ; ces derniers furent punis comme fautnirs de rapl, d'après l'ordonnance de Blois.. 1579, art. 40; — c) nullité du mariage du mineur, prononcée non par les Ordonnances (3), mais parla jurisprudence (4), parce qu'il était présumé entaché de rapt (5). — Quand le consentement des parents n'avait pas été requis (sommation respectueuse) (6) par le fils âgé de plus de trente ans ou la fille âgée de plus de vingt-cinq ans, l'exhérédation était possible, mais le mariage n'était point annulé (7). A défaut des père et mère (8), le mineur en tutelle avait l)esoin du consentement de son tuteur qui le donnait après avoir pris l'avis de la famille (9j. La nullité du
(1) Peine de l 'cxhcrédation à Rome pour ce cas. Cod. Théod., IX, 24, 1. Nov. Just., 115, 3. Wis., 3, 2, 8, et 4, 7. Burg , 12, 5. Papicn, 9, 2, Liul.. 5, 19. Thur., 47. — F. de Daroca, 1142. — P. de Font., 23, 33. Marnier, Amiens, p, 158. Bcaum., 12, 17. Bord., 43. Auv . 12, 36. Poullain du Parc, Princ, 1, 116. Pothier, Suce, 1,4, 1 : une fille ne serait pas cxhédérée pour s'être laissée séduire 1 ou '2 fois [sic), mais seulement pour s'être prostituée. Cf. exliérédation, puiss. pat.
(2) La jurisprudence n'observe pas cette règle à la rigueur. Boutaric, Insl., 1, 10, 3.
(3) Cf. cep. Ord. 1G29, art. 39. Louet, M. G. Vantroys, thèse, p. 264 : détails sur l'établissement de cette jurisprudence, sur ses variations.
(4) Le fils âgé de plus de 25 ans et de moins de 30 ans qui se marie sans obtenir le consentement de ses parents encourt l'exhédération; mais son mariage n'est pas nul. Arr. 2 juill. 1660. A partir de 25 ans, le garçon qui n'a ni père ni mère n'a à requérir de conseil de personne, Ord., 11 août 1716.
(5) Ci-contre, Rapt de séduction. D'après Boutaric, Inst., 1, 10, 3, l'exhérédation et la nullité du mariage ne concouraient pas; il fallait ciioisir entre elles. D'Aguesseau, 1772, IV, 674. 'V^antroys, p. 291.
(6) Denisart, v° Somin. respect.
(7) Décl. 1639. Edit mars 1697. Cf. Arr. 6 août 1661: 27 août 1692.
(8) Mort, absence (on ne sait où ils sont), mort civile Décl. G août 1686; 24 mai 1724, 16. Le juge ne peut que très difficilement suppléer au consentement des parents présents et, par exemple, préférer la volonté de la mère et des parents à celle du père. Les enfants naturels ont besoin du consentement de leur tuteur tant qu'ils sont mineurs; ils ne sont pas sous la puissance paternelle et n'ont ni à obtenir ni à requérir le consentement de leurs père et mère. Pothier, Mariage, 1, 1, 2, 3.
(9) Beaum., 15, 31 : les parents se font donner une sûreté par le bail ou le gardien, qu'il ne mariera pas le mineur sans leur conseil; s'il s'y refuse, la garde lui est ùtée. Cf. 21, 12 (id. père ou survivant, mère). Ord. Blois, 43.
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iiiaiiago contracté sans ce consentement n'était pas aussi aisément prononcée que si le consentement des parents avait fait défaut (I).
Les lois révolutionnaires lixèrenl la puberté à quinze et treize ans, et n'obligèrent à se pourvoir du consentement du père (à défaut, de la mère : à défaut encore, d'un conseil de cinq parents ou voisins sous la présidence du maire) que jusqu'à vingt et ini ans accomplis (2). L'unique peine pour ceux qui ne se conformaient point à ces dispositions était la nullité du mariage (3).
'i bis. — Du consentement des parents on peut rapproclier le consentement du roi au mariage des princes du sang (4), lintervention des rois francs dans le mariage de leurs sujets (5; et
Convocation devant le juge. Décl. G août 1C8G (parents émigrés pour cause de religion : consentement du tuteur et des six plus proches parents et alliés, ou, à défaut, amis et voisins]. Boutaric, Inst., 1, 10. — Brct., 4% (mère, tuteur et proches parents avec l'autorité de justice). Placilés de ^'orm., 32 (mère tutrice doit être autorisée).
(1) Seuls, les père et mérc ont le droit d'attaquer le mariage, d'après la jurisprudence. Dès lors, leur consentement donné après coup valide le mariage : c'est une renonciation à l'action en nullité. Boutaric, 7ns(., 1, 10.
('i) Id. en dr. anglais. Glasson, Insl. Anglet., VI, 172.
(3) L. 20 sept. 1792. Le D. 7 sep. 1793 : le C. de famille se compose de proches parents qui ne sont pas hériliers présomptifs ; s'il s'oppose au mariage, au bout d'un mois, le mineur peut passer outre, à moins que l'opposition ne soit fondée sur le désordre notoire des mœurs ou sur la non réhabilitation après jugement entraînant l'infamie du futur conjoint. iSirey, Lois civiles interméd., I, 3S0. — Réaction dans le sens de l'ancien droit dans le Code civil : puberté à 18 et 15 ans, consentement des parents jusqu'à 25 et 21 ans, actes respectueux.
(4) A l'origine, surtout parce que le roi est chef de maison (Cf. ci-dessus : droit des familles princières de l'Allemagne); dans la suite, pour des motifs politiques et parce que le mariage d'un héritier du trône n'est pas indififérent à l'État. Isambert, XI, 447, 453; XVI, 413. Lebret. 1, S. Durand de Maill., Die, 4, 30. Arr. sept. 1634 annule le mariage de Gaston d'Orléans et de Marguerite de Lorraine, parce qu'il avait été contracté sans le consentement du roi. Les docteurs de Sorbonnc hésitent cependant, car il n'y avait pas de loi. On le réhabilita en 1G47. Mémoires de Math. Mole, II, 214. Résurrection de ce droit par Napoléon. Sénatus-consultes, 18 mai 1804, 12 et 7-10 nov. 1852, 6.
(5) Ci-dessus, Violence. Origine romaine? Lampride, Alex. Sév., 42. Cod. Théod., 3, 10, 1. L. liom. Cur., 1, 3. Meynial, p. 27. Origine germanique? Posl, Dausleine, II, 123. — Eu G14, la Praeceplio de Clotaire II, 7 et 18, abolit ce droit, ou plutôt cherche à mettre un terme aux abus auxquels il donnait lieu. Conc. Orl., IV, 541, 22 (Bruns, 2, 205). Wis., 3, 3, 11; 3, 5, 1. Brunner, II, 5G. Viollct, 411. Lœning, D. Kirch., 2, C05. Acad. se. Toulouse, 1695 (tutelle des femmes, IG). Cf. Du Plessis de Grenédan, Autor.
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enfin celle des seigneurs au mariage de leurs vassaux (1) ou de leurs serfs (2). Le concile de Trente et lOrdonnance de Blois, 1 579, art. 281, durent interdire ces abus de la part des seigneurs (3); mais jusqu'à la Révolution il resta dans les mœurs quelque chose du vieux droit aboli.
5. — IIP Incapacité. — 1° Impuberté (4). Les filles jusqu'à douze ans, les garçons jusqu'à quatorze, sont présumés impubères (5) ; le mariage serait cependant valable en cas de puberté de fait antérieure à cet âge [malitia supplel aelatem) (6). La cohabi-
pat., p. 248. Grimm, 4.37. Dans la suite, le roi marie de force les filles des seigneurs; exemples dans les vieilles épopées comme Raoul de Cambrai, et dans la vie réelle (Louis XI, Louis XII). Viollet, p. 411 et suiv., qui cite Tagereau, Praticien fr., 1647, p. 624. Même droit pour l'empereur (ex. en 1232 pour Francfort, Bœhmer, Cod. Dipl. Francof., I, .5.5), pour le roi d'Angleterre, etc. Fertile, g 108, n. 59 et suiv.
(1) TAC. Norm., 11. 4; Gr. C, 33; Norm., 231. J. d'Ibelin, 227 et suiv.; 171 et suiv. Et. de saint Louis, édit. Viollet, 3, 3.57. — Ci-dessus, p. 717. — Rappelons le passage célèbre des Assises de Jérusalem oii J. d'Ibelin nous montre le seigneur présentant trois barons aux choix de sa vassale, c. 227. Granville, 7, 12 : sine dorninorum disposilione vel assensu, nulla mulier hères terre maritari polest... ne de inimico suo vel alio modo minus idonea persona homagium de feodo suo cogatur accipere (dominus). Cf. Glasson, Hist. du dr. de l'Angleterre, II, 207. Pollock et Maitland, I, 299. Le droit seigneurial disparut assez tôt en France, au moins en général, et la vassale eut la faculté de se marier librement. Olim, IV, 56, 8. Charroux, 1247, 1!. Montp. 84. Bretagne, 678.
(2) Ci-dessus, Droits féodaux, t. I. Nombre de Coutumes méridionales du douzième et treizième siècles concèdent aux habitants la liberté du mariage. Bacquet, Aubaine, 1, 4. Code matrim., 1, 217. Thudichum, Ueb. unanlàss. Beschrànli d. Verehelich , 1866. Ord. XI, Table v° Mariage. — Sur le droit du seigneur, ci-dessus. Raepsact, id., 1878.
(3) Bulle de Pie IX, Aposlolicac sedis, 1869. — Viollet, p. 414, rapproche de ces faits les mariages imposés au Canada, di.\.-septième siècle : on y expédiait de la métropole des cargaisons de filles publiques, et dans les quinze jours du débarquement, tous les célibataires devaient prendre femme parmi elles. Cf. Manon Lescaut. — Rapprocher aussi le mariage des militaires de nos jours.
(4) Hôrmann, Despons, impuber., 1891. X et in VI°, 4, 2.
(5) Douze et quatorze ans révolus. X, 4, 2, 10. Cf. dr. romain (Ulp. 11. 28). Beaum., 15, 29 (10 ans). Cf. Puberté tardive chez les Germains (Tacite, 20), Lagrèze, Navarre, II, 178 : En Navarre, où l'impôt personnel était dû à partir de la puberté, le saion constatait celle-ci par le mode le plus grossier (en mesurant le poil avec le pouce et en voyant s'il dépassait l'ongle). César, b. g. 6, 21. Roth., 155, Liut., 129.
(6) X, 4, 2, 3. 8. Montesquieu, Esprit des lois, 23. 7, Viollet, p. 415, nous semble donner trop d'importance à la tradition sabinienne. B. de Merville, Majorités, p. 516 (1729). Code matrim., 2, 540. — Dispenses possibles (Louis XI). X, 4, 2, 2. — Anciennement, on se mariait souvent avant l'âge
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tation posti'rieurement à la piil)erté efface rcmpêchement (1). — 2° Impuissance (2'. Lidée que le mariage était un remède à l'incontinence et la pratique ancienne du divorce (3) conduisirent l'Eglise à faire un empêchement de l'impuissance (4) (conformément aux théories gallicanes) : encore fallait-il pour cela que celle-ci fût antérieure au mariage (5) et incurable. Ni l'âge chez le mari, ni la stérilité chez la femme ne portèrent atteinte à la validité du mariage (6). Il était facile d'admettre la nullité du maiiage pour impuissance i7j : il l'était beaucoup moins de
légal. Cf. Joslice, p. 186. L. d. droiz, n° 910. Gautier, Chevalerie, p. 351. Sur les fiançailles ou mariage des impubères par leurs parents, cf. Fertile, j! 108, n. 53. Ci-dessus, p. 16, t. II. Etienne, Droit de djebr. et mar. des impid). chez les Musulmans, 1S98.
(I) X, 4, î, 10 Boutaric, Inst., 1, 10. Pothier, n" 05.
{■2) A. Hotman, Tr. de la dissol. du m. par Vimp., 1581. Tagereau, Disc. s. Vimp, 1611. Rouillard, Capitulaire —, 1600. Grimaldi, Disse»-*., 1765. Boucher d'Argis, Nidl. du mar. p. c. d'impuissaiice, 1756 (avec le tr. de Bouhier, 1735). Pasquier, Inst. de Jusl., p. 63 (Maultrot), È.x. des princ. s. une quest. matr. (1788). Richtor, g 274 (bibl.). Friedberg, g 145. Freisen, 3-:î3. Esmein, I, 232; II, 273. Camus, n" 1488 s. Horry, Mar. chrétien. 1700, p. 237; Obs., p. 80. — Cf. Michelet, Qrig., p. 53. Sehling, op. cit., n» 8. Encicl. giur. ital., h. v°.
(3) Dr. rom. : D., 23. 3, 39, 1 (dist. entre le castrat et le spado); Léon le Philosophe annule le mariage des eunuques. Const., 98. D., 24, 1, 61 : divorce bona gralia propter sterililatem, senectutem, valetudinem. Cod. Just., 5, 17, 10 (impuissance, juste cause de divorce) : temps d'épreuve de deux ans et, d après la Nov. 22, 6. trois ans. Sehling, Wirk. d. Geschlechtsgemeinschaft aûf d. Ehe., 1885. Lœning, Deut. Kirchenr., II, 617.
(4) A" Juste cause de divorce d'après Hincmar (éviter un meurtre^, Gration. G., 33, q. 1. Concile de Compiègne. 757 (le légat du pape, Georges, accepte cette doctrine); Vcrberie, 758 ou 768 (épreuve de la croix). Faux Capit., 6, 55 et 91. Eu l'absence de consommation du mariage, l'indissolubilité n'existait pas. — B» La théorie du mariage consensuel fit écarter ce point de vue et l'impuissance devint un empêchement. Cf. Divorce. — C* L'Eglise romaine admettait que les époux devaient vivre comme frère et sœur. Compil. i», 4, 16, 2. X, 4, 15, 2.
(5) L'erreur du conjoint était-elle nécessaire ? Controv. Esmein, I, 240. X, 4, 15, 1.
(6) Dans la théorie définitive, on distingue trois sortes d'impuissances chez l'homme : a) impuissance naturelle ou accidentelle; b) frigidité (Sixte V, motu proprio de 1587. Richter, Conc. Trid., 556. Sa femme peut se marier; pour lui, il y a empêchement prohibitif); c) impuissance occulte à raison d'un sortilège (le mari maleficiatus peut se remarier, car l'impuissance est relative). Hincmar, De div. Loth., 15 (Migne, Pair, lai., 125, 716). Dec. Capell. Tolos., 381. A la fin du douzième siècle seulement, on commença à s'occuper de l'impuissance fort rare chez la femme et, d'ordinaire, relative. X, 4, 15. 4, 6. Durand, Spec, P. IV, p. 444.
(7) De là des abus et des divorces déguisés. Decis. Cap. Toi., l. c.
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savoir f[uand l'impinssance existait réellement. La pratique oscilla entre doux écueils : ou se contenter de preuves fort incertaines, comme Taveu des époux (1), les ordalies (2), le serment (3), la cohabitation triennale (4), et dissoudre le mariage arbitrairement, au gré des parties; ou exiger une preuve sûre, et alors ne reculer devant aucun scandale ; c'est ainsi que l'on en vint à la visite corporelle par experts (5), et qu'au milieu du seizième siècle, la jurisprudence du Parlement de Paris imposa l'épreuve ridicule et honteuse du congrès (6) ; un arrêt du 18 février 1677 interdit cette procédure indécente (7). Dès lors, les tribunaux, sans règle sûre, prescrivirent tantôt la visite, tantôt la cohabitation triennale (8). Aujourd'hui, en cas de malé-
(1) Du moins, s'il est en faveur du maintien du mariage. Cf. Beaum., 18, 15.
(2) Conc. Vcrberie; cf. c. 1, G., 33, q. 1 ; X, 4, 15, 1. Ci-dessus, p. 577. A la fin du douzième siècle, l'Eglise les condamne. X, 5, 35.
(3) Serment cum septima manu ; c. 1, G., 33, q. 1. X, 4, 15, 5. Esmein, II, p. 285, n. 4 (encore en vigueur).
(4) Supra, lois 'de Justinien. Petrus, I, 37. Dec. d'Yves, 8, 79, 80; cf. Burchard, Dec, 9, 44 (X, 4, 15, 1). Bernard de Pavie, Summa, p. 177. Le temps d'épreuve est inutile si l'impuissance peut être constatée par un examen direct; on y recourt en cas de sortilège.
(5) Expertise pour constater la virginité de la femme. X, 2, 19, 4 (1187), 4, 15, 6; Crainte d'erreurs (c. 4, G-, 27, q. 1). Par réciprocité, les juges ordonnèrent la visite de l'homme, quand l'expertise fut en usage pour la femme. Cf. VioUet, 432, 2. Reg. de l'ofî. de Cerisy, 54',
(6) Vers 1550. Anne Robert, Rer. judical., 4, 18. A. Hotman, Dissol. du mar. par l'impuissance, 1610 (2° éd.). L'innovation vient des oflBcialités ; dès le quatorzième siècle, quelques canonistes, comme Jean d'André, proposent une épreuve en présence de matrones ; quoique cette opinion ne prévalût pas (Sancliez, de mat., 7, 109, 15 : res lurpissima, peu probante, nul texte ne la prescrit), elle s'introduisit dans la pratique par l'accord des parties (ce fut le propos d'un impudent, dit Hotman, qui en fournit le premier exemple). Un arrêt du Pari, du 20 janv. 1587 l'ordonna. Cabassut, Theoria et praxis juris canon., 1, 3, c. 25, n" 6 : in lecto corlinis circumvallato, praesenlibus in eoden conclavi malronis et obslelricibus ab ipso judice depulalis, in alio autem contiguo conclavi assislentibus pariter medicis et chirurgis deputatis, per spalium Irium quatuorve liorarum quibus elapsis, aut si per illud inlervallum conjuges aut tiorum. aller assislentes vocaoerint, inspiciant assislentes personae depulatae si quac sint congressus signa et ad corporis feminei inspectionem solo admillanlur feminae,ad virilis anlemsoli viri... inscripla referey^l judicibus legenda et examinanda. P. de Croos, France jud., 1878-1879, 392.
(7) J. du Palais, II, 780. Vives critiques dès le seizième siècle. Cf. Fevret, Abus, 2, lOG. Voltaire, Dicl. phil., Ii.v". Le marquis ilc Langeais, déclaré impuissant, se remarie néanmoins et a sept enfants. Cabassut, op. cit., I, 3, c. 25, u° 4. F. de Lamoignon, Plaid, s. le Congrès, 1680. Isamb., 19, 174.
(S) Recueil des pièces au procès de Gesvres, etc., 1714. Poihicr, 90. Esmein, II, 284. Hermaphrodites, .Acla S. Sedis, 21, 501.
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lice, les canonistes n'admettenl pas de uullitu parce que l'on ne peut pas prouver que l'impuissance soit incurable et antérieure au mariage; dans les autres cas, s'il est établi que le mariage n'a pas été consommé, la congrégation du concile demande au pape d'user de son pouvoir pour dissoudre le mariage; on évite ainsi des recherches scandaleuses et incertaines, et chacun des époux est autorisé à se remarier.
(i. — IV' Empêchements résultant de la parenté (1). — 1° Parente nalurcllc. En partant d'un texte très général du Lévitique, 8, 6, et en exagérant l'horreur de l'inceste, sentiment fort marqué à Rome, l'Eglise en est venue à consacrer, ou peu s'en faut, le vieux système de l'exogamie, la prohibition du mariage dans la parenté (2). L'influence des idées chrétiennes se fait déjà sentir dans la législation romaine, sous le Bas-Empire, par linlerdiction du mariage entre l'oncle et la nièce (3), entre cousins germains (4). entre beau-frère et belle-sœur (5). La tendance rigoriste que trahissent ces innovations s'affirme peu à peu (6) et s'exagère enfin dans le droit canon, au point que le
(1) Richter, j! 275 (bibl.). Friedbcrg, g 14C. Lœning, G. ci. ci. Kircheyir., II, hil. Freisen, 371. Esinein, I, 335; II, 259. Pothier, n= 121. Launay, 2, 6. Luckock, Hist. off. marr., 1894. Huth, The man:, 1893.
(2) Omnis homo ad proxùnam sanguinis ejus non accédât ut revelet turpiliidinem ejus. Cf. Nombres, XXXVI, 7 : Tout Israël prendra femme dans sa tribu et sa parenté, ut heredilas pevmaneat in familiis. Ci-dessus, p. 423. — Sur l'ancien dr. rom., cf. Cuq, Inst., p. 211. Cf. Chaisemartin, Prov., p. 298 : Heirath ins Blut — Thut selten gut.
(3) En 342. Cod. Théod., 3, 12, 1 (Cf. mariage de Claude).
(4) Cod. Théod., 3, 12, 3(396); 3, 10, 1 (409). Abrogation dans le dr. justinien, Cod. Just., 5, 4, 19 (405). — Lévit., XVIII, 6-18; XX, 11-21. Deutér., XXVII, 20-23. Can. Apost., 19. Saint Ambroiso, Ep., GO (quoicjue permis par Moïse, ces mariages sont défendus quadam voce nalurae). August., de civ. Dei, 15, 16.
(5) A l'époque classique, l'alliance en 1. collatérale ne faisait pas obstacle au mariage. Cod. Théod., 3, 12, 2 (355) et suiv. Cod. Just., 5, 5, 5 et suiv. — Marc, 6, 18. Conc. Elvire, 306, c. 61; Néocésarée, 314, c. 2; Rome, 384- 398, neveu et veuve de l'oncle; Epao, 517, id. Id. dr. juif. 1" Conc. Orléans, 18. Durg., 36. Acla Sanct., 5 oct., III, 59.
(6) Avilus de Vienne et le Conc. d'Epao, 517, c. 30 : défense du mariage pour l'avenir entre cousins issus de germains. Excommunication. Orléans, 538, 10. — Résistances. Greg. Tur., 4, 26 et 9; 5, 2-14. Dec. Childeb., 596, c. 2 (mort pour qui épouse sa marâtre; séparation pour les mariages entre beaux-fréres et belles-sœurs, excommunication et au besoin expulsion de la cour, attribution des biens aux parents). Frédég., 54. L. Sal.. 13, 2; cf. Inst., c. 3, Cod. Théod., 3, 12. Alam., 39. 1 : alliés, cousins germains ; séparation par le juge séculier et confiscation des biens. Bai., 7, 1. Rib., 69, 2. Sickel, Acta Karol.. n" 209. Ci-après.
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mariage est interdit entre parents (anathème contre qui épouse quelqu'un de propria cognalione) (huitième siècle) (1); la règle s'entend ainsi : en ligne directe, prohibition à l'infini (comme par le passé): en ligne collatérale, cà l'infini également en théorie et, en fait, jusqu'au septième degré, passé lequel le droit romain ne donne plus d'efîet à la cognalio (2). Ce n'est pas tout. Chaque peuple calculant la parenté à sa façon, et les Germains ayant un mode de supputation particulier, l'empêchement se trouva démesurément étendu chez eux ; le septième degré y équivalait au quatorzième selon les lois romaines (3). L'Eglise s'appropria ce mode de calcul et l'étendit à tous les fidèles. En dehors des raisons de texte et de la répugnance ancienne pour l'inceste (4), les canonistes ont justifié ces prohibitions si étendues : a) par des raisons physiologiques; de ces unions, disent-ils, procreari soient caeci, claudi, rjihbi et lippi (5); — b) par des raisons morales ; si le mariage était possible entre parents, il serait à craindre qu'il n'y eût plus de réserve et de retenue dans la vie de famille; — c) par des raisons d'utilité sociale ; le mariage, dit saint Augustin, doit être une semence d'amour, seminarium charitatis ; ce n'est qu'entre étrangers
(1) Cap., 743, 3 (Boret., I, 58); et à l'Index, v» Inceslus. Conc. Tours, 567, 21.
(2) Le préteur appelle à la bonorum possessio les enfants nés de cousins issus de germains. Dig.. .38, 10, 10; .38, 8, 1, 3. Paul, Sent., 4, 10, 8; 4, 11, 7 (Int.). — Cf cep. Nov. 118, 3. — 2» Conc. Tolède, 531, 5, Wis., 4, 1 : 6« degré seulement. Telle est la règle de l'Eglise d'Orient. Cf, Wis., 3, 5; 12, 2, 6, et 3, 8. Isid., Etymol., 9, 6. Conc. Rome, 721, 9. Agde, 506, 61. Vermer., 75S-68, 1 (4« degré). Grég. II, 726 (après le 4' degré); Grég. III, 732 (7' degré) Jaffé, n" 1667, 1750); Léon III, 800 (Jaffe, n" 1724, 1912) : lois romaines, vertu du nombre sept. Compiègne, 757 (4' et 3" degré). Maycnce, 813, c. 54 (4' degré). Worms, 868, c. 78. F. Capil., 6, 130, 229 [T degré). Douzy, 874. Cf. L. Sa!., 44. Rib., 56, 3. Bai., 14, 9, 4. Rolh., 153. Lœning, II, 255. Stobbe, V, 282. Biuhme, Abhandl. f. Homeyer, 1871, p. 11.
(3) Cf. Hérésie des incestueux. Ci-dessus, Ecole de Ravenne, t. L Graticn,G.,35, q. 5, c. 2. Migne, Pa<r. lat., 145, 19. Depuis Gratien, ce mode de calcul fut généralement admis. Beaum., 19 (mêmes résultats que le dr. canon).
(4) Peines de l'inceste. Cod. Théod., 3, 12 et Int. Wis., 3, 5. Rib., 69, 2. Burg., 36. Alam., 39, etc. Lœning, I, 560; II, 547. Van Espen, III, 4, 48. Perrière, Dicl. h. v" et Incesle spirituel. Boutaric, 1, 10, 12. Guyot, h. v° et les auteurs cités. La législation civile punissait Vinceste ou union entre parents au degré prohibé d'une façon plus ou moins grave selon le degré de parenté. Encicl. ital., h. v".
(6) Fau.x Capil., 7, 179.
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qu'il remplit ce luil supérieur, li's [uirents rlanl drji'i rall.u-lics entre eux par les liens du sani: (1).
7. — Le mode de supputation de la parenté admis par les lois romaines fut délaissé en matière de mariage pour le calcul vulgaire, selon lequel on recherchait combien de degrés ou de générations séparaient les parents de lauleur commun, en ne s"attachant (juau plus éloigné lorsqu'ils étaient de degré différent (2). Ainsi, deux cousins germains, séparés l'un de l'autre par quatre générations, sont parents au quatrième degré d'après la supputation romaine. Comme ils ne sont séparés de l'auteur commun que par deux générations dans la supputation canonique, ils sont parents au deuxième degré; l'oncle et le neveu sont au troisième degré romain, au deuxième degré ca-nonique (Tôt firailibus collatérales distant inter se quot vterqiie [remotior] dislat a stipile communi) (3). Ce procédé grossier se rattache aux usages germaniques (4). Les Barbares représentaient les générations par les articulations de la partie supérieure du corps, un peu comme les enfants qui comptent sur leurs doigts (5). La tète représente les époux; le coude, les enfants; les épaules, les petits enfants: le cou, les arrière-petits-lils; le poignet et les articulations des doigts, les degrés subséquents ; les plus proches après ceux-là sont sur l'ongle (6). Du septième degré, en
(1) Raison d'importance capitale au moyen âge. Un mariage peut faire cesser des inimitiés séculaires entre deux familles, donner à un parti d'utiles alliés contre un autre.
(2) Form. ad Roth., 153. Grég. I à Augustin, vers la fin du sixième siècle ou le commencement du septième (authenticité douteuse) (Jaffé, n" 1414). Fin du septième siècle -, Pénit. de Théodore, c. 13. Grégoire II à Boniface, 726 (prohibition jusqu'au 4" degré); Grég. III, 732 (7» degré). Zacharie, 747 (le mariage est interdit tant que la parenté est reconnaissable). Compiègne, 757 (l'un des conjoints est au 4' degré, l'autre au 3°). ^V/s., 4.
(3) Aclae S" Sedis, 14, 220 (1«84).
(4) Seciis Freisen, 436; selon cet auteur, ce mode de calcul serait une création de l'Eglise. — Cf. Sachsensp., 3. Thévenin, Textes, n" 46. Laspeyres, Diss. canonicae computalionis, 1824. Siegel, Die german. Verwandtschaflshereclimung, 1853. Delbrùck, Die indogerm. Verwandtsc)iaftst\amen, 1889. Stutz, Verwandschaftsbild d. Sachsensp., 1890 (bibliog.). Amira, Rechl, p. 150. Cf. ci-aprés. Succession. Guyné, Degrés de parenté, dans le Tr. de la lieprés.. 1779. Brunner, Anglonorman. Erbfolgesyslem, p. 15. Ci-dessus.
(b)Rib., 50, 3. Roth.. 153.
(6) Sachsensp. Landr., 1, 3, 3. Cf. Gratien, C, 35, q. 5, c. 1 et 2; X, 4, 14,7. Ci-dessus. Wasserschleben , Bussord., p. 45. Migne, Pair, lat., 140,
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remontant jusqu'à l'auteur commun et en redescendant jusqu'au septième degré, on arrive à un total de quatorze degrés. Là s'arrête la parenté et, par suite, l'empêchement. Mais c'est si loin que la parenté est souvent oubliée, méconnue ; les époux ne la recherchent que s'ils sont las du mariage, et alors, pour peu que les juges y mettent de la complaisance, il n'est pas rare de la voir retrouver. Après dix. vingt ans de vie commune, ils se séparent et l'opinion publique ne prend pas le change ; elle appelle divorce ce que la su])tilite des juristes ne (jualifie que de nullité (1). L'Eglise sentit qu'elle était allée trop loin; elle commença par remédier au mal en accordant de fréquentes dispenses, puis le concile de Latran, 121.5, limita l'empêchement au quatrième degré (en ligne collatérale) pour la raison bizarre qu'il y a quatre humeurs dans le corps (2). C'était encore trop, et la pratique des dispenses persista comme par le passé.
8. — 2° La parenté civile (3) entre parents adoptifs avait les mêmes effets que la parenté naturelle (4) ou plutôt les aurait eus si l'adoption avait été pratiquée. — • 3" La parenté spirituelle (compérage) (5) résultait du baptême; le parrain et la marraine étaient comme le père et la mère spirituels de l'enfant baptisé; on interdit le mariage entre eux (Justinien) (6);
781 (Burchard, 7, 10). Sur les difficultés, cf. Heusler. 593, 600. Stutz, op. cit.
(1) Isambert, I, 184 (Philippe- Auguste) ; III, 309 (Charles IV); XI, 313 iLouis XII et Jeanne de France). Cf. Gautier, Chevalerie, 353. Fors de Béarn, 267.
(2)X, 4, 14, 8. Galien, De elern., 1, 5; 2, 2. Beaum., 18, 7. Sur le droit protestant, cf. Friedberg, g 146, II.
(3) Freiscn, 507. Esmein, I, 362; II, 261.
(4) Avec moins d'étendue cependant (adoptant ou sa femme, adopté ou sa femme). Cf. G., 30, q. 3, c. 15.
(5) Laurin, Arch. f. kalh. Kirch., XV, 226.
(6) Cod. Just., de nupt., 26. Conc. in Trullo, 692, c. 53. Rome, 721, c. 4. Compiègne, 753 (la cohabitation devait cesser si l'un des époux tenait un fils de l'autre sur les fonts baptismaux). Mayence, 813, c. 55. Capit., 5, 167; 6, 4; 7, 179. G., 30, q. 1, c. 2 et 3 (modifie la règle précédente). Au treizième siècle, le mariage est prohibé entre le baptisant et le baptisé et ses parents; entre ces personnes et les parrains; entre les parrains eux-mêmes; entre les enfants des parrains et le filleul (nullité du mariage de Charles le Bel et de Blanche de Bourgogne) ; entre les conjoints survivants des parrains, le baptisé et ses parents. Le Conc. Trente, s. 24, c. 2, limita l'empêchement comme il est dit au texte. Viollet, 435. Friedberg, g 148 (Eglise évangéiique).
MAIUAGK. — ALI.IANCi:. i9
rcinpèchemenl s'elcndil ; au liuiliùme siècle, parrain et marraine ne purent ni s'épouser l'un l'autre, ni l'pouser les père et mère du lUleul. Puis, par une r(;'aelion analo,L;uc à celle qu'on observe pour la parenté naturelle, on restreignit les effets de la parenté spirituelle. Dans la pratique française de l'époque monarchique, le parrain a la faculté d'épouser la marraine (1). — 4" L'alliance (2) {a /fini la s) (3) s'établissait : (// par la consommation du mariage entre chaque conjoint et les parents de l'autre (4). devenus une seule chair, la parenté de l'un se commimi- (juait à l'autre (5), et par conséquent la prohi])ition était la même qu'en matière de parenté; depuis le concile de Latran, 1215, elle fut limitée au quatrième degré en ligne collatérale; /'/. par l'effet d'un commerce illicite (delictum publicum et notoriiimi (6); elle fut restreinte aux premier et deuxième degrés par le concile d<' Trente (s. 24, c. 4) (7). — 5° Un empêchement dit d'honnêteté publique (8) résultait : ai des fiançailles (9) entre chaque fiancé et les parents de l'autre, car elles sont un
(l) Boutaric, InsL, 1. 10, 60.
{1) Thés. Œtilrichs, III, 2. Freisen, 439. Esmein, I, 37i; 11, 26-2. Friedberg, g 147.
(3) Dr. hébraïque. Lévitique, 18, 6. Stubbe, Ehe in ail. Testani., 60. Cf. ci-dessus, Lévirat. Dr. rom. : D., 23, 2, 14, 4; 38, 10, 4, 5. Cod. Just., 5, 4, 17. — Influence chrétienne : en 355, prohibition du mariage entre beaux-frères et belles-sœurs. Cod. Théod., 3, 12, 2; 5, 5, 5. Ann. Ec. se. poL, 1900, 316.
(4) Conception qui se trouve déjà dans saint Augustin (y 430), qui prévaut au huitième siècle. G., 35, q. 32, c. 15. Cf. Conc. de Néocésarée, 314, c. 2, prohib. du mariage avec le frère du mari mort (cf. Marc, VI, 18). Elibcrr., 305, c. 61 : avec la sœur de la femme morte. Rome, 402, 11 : avec la femme de l'oncle. — Dec. Childeb., 596. — G., 35, q. 2, c. 7; X, 4, 14, 8. — Cf. Loysci, 134 : Morte ma fille, mort mon gendre.
(5) Le droit canon finit par distinguer : 1° l'alliance primi generis entre chaque conjoint et les parents de l'autre; 2° VafJ. secundi generis, entre chaque conjoint et les affines V generis de l'autre; 3° Vaff. .?'■ generis, entre chaque conjoint et les aff. /' generis de l'autre. Les empêchements résultant de ces espèces d'affinité furent supprimés en 1215. G., 35, q. 10; q. 2, c. 12. Pothier, n" 161. Durand de Maill., Dicl., \" Affinité. — Eglise évangélique, Friedberg, g 147, II.
(6) Première trace dans une lettre pseudo-grégorienne. Hinschius, Pseudo-Isid., 749. X, 4, 13, 9. Affinitas siiperveniens. X, 4, 13, 6. Hormann, (juasi-afrinilàt, 1897.
(7) Eglise évangeliquc. Friedberg, § 147, II.
(8) Cf. Pothier, n» 224 (mariage d'un homme avec la belle-mère de sa femme morte).
(9j Dig., 23, 2, 12; 14, 4. - Gratien, G., 27, q. 2, c. 15; G., 17, q. 2, c. 31. VI, 4, 1. — Trente, s. 25, c. 3. Acta S. Sed., 12, 147.
J BIGAMIE. — CÉLIBAT ECCLÉSIASTIQUE
mariage in .spc el produisent une quasi affinité; le concile de Trente le restreignit au premier degré et le subordonna à la validité des fiançailles ; bi d'un mariage non consommé (1).
La loi du 20 septembre 1792 interdit simplement le mariage : a/ à Tinlini entre parents ou alliés en ligne directe; b/ entre frère et sœur en ligne collatérale. Tous les autres empêchements résultant de la parenté disparurent.
9. — Y" Incompatibilité du mariage et de certaines conditions. — P Existence d'un précèdent mariage (2) [ligarnen) (3). La bigamie est interdite (4) et à plus forte raison la polygamie (5). — 2° L'engagcmenl dans les ordres majeurs (depuis et y compris le sous-diaconat) est une sorte de mariage (6). — 3° Il en est de même des vœux monastiques {!). — 4° La diversité de reli-
fl) Coll. Just., de inc. mipl , 5, 5, 8. X, de spons., 4.
(2) Scatudo, 4-20. Freisen, 364, 076. Esniein, I, 267; II, 240 Cornu, thèse,
(3) Polygamie dans la Bible. Deutér., XXI, 15 et suiv. Paralip., 1, 24, 3. Cf. sur le concubinat, ci-contre. — L'idée de sacrement et l'influence du droit romain ont fait écarter la bigamie. Conc. de Trente, sess. 24, c. 2. — Cf. Anabaptistes, Mormons. Fuchs, Imped. lig.; 1879; Siebenb. Elien, 1889.
(4) Preuves de la mort du conjoint absent. X, 4, 1. 19. Acta S. Sedis, 6, 436. Ci-contre, Actes de l'état civil. Mariage annulable, secondes noces.
(5) T)\ de polygamia, 1610 (tiré de Th. de Bèze). Wcise, Ex. bigamia per dispens., 1824. Kœstlin, Luther, 2, 481. Daphnaeus Arcuarius, De Polyg., 1679. Aletheus, Polyg. Iriumpti., 1682. Rady, Reform. in B.z. Doppelelie d. Landgr.Philipp, 1890. Lu\hcv,Mém.,2,G0. Mercure de Fr. 1757,95. Grimni,440.
(6) Sur le célibat ecclésiastique, cf. ci-contre, p. 612. Gratien, D., 27, c. 8. Freisen, 759, 765 (empêchements ordinis et volti établis par voie d'interprétation et non par une loi). Le Parlement annulait le mariage des prêtres (Arr. 22 août 1640). Cf. Marnier, Etabl. de Norm., p. 139. Rejeté par les protestants, le célibat ecclésiastique est attaqué parles philosophes du di.\huitième siècle. Montesquieu, Espr. des lois, 23, 21 ; 25, 4. Diderot, Œuvres, éd. Garnier, t. 14, p. 54. Inconv. du célibat des prêtres, 1781. L'abbé de Saint-Pierre le considérait comme funeste à l'Etat et à l'Eglise qu'il privait, l'un, d'enfants bien élevés et par suite d'honnêtes gens, l'autre de bons chrétiens. Les cahiers des Etats généraux se plaignaient des scandales qui en résultaient (adultères, séductions). Depuis 1789, beaucoup de brochures en demandèrent l'abolition. (Mautrot), Uiscipl. de l'Eglise s. le mar. des prêtres, 1790. En 1791, l'Assemblée législative se refuse à priver de leur traitement les prêtres mariés. A dater de ce jour, beaucoup de prêtres se marièrent. La Convention prit diverses mesures en leur faveur. Duvergier, V, 107; VI, 37, 97, 214, 351. Cerati, Du célibat et du mar. des prêtres, 1829. Plocque, Condition jur. du prêtre, 1887. Theiner, Einfûhr. d. Etielosigh., 1898. Horoy, Mar. du prêtre, 1890. Ci-après, Concubinat. Capi/uL , table, v" Sacerdoles. Wis., 3, 4, 18. X, 4, 6 ; 3, 1. 2. 3. Sur le clergé anglais, cf. Glasson, Inst. Anglet., 5, 90. Laurin, Cœiib. d. G., 1880.
(7) Les lois romaines et franques prononcent des peines contre qui épouse
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'Aon 1(1 ispar c tilt II s) (I) crce un empêchement qui rappelle les anciens ("mpècliemcnls résullanl de la différence de condition sociale (J). Les lois romaines interdisaient les mariages entre chrétiens et juifs (3). A partir du quatrième siècle, les conciles défendirent aux chrétiens de se marier avec des inlidèles. comme l'Ancien Testament l'avait défendu aux juifs (4) ; mais la nullité ne fut prononcée qu'au milieu du douzième siècle (5); on donna pour raison que le mariage, étant un sacrement, supposait le baptême chez ceux qui le contractaient (6). L'Eglise d'Orient annula même les mariages avec les hérétiques (7): en Occident, on vit dans Iherésie un simple empêchement prohibitif (8). La question n'eut d'importance qu'avec la Réforme
une vierge ou une veuve qui a fait vœu de chasteté. VV'is., 3, 5, 2. Liutp., 30, 95. Greg. Tur., 9, 39. L'Edit de Clotaire, 614, 18, annule ces mariages. Le mariage des moines ne fut interdit à peine de nullité qu'assez tard. Conc. Tours, 567. Trosli, 909, S. Latran. 1123, c. 21. X, 27, q l, c. 22. Trente, scss. 24, c. 9. — Pothier, n° 112 : les vœux simples n'annulent pas le mariage; seuls, les vœux solennels ont cet effet, et ce sont moins les vœux <jue la profession religieuse à laquelle ils se rattachent. C. 1 , in VI", 3, 15. La jurisprudence française n'admet pas de profession tacite : itiabit ne fait pas le moine. Cf. ci-contre, p. 61G. Isamb., XIV, 283.
(1) Wiesehahn, De imped. disp. culius, 1665. Freisen, 635. Esmcin, l, 216; II, 267. Friedberg, g 150 (bibl.).
(2) Et qui rend difficile le consortium omnis vilae. L'Eglise y voit surtout un danger pour la foi.
(3) Cod. Théod., de jud., 6 (mort). G , 28, q. 1, c. 17 et 10. Beaum., loc. cit. Cod. Just., 1, 9, 6. Cf. ci-dessus, p. 646. L'Eglise évangélique les condamne avec Mélanchthon contrairement à Luther. Strampff, 283. Sarcerius, V. Etiestande, 1556 (82, b). Orléans, IL 19 (Bruns, 187), etc.
(4) Défaveur : saint Paul, 2 Cor., VI, 14; 1 Cor., VII, 12. Saint Augustin, de fide, 19. Tertull , 2 ad ux., 2-8. Saint Augustin les tolère (Monique convertit Patrice). Ambros., de Abraham, I, 9 : cave, Chrii^tiane, gentilem aut Judaeam alque haerelicam .. uxorem. accersas. Conc. Arvern., 535. Lœning, II, 565.
(5) P. Lombard, 4, D., 39, a. Gratien, G.. 38, q. 1, c. 14. Bernard de Pavie (imped. dispar. culius). Benoit XIV, Bulle Singul. nobis : coutume.
(6) Le mariage des infidèles (entre eux) n'étant pas un sacrement, n'est pas absolument indissoluble; le divorce est possible {casiis apostoli, privilegium Paulinum ; Paul, 1 Cor., VII, 12. qui ne donnait qu'un conseil en se référant à la loi civile de son temps); G., 28, q. 1 , c. 4; X, 4. 19, 7; 3, 22, 6; 3. 33, 1 ; si l'un des époux se convertit, il peut répudier l'autre, quand celui-ci ne veut pas continuer la vie commune ou la rend insupportable à raison de la religion {contumelia Creatoris, sorte d'adultéré), Benoit XIV, 9 février 1749 (Inde). Esmcin. II, 270. (Desessarts), Dissert., 1763, 1765. Guyot, V Mar. (juif converti).
(7) Mais non avec les schismatiques. Conc. in Trullo, 692, c. 72. En ce sens, Bernard do Pavie, Summa de matr., p. 291. Tancrède, id., t. 24.
(8) Durand, Spc:-., 4, 3. 2. Le baptême suffit, même conféré par un héré-
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et Ioi'S(]ue le concile de Trente eut exigé la présence du curé pour la validité du mariage; l'Eglise dut réglementer les mariages mixtes et se prononcer sur les mariages contractés par les hérétiques entre eux(l). En 1G80, un édit de Louis XIV prononça la nullité du mariage entre catholiques et protestants ; il était dans l'esprit du droit canon depuis la Réforme ; l'Eglise catholique ne permettait ces mariages qu'avec dispense du pape et à condition que la partie liérétiiiue abjurât ses croyances avant la célébration du mariage devant le prêtre catholique (2). Là seulement où l'Eglise ne fat pas assez puissante, elle se résigna à ne pas exiger d'abjuration et à prendre des précautions pour éviter la conversion du conjoint catholique (3) (impedini. mixtae rcligionisi. C'est ce inodus vivendi qui fait encore le fond de la discipline ecclésiastique. — 5° Empêchement au mariage entre le conjoint coupable d'adultère (4) et son complice (5) (s'ils se sont promis le mariage). ■ — 6" Entre l'un des conjoints et le meurtrier de l'autre.
tique, pour que l'on soit chrétien. Saint Thomas, Comm. in IV l. Seul., û. 39, q. 1, art. 1. Agde, a. 506, c. 67.
(1) Benoît XIV, Décl. 4 nov. 1741 : validité des mariages des hérétiques dans les Pays-Bas. Extension à la plupart des pays protestants ; là où le Concile de Trente n'a pas été publié, l'ancien droit subsiste (Angleterre); de même là où il est pratiquement impossible de s'y conformer. Friedberg, g 15U, n. 25.
{1) Benoît XIV, Encycl. p. la Pologne, 1748. Richter, Conc. Trid., 559.
(3) A° Dispense accordée sans abjuration par l'évéque (Benoît XIV, 1750; Jacobson, l"eb. gem. Ehen, 1838); les formes du Concile de Trente ne sont pas nécessaires (Benoît XIV, 1741) ; on réclame simplement la promesse que tous les enfants seront élevés dans la religion catholique (Pic VI, 1782), ou même on se contente du partage (Silésie). A la fin du dix-huitième siècle, l'empêchement est aboli, en fait, dans certains diocèses (Mayence, etc.). — B" Tendances plus rigoureuses au dix-neuvième siècle. Déclaration écrite et sous serment pai' laquelle l'hérétique s'engage, en présence de deux témoins, à permettre à son conjoint le libre exercice de sa religion; le catholique promet de faire son possible pour convertir son conjoint; les deux époux s'engagent à élever les enfants dans la religion catholique (On a eu décidé néanmoins que les garçons seraient élevés dans la religion du père, les filles dans celle de la mère). Les époux promettent aussi de ne pas se présenter devant les ministres hérétiques pour faire bénir leur union. Le curé catholique ne doit pas bénir les époux; il assiste comme témoin, en dehors de l'église, à l'échange dos consentements {assistenlia passiva). Le Saint-Siège peut dispenser de ces conditions. Acla S. Sed., 16, 207. — Mesures de rétorsion en Allemagne. Friedberg, Ev. Verfassunosv., 279, 282.
(4) Schultz, De adull. malr. imped., \S:>1. Freisen, 615. Esmcin, I, 384, 398.
(5) Pénitence perpétuelle à l'origine et interdiction de tout mariage.
EMPÊCHEMENTS l'HOHIHITH'S. -ùi
lu. — YP Empêchements prohibitifs : I" Fianraillos; il va empêchement enli'' l'un de-s iianccs el loule personne autre que Tautre tiancé. — 2" Vœu simple. — 3" Pénitence publique.
— 4" Crime atroce : meurtre (Vun prêtre, dun maii par sa femme ou réciproquement, maria^ue avec une religieuse. — .y Tempus fcrianim : du mercredi des Cendres à roctave de Pâques (1): pendant l<^s trois semaines qui précèdent la fête de Saint- Jean-Baptiste : de l'Aven t à lEpiphanie. — 7^ Interdictum Ecclesiae ou défense par le juge dEglise de contracter un mariage jusqu'à ce que la défense soit levée, parce qu'il est à craindre qu'il y ait un empêchement (î). — 8° Hérésie.
H. — Oppositions au mariage (3). — A" Dtnoncialion évanffi'lique (4). Pour assurer le respect de ces nombreux empêchements. l'Eglise provoqua les dénonciations. En publiant les bans de mariage, le prêtre déclare que c'est un devoir pour tout fidèle de faire connaître les empêchements. Le curé, averti de l'existence de lun d'eux, doit surseoir à la célébration de l'union projetée jusqu'à ce que le juge d'Eglise l'ait permise : celui-ci lance un interdit de mariage dès qu'il est avisé.
— B^ Opposition (XIV% XY" siècles) (.5). Celte voie, issue de la
Frank, DussdiscipUn., G79. Lœning, II, 567. Réginon, 1, 235. Par la suite, pénitence temporaire. C, 31, q. 1, c. 5. Capit. Compend., 757, c. 11. Conc. Tribur, 895, 40. Appréciation de révoque. L'empêchement ne devient dirimant que dans Gratien et X, 4, 7, G; 4, 7, 1. Summa Rolandi, p. 155. Ord. de Genève, 1541 (Richter, Kirclienordn., I, 349). Cf. Strampff, Lulhev, p. "279. BOhmcrt, op. cit.
(1) Concile de Laodicce, 368. Trente, s. 24, c. 10. Certains diocèses ont des usages particuliers, par exemple il est défendu de célébrer les mariages la nuit.
(2) L'excommunication ne permettait de recevoir aucun sacrement; par conséquent, les excommuniés ne pouvaient pas recevoir la bénédiction nuptiale avant d'avoir été absous. Or, les comédiens étaient regardés comme infâmes, excommuniés (Conc. d'Arles, 314, c. 5). C'est à cause de cela que le curé de Saint-Sulpice refusa de marier Talraa. La lettre adressée par celui-ci à la Constituante et lue à la séance du 12 juillet 1790, fut le point de départ des réformées en matière de mariage. Dans le même ordre d'idées, rappelons les vers de Boileau attestant qu'on leur refusait la sépulture religieuse :
Avant qu'un peu de lerrc obtenu par prii-re Pour jamiis sous la tombe eut enferme Molière .
Guyot, v Comédien.
(3; Pothier, n" 82. Durand de Maillane, h. v°. Esmein, I, 421.
(4) Matthieu, XVIII, 15. Durand, Spéc.,3, 1, l'i. Déclaration verbale, sans formes. Fouinier, Offîcialttés, 256.
(5) Registre de l'OfTic. de Cerisy, Oppositio ou impetitio (ôC», 58, etc.).
MARIAGE. — RÉVÉLATION. OPPOSITION
pratique, diffère de la précédente (1) en ce que Topposant est partie au procès sur la possibilité du mariage (dépens). Le droit de former opposition appartint peut-être tout d'abord au fiancé qui réclamait Texécution dune promesse de mariage; on le donna en fin de compte à quiconque avait intérêt à ce que le mariage n"eùt pas lieu, et on considéra comme tels ceux qui se disaient fiancés ou mariés, ainsi que les parents par rapport au mariage de leurs enfants, les tuteurs ou curateurs par rapport à celui de leurs mineurs. L'opposition se faisait par un acte signé de l'opposant et signifié au curé par huissier. Quelque mal fondée qu'elle parût, quoique non motivée, elle empêchait le curé de procéder à la célébration du mariage jusqu'à la mainlevée donnée par la partie ou par le juge (2) ; ce qui était plein d'inconvénients, car difficultés et retards injustifiés faisaient manquer bon nombre de mariages (3). Il ne suffisait pas de punir les oppositions vexatoires de pénitences comme le droit canon, de dommages-intérêts comme les Parlements. A la suite de l'arrêt de règlement du 28 avril 1778. la loi du 20 septembre 1792, IV, 3, dut remédier au mal en limitant à un petit noml:)re de personnes le droit d'opposition (père, mère, etc.) et en obligeant les juges à statuer sur les oppositions dans un bref délai.
12. — Dispenses (4). — De ces empêchements trop nombreux et mal justifiés. l'Eglise se vit obligée d'accorder des dispenses; de sorte que certains d'entre eux. quoique qualifiés de dirimants, furent susceptibles d'être levés; c'était, pour eux, comme la préface de l'abolition.
Anciennement, il n'y eut pas de dispenses à pi-oprement
(1) Confér. de Paris, I, '2G9. Guyot, Ferrière, /i. v". Descomhes, Recueil, 2.
(2) Arr. 15 juin 1691 : registre des oppositions et mainlevées à tenir par les curés. Peines contre le curé qui célèbre le mariage malgré l'opposition : suspense de trois ans prononcée par roffîciai, condamnation à des dommages-intérêts par le juge séculier. ^
(3) Isamb., XXIV, 388 : les oppositions fondées sur un intérêt civil ou une promesse verbale de mariage sont non rccevablcs (1777). Plaintes du clergé, 1760.
(4) Richter, g 280 (bibl.). Friedberg, g 151. Kreslinger, Dispens., 1710. De Justis, de disp. malr., 1739; Giovine, id., 1863. Du Perray. Tj'. des disp. de m., 1719. Collet, Tr. des disp., 1777. Taxes dans Horry, Mar. chrétien, in f. (1700). Durand de Maillane, Dict. de dr. canon, h. v". Pothier, n" 252. (Maultrot), Examen des princ. s. les d. (1789). Caillaud, Man. des dispenses, 1873. Freisen, 891. Esmein, II, 315. Pompen, Tract, de disp., 1896. Brandhuber, Disp., 1888.
DISPENSES. OU
parler; l'Eglise n'exerçant (luuii i)Oiivoif disciplinaire sur le mariage, c'était au juge d'Eglisi» à maintenir ouà casser les mariages suivant les circonstances. Mais lorsque le droit canon constitua une vraie législation en matière matiimoniale, la dispensatio apparut comme une prérogative appartenant exclusivement au législateur. Au douzième siècle, tout au moins, le pouvoir général d'accorder des dispenses est réservé au pape (1), et des règles très précises en déterminent les conditions d'application. Lorsque l'Etat disputa à l'Eglise le droit de légiférer sur le mariage, il ne manqua pas de s'attribuer le droit de dispi')t.salio pour les empêchements qu'il créait (-2).
On admit que les empêchements de droit naturel ou divin ne comportaient point de dispenses (3) ; seuls les empêchements de droit humain pouvaient être levés (4) par l'Eglise (5) (ou par l'Etat). Exemple : dispenses pour les mariages entre oncles et nièces, cousins germains, beaux-frères et belles-sœurs (6), parents spirituels, etc. Le concile de Trente ordonna de ne les accorder que rarement, pour de justes causes, et de ne rien exiger (s. 24, 5). Ni sur le premier ni sur le dernier de ces points, ses prescriptions ne furent observées (7). Quant aux
(1) Les évoques ne l'ont que par exception. — Mariage du roi Robert avec sa cousine Berthe; le pape Silvestre II excommunie les parties et les évèques qui avaient accordé des dispenses. Stieglcr, .47'c/i. f. k. k. 1897. liqh., 1898,. 57.
(2) Cf. Rescrit du Prince, à Rome (mar. entre cousins germains). Cod. Théod., si nupt., 1. — Ex. : Edit 16SU.
(3) Défaut de raison, impubeite, impuissance; ligamen, profession religieuse; parenté en I. directe et entre frères; affinité au 1" degré; adultère accompagne de meurtre; rapt; dispar cultus.
(4i Variations. Depuis Trente, dispenses pour les mariages entre cousins germains. Oncle et nièce : Philippe II épouse en quatrièmes noces Anne d'Autriche, fille de son frère.
(5) La dispense est donnée tantôt in contrahendis rnatrim., tantôt in contraclis ; dans ce dernier cas, elle peut obliger à refaire le mariage (réhabiliter), ou bien elle le valide rétroactivement (dispensatio in radice MATRiMONii; réservée au pape); Bref de la Pénitencerie ; on l'accorde d'abord pour légitimer les enfants, puis dans l'intérêt des époux euxmêmes: par exemple, sanalio in radice des mariages civils contractés en France pendant la Révolution.
(C)) Rares au moyen âge, accordées à des princes pour des raisons d'Etat (par exemple, pour la pacification de l'empire, Othon IV épouse la fille de son compétiteur Philippe, quoiqu'elle fût sa proche parente); étendues plus tard à de simples bourgeois.
(7) Dispenses in forma pauperum, si les parties ne peuvent payer la taxe d'usage.
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justes causes, on les multiplia à l'excès {angUstla loci. insulfisance de la dot. viduité avec enfants, âge de vingt-cinq ans pour les lilles, présence d"hérétiques cachés, moyen de terminer un procès considérable, conservation des biens d'une famille illustre) (1). — La procédure consiste à adresser une supplique au pape ; elle est présentée à la Daterie, qui expédie les dispenses en forme de commission : rofficial délégué vérifie les faits auxquels leur concession est subordonnée et fulmine les dispenses (2). — Le droit moderne s'en est montré fort avare (3) ; il devait en être ainsi du moment où il n'a maintenu que les empêchements les plus nécessaires.
13. — Nullités de mariage (4). — En cas de violation d'un empêchement, une action de caractère surtout disciplinaire, pénal, accusatio, fut ouverte d'abord à toute personne {ciiivis ex populo) (5) contre les époux qui ne s'étaient pas conformés aux lois de l'Eglise. Les officialités cassèrent le mariage toutes les fois que l'empêchement était assez grave (cUrimant). le laissèrent subsister, sauf à infliger des pénitences aux époux, lorsqu'il n'avait pas autant d'importance. Il était trop facile d'abuser de ces accusations pour c[u'on ne restreignit pas en beaucoup de cas le droit de les porter (6). Ainsi, lorscjue la persistance du mariage ne mettait point les époux, en état de péché, c'est à eux seuls que l'on donnait Taction (impuissance, impuberté, vice ou même absence de consentement); il dépendait d'eux de laisser subsister le mariage (7). Au cas contraire, le principe persista (8), mais on ne laissa agir que les parents
(1) Dispenses sans cause quelquefois : le bon usage qui est fait des sommes qu'on donne pour les obtenir est, dit-on, une cause pour les accorder. [1) Sentence de l'ofRcial après enquête et communication au promoteur.
(3) Cf. Eglise évangélique. Friedberg, g 15'2, II.
(4) Pothier, n" 442. Richter, 205; Walter. 316; Friedberg, g 152 ;bibl.). Fischer, Ungûlligkeil d. Ehe [Jahrb. f. Dogm., 1889, 253). Siele Part., IV, 9. Esmein, I, 403; II, 290. Stobe, 249. — Strykius, De malr. null., 1739.
(5) Cf. procédure accusatoire romaine. Beaurepairc, Xull. de m. en 1553, 1883.
(6) On peut être à la fois accusateur et témoin contrairement aux principes, exception qui se comprend pour les parents sur les questions de parenté et qui a été étendue à toute action en nullité.
(7) Le droit canon n'admet pas les nullités relatives, sous prétexte que le mariage ne saurait être un contrat boiteux. L'action appartient donc aux deux époux. La jurisprudence française est en sens contraire. Pothier, n° 444.
(8) Lancelot, InsL, 2, 15 : ad accusandum malrimonium ex causa delicli omnes admitunlur, sed polissimum conjunctioves.
ACTIONS EN NLLLITK. .) /
(lirrsonite proximae rt neccssariae) (1): ce n'est qu'à dcfaul de ceux-ci que l'on accordait l'action aux vicini bonne famac et, faute de voisins, à des étrangers quelconques (2). En cas de diffamalio ou rumeur publique, le juge put prononcer d'office la nullité, pourvu que le droit de la faire valoir ne fût point réservé aux seuls époux (3). Au quatorzième siècle, le promoteur près les officialités fait l'instruction et poursuit la nullité. — On arriva par cette voie à distinguer les nullités absolues et relatives ; quoique les empêchements dirimants eussent les mêmes effets, ils ne se trouvèrent point placés sur la même ligne. La jurisprudence des Parlements opposa les vices absolus, d'ordre public (4), que tout intéressé (5) et le ministère public lui-même (6) avaient le droit de faire valoir aux vices respectifs (7), ne portant aucune atteinte à l'ordre public et ne donnant le droit d'agir qu'à certaines personnes intéressées (8). les époux ou plutôt l'un d'eux, leurs père et mère, si le mariage a été contracté sans leur consentement, les tuteurs dans les cas analogues.
Les actions en nullité de mariage eurent, d'ailleurs, leurs régies spéciales. Le droit canon les déclara imprescriptibles (9). Devant les Cours d'Eglise, leur procédure fut simple et som-
(1) Cod. Théod., 9, 7, -2. Cod. Just., 9, 9, 30 (adultère). Encore restriction en certains cas. X, 4, 18, 5 et G. Sur les collatéraux, Pothicr, n° 448.
(i) Durand, Spec, 4, 4, qui matrim. accusare possint.
(:5) X. 4, 18, 2 et G; 4, 11,7.
(4) Empêchements dirimants et vices de forme essentiels : défaut de publicité, incompétence du prêtre, absence de témoins.
(ô) Intérêt ne et actuel.
(6) Scandale public : le procureur du roi ou le procureur fiscal agissent, et, à défaut, le promoteur. Déclar. 15 juin 1G97.
(7) Ils se couvraient par la ratification. Jul., Elém. de Jur., p. ^'2.
,8) Par exemple, Icpoux qui a subi la violence est seul admis à attaquer le mariage. Le conjoint de l'impuissant peut seul se plaindre également, et le vice se couvre par la longue cohabitation. — Les collatéraux pouvaient (et encore difficilement^ attaquer le mariage atteint d'un vice absolu après la mort des époux, lorsqu'ils avaient un intérêt à la nullité (par exemple, pour faire écarter de la succession les enfants nés du mariage).
(9) Tempus non minuit peccata, sed auget. Innocent III, en promulguant les décisions du Concile de Latran, 1215, sur la parenté, déclare que l'action est imprescriptible dans ce cas. La Glose généralise. Le jugement sur les causes matrimoniales na jamais force de chose jugée (péril des âmes), Pothier, n° 461. Secùs, Duperray, Dispenses, 1769, p. 320. Guyot, Rép.. v° Impuissance. Défense de transiger et compromettre sur les causes matrimoniales. Chaque partie peut proposer en appel des moyens nouveaux.
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maire (l). Le témoignage des parents y fut admis, mais on écarta l'aveu et racquiescemeni, de crainte d'entente frauduleuse (2).
Les officialités étaient compétentes quand on poursuivait directement la nullité du mariage (3); si des dommages-intérêts étaient réclamés à raison de la nullité, il fallait s'adresser au juge civil (4); seul aussi, le juge civil avait à constater si le mariage avait été célébré ou non (possessoire) ; enfin, dès que les Ordonnances ou les libertés de l'Eglise gallicane avaient été violées, on recourait aux Parlements par l'appel comme d'abus (5).
14. — Certains mariages, sans être nuls, étaient dépourvus d'effets civils (par exemple les enfants ne pouvaient pas succéder) : les mariages secrets (6), les mariages in exlremis (7) et ceux des morts civils (8).
l.K — Réhabilitation et mariages putatifs. — Les mariages annulés étaient regardés comme inexistants. Les officialités ordonnèrent pendant longtemps aux époux de réhabiliter leur union, lorsqu'il y avait possibilité d'obtenir des dispenses ou que l'empêchement avait disparu ; on entendait par là une nouvelle célébration du mariage, régulière cette fois (9). Mais les Parlements mirent fin à cette pratique abusive (19); les époux purent réhabiliter leur mariage, ils n'y furent plus contraints. — Quand la réhabilitation n'était pas possible, les époux qui avaient agi de bonne foi furent tout d'abord assimilés aux époux de mauvaise foi, leur mariage n'eut pas plus d'effets;
(1) Le serment de calomnie n'est pas exigé (causes spirituelles).
(■2) X, 4, 13. f) ; 4, 18, 3; '2. 27, 10. Gratien, G., 35, q. 6, c. 3. Beaum., 18, 10. Defensor malriynonii créé en 1741 par la Const. Dei miseralione de Benoît XIV.
(3) Edit déc. IGOG, 12 ; 1695, 34. Bardet, II, 5, 22.
(4) Collatéraux qui n'ont droit qu'à des dommages-intérêts.
(5) Seule voie ouverte aux père, mère, tuteur qui n'ont pas consenti au mariage.
(fj) Décl. 2G nov. 1G39, art. 5, G (Cf. C. civ., 251. La Décl. semble confondre les mariages secrets et les mariages clandestins. Mais le droit canon les distingue. Les premiers sont réguliers, mais dispensés de publicité; ils sont inscrits sur un registre scellé distinct des registres ordinaires (Benoit XIV, 1741). Mazzci, Dr. matrim. conscienliae, 17G6. Hertz, id., 1702.
(7) Routaric, Insl., 1, 10, 13. Poullain du Parc, Principes, I, 121.
(8) Boutaric, 7ns/., 1. 10, 10 et 13.
(9) Hertz, De malr. instaurato, 1702. — Cf. supra, Dispenses.
(10) .\rr. M mars 1710; cf. Décl. 15 juin 1G97.
EFFETS DU MARIAGE
ainsi les enfants étaient regardés comme illé.iïilimes (1). injustice criante du jour où les empéchomenls trop nomlireux et mal connus dégénérèrent en un piège pour les mieux intentionnés. De bonne heure (dès l'époque de P. Lombard) , l'Eglise se vit obligée d'admettre (2) que, quoique nul, le mariage aurait les effets d'un mariage valable, dissous par la mort, pourvu que les époux ou. du moins, l'un d'eux fussent de bonne foi et (ju'il y eut eu célébralion /// farie Ecclesioe [3)] depuis 1215, on exigea même que les bans eussent été publiés. Ces effets ne se produisirent dabord que dans l'intérêt des enfants (légitimité) (4); par la suite seulement (5), dans celui du conjoint de bonnf foi (mainlien du douaire, etc.).
§ 5. — • Effets du mariage (6).
1. — Les conséquences juridiques du mariage pouvaient so résumer, anciennt.-mcni. dan?; l'acquisition de la puissance maritale, qui porte à la fois sur la personne et sur les biens de la femme, et dans l'acquisition de la puissance paternelle. — Mais cette formule simple convient mal au droit plus récent. La puissance maritale s'atténue. Tandis que, dans le droit primitif, le mari n'avait guère que des droits et la femme que des devoirs, il est question des droits et des devoirs de cbacun des époux: ainsi, le droit canon, se basant sur un mot de saint Paul, reconnaît à la femme comme au mari le droit d'exiger le devoir conjugal (7). Le régime de biens entre époux se complique et
(1) Eglise orientale. l'etrus, I, .39 (ils succèdent s'ils ont une possession d'étal de 30 ans). Giaticn ne connaît p.as les mariages putatifs, D., 35, q.7.
(2) Aucune loi ne fut émise, mais la pratique admit ce correctif à la multiplication des nullités, et il semble bien qu'il faille en faire honneur à l'Eglise gallicane. P. Lombard, Sent., I, 4. D. 41, c, X, 4, 17, 2; 4, 3, 3; 4, 7, 8-14. Cf. rcscrit de Marc-Auréle. D., 23, 2, 57, 1. Cod. Just., 5, 5, 4. — Hertz, De matr. put.. 1G90. — Sachsensp., 3, 27. Biacton, f" 63. Glanville, 7, 12.
(.3) Cf. Viollet. p. 439. Stobbe, 249.
(4) Pas de légitimation pour les enfants nés avant le mariage. Pothier, 437.
(l>) Déjà Panormit., s. X. 4, 20, 2.
(6) Frcisen. 847. Esniein, II, 3. Meynial, p. 44,
(7) Paul, 1 Cor., VII, 5-5 : iixori vir debitum reddat; similiter et uxor viro. Sauf si la femme est enceinte {Cupit., 829, 21. Borct, 2, 4G), aux jours d'abstinence, etc. Détails dans Sanchez, 1. IX, F. de .Vau.. 4, 1, 3 [Como deve ombre iazer con su muger. Deve iazer a menas de bragas). Héricourt, G. VI, 27.
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peut faire l'objet dune élude distincte de celle de la puissnnce maritale. La puissance paternelle, h son tour, évolue dans le même sens.
2. — L'adultère (I). — La violation du devoir de fidélité, surtout de la part de la femme, a toujours eu de graves conséquences. On a laissé tout d'abord au mari lui-même la punition de la femme adultère. Tacite nous apprend qu"il la chassait à coups de fouet à travers le village; sans doute, il veut dire qu"il l'expulsait de sa maison et du village lui-même; c'était la condamner à une mort certaine, car elle se trouvait dépourvue de toute protection légale (2). Il semble qu'on puisse poser, en règle générale, que, dans la législation barbare, le mari a le droit de tuer sa femme et son complice s'il, les prend sur le fait (3); en dehors du flagrant délit, les tribunaux lui infligent la peine de mort (4). La législation mosa'ïque. partant des mêmes idées, ordonnait la lapidation de la femme adultère. On connaît le mot du Christ à ce sujet ; Que celui qui est sans péché lui jette la première pierre (.5). Réagissant dans le sens de l'humanité
(l) Fournel. Tr. de V adultère, 2' éd., 1783. Rosenthal, Reclitsfolg. d. Ehebruchs, 1880. Benncckc, id., 1884, Dig. ilal., h. v\ — Sur l'adultère à Rome, cf. Esmcin, Mélanges. Meynial, p. 46. Mommsen, R. Slrafrecht, 1900. — Starcke, p. 55.
ijl) Tac, Germ.f 19 : paucissima in tam nurnerosa génie adulleria quo- 7-um poena praesens et marilis permissa : abscisis crinibus nudalam coram propinquis expellit domo marilus ac per omnem vicum cum verbere agit. Lettre de saint Boniface citée par Du Gange, v° Adult. : aliquando cogunl eam propria ynanu per laqueurn suspensam, vilam finire; et super buslum illius incensae et concremalae corruplorem ejus suspendunl; aliquando congregato femineo exercilu, flagellalam eam mulieres per pagos .. ducuni, virgis cœdenles el pungenles minutis vulneribus, cruenlatam et laceralam de villa ad villam. millunl, et occurrunt semper novae flagellalrices, zelo pudiciliac adduclae, usque quo eam aut morluam^ aut vix vivam derelinquanl. Cf. /.. Durg., 34 : in lulo necelur. Cf. autres peines atroces dans Du Cange (Angio-Saxons, Polonais). Tlionisscn. L. Sal., p. 3U0.
(3) Cf. à Rome, Paul, 2, '20 {jus occidendi au j^a/er, peine du meurtre contre le mari). Cod. Théod., 9, 15, 1. Paul, 2, 27, 1 (L. Rom. Wis.) : droit pour le mari de tuer la femme prise en flagrant délit dans sa maison. Wis., 3, 4, 3. Bai., 7, 1. Durg.. G8. Rolli., 212, 213. LiuL, 130. Ass. de Jérus., C. d. B., 288. Grimm, RA, 450, 742. Brunner, II. 662. Zeithopf, De jure occid. prehens. in adult., 1667.
(4) Rib., 77. — Preuve par les ordalies, le duel. — Cf. épreuve des eaux amères, chez les IIél)rcux.
(5) Jean, \'III, 7. Cf. L. de Constantin : sacrilegos nuptiarum gladio puniri oportel (30, Cod. Just., ad t. Jul. de ad.). Cod. Théod., 9, 7, 2. Meynial, p. 52. L. Rom. Wis. Cod. Théod., 9, 0.
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contre les vieilles mœurs surannées (Ij. l'Eglise se contenta d'intliger des pénitences à la femme coupable: en même temps, elle frappa de réprobation l'adultère du mari, impuni autrefois (•2); si la femme est excommuniée, les penitentiels nous montrent le mari soumis à une pénitence de cinq ans ou même à une pénitence perpétuelle (3); sa faute a un autre effet, elle lui enlév(.' le droit de se prévaloir de celle de sa femme : adullev adullr)-(i)n dimUlcrc no)i valcl.
3. — Si l'Eglise jugeait le délit d'adultère (4), ses tribunaux eu avaient-ils la connaissance exclusive à l'époque féodale V P. de Cugnères semble le concéder, lors de la conférence de Vincennes, par cela même qu'il proteste contre les abus commis par les officialifés dans la poursuite des adultères. Mais les coutumes donnent compétence aux justices seigneuriales ou municipales, et les triliunaux du roi tinirent par se substituer aux autres juridictions. — Les mœurs et les coutumes du moyen âge avaient maintenu le châtiment peu chrétien de la course; de tragique ({u'il était jadis, il tourna à l'obscène et au burlesqu(; (5), si bien que la peine était plus scandaleuse que le
(1) En dehors de la puissance maritale, de la quasi-propriété du mari sur la femme qui explique les plus durs châtiments, ceux-ci tiennent également à des idées religieuses, comme le culte des ancêtres que des enfants légitimes sont seuls capables de rendre; ajoutons que l'adultère avec un étranger implique souvent trahison envers la famille; avec un membre de la famille, ruine toute discipline.
(2) Graticn, G., 3"2, q. 6 (saint Augustin : le mari, chef de sa femme, lui doit l'exemple ; il est tenu de lui pardonner, même l'adultère, si elle fait pénitence). Cf. Paul, Sent., 26, 8.
(3) Van Espen, Jus eccles., 3, 4. Reg. de VoS. de Cerisy, passim.
(4) Cf. tournées synodales du neuvième siècle.
(5) Du Gange, v" AduUerium et Trolari. Michelct, Urig., p. 3s8. La fustigation avait disparu la plupart du temps (Aigues-Mortes, etc.). Martel, 1219 : tralielur per genilalia nudus (le complice) et (lire ab) adultéra nuda. Joinville, Vie de saint Louis, 99. Larroque-Timbaud, 1270, 59, et un grand nombre d'autres coutumes méridionales; il n'en est, pour ainsi dire, aucune qui ne prévoie et punisse l'adultère et le viol. Castelsagrat, 26; Fossat, 49; Montoussin, 6; Agen, l'J; Toulouse, 156"; Albi, 11; Montpellier, 21; Barcelone, 94, 110, 112. Acad. législ. Toulouse, IV, 196. Le Palenc et Dognon, Lézat, p. 94, etc. — Notez la dégradation progressive du châtiment : course sans être attachés; autorisation de garder la chemise, les braies; rachat facultatif pour une amende ; amende parfois peu élevée. La peine de la course est infligée dans d'autres cas, par exemple le voleur parcourt la ville avec l'objet vole au cou. Montégut de Bourjac, 20. Pradères, 5. — Autre peine infamante : on coupe la robe de la femme au-dessus des genoux. Zypacus, Jus Belg., ad 1, Jul. 7. — Glasson, VI, 671. F. de Nav., 4, 3.
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délit lui-même. L'amende qui s'y joignait quelquefois finit par subsister seule. Le complice était puni arbitrairement (bannissement, castration, amende). L'application de ces pénalités était rendue fort rare parles exigences des coutumes au sujet de la preuve; ainsi, à Agen, les coupables devaient être pris en flagrant délit par le bailli et deux consuls (1). Le jour où la punition de l'adultère rentra dans les attributions de l'Etat (2), on se montra plus sévère (3). La jurisprudence monarchique remplaça les pénitences canoniques et les punitions tirées des usages locaux par une peine empruntée à la Nov. 134, 10, de Justinien, et à l'authentique Sedhodic qui la résumait : la femme convaincue d'adultère était enfermée dans un couvent et perdait ses gains nuptiaux {femme authc7iti(juée) (4). A la procédure
F. real.. 4, 7. Gui Pape, q. 106. Les peines infamantes sont fréquentes au moyen âge. Grimm, p. 711, en donne une longue énumération : port d'un chien, d'une selle, d'une charrue; port d'une pierre (par les femmes), chevauchée de l'àne, etc. A Spire, on voyait in foro lapidem poliium, caiena ferrea alligalum, quem. adulterinm perpelranles per civitalem ferre cogebanluv.
(1) Dans des conditions telles qu'il fallait beaucoup de bonne volonté de leur part pour encourir la peine légale. Agen, 19 : Vuns sobre Vautre, nu el nu et que l'om aia las braguas (braies) irachas. Tonneins, 12-'i. Pas de peine s'ils parviennent à s'enfuir. Lagrèze, Dr. dans les Pyrénées, p. 316.
(2) Au quinzième siècle, un sire de Craon obtint de Louis XI la permission de tenir sa femme close et emmurée. VioUet, p. 505. Détails sur cette peine dans Du Gange, v° Adult. (Aragon).
(.3) Zypacus, loc. cit., se plaint de ce que ce crime soit puni nimis niolliler. De même Damhoudère, dans sa Pral. crim., 91, 17. L'ancienne pratique concorde ici avec la littérature où l'adultère ne prête qu'à rire (Contes, Fableaux). Aegidius, de appelL, 6, cite un ancien arrêt de uxoralis scorlaloribus, qui enlève la connaissance du crime d'adultère aux juges d'Eglise. Fonrnel, p. 53 (bibl.).
(4) Glose sur le c, 7, 5. G., 32, q. 1. Elle conserve ses habits séculiers pendant deu.v ans (ou tel autre temps qu'il plaît aux Cours d'indiquer); il est libre au mari de la visiter et même de la reprendre; s'il ne le fait pas, à l'expiration du terme fixé, elle est rasée, voilée, et elle revêt le costume religieux de la maison; le mari peut néanmoins toujours la réclamer, car elle n'est pas devenue religieuse {L'habit ne fait pas le moine); il résulte aussi de là qu'elle n'est point frappée de mort civile, elle reste capable de s'obliger, donner, tester, etc. La femme adultère était déchue de son douaire, de sa dot et de sa part de communauté qu'on attribuait au mari en toute propriété; elle recouvrait tous ces droits quand son mari la rappelait- A l'égard du complice, la peine variait suivant les circonstances (amende honorable, bannissement, galères); il pouvait être condamné à des réparations civiles envers le mari. Fournel, p. 122, 362. Guyot, Rép., h. V. Ce fut l'œuvre de la jurisprudence. Arr. de 1522, etc. Boerius, Decis., 279. Papon, 1. 22, t. 9. Mort en cas de circonstances aggravantes (adultère avec
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judiciairr sr sulisliliuiit parfois lu (Iclivrancc d'uiii' IcUre de cachet (1), dans le 1ml dï'viler des débats scandaleux, déshonorants pour une famille, débals d'autant plus fréquents que la preuve était devenue plus facile et partant plus incertaine (procès-verbaux, écrits, témoins). Dans le dernier état du droit, le mari seul est autorisé à accuser sa femme d"adultère (sauf les cas de connivence et de scandale) (2). mais il a perdu, en théorie, le droit de la mcUre à morl s"il la surprend en ilagi'anl délit, droit dans lequel il faut voir un vestige très tenace dn jus vitae ncchquc des temps primitifs (3). En fait, s'il en use, il ne lui est pas difficile d'obtenir des lettres de rémission (4).
\. — La législation civile ne traita jamais l'adultère du mari comme celui de la femme (5). Le mari coupable n'encourt aucune peine, n'est pas exposé à voir la séparation de corps prononcée contre lui à raison de ce fait, enfin ne perd pas le droit de réclamer celte mesure contre sa femme pour le cas où 'lie aurait commis la même faute; en ce cas, il est simplement privé du gain d<,' la dot et des avantages nuptiaux. Injus-
viilet). L. des Droit, 435. En Angleterre, la femme ne perdait ses gains nuptiaux que s'il y avait des enfants issus du mariage. Glasson. Lehr, op. cil. l'ollock et M., II, 392 (règle récente). Secùs, dr. allemand. Stobbe, g 249, I, 2.
(1) Merlin, v" AduUère. Joly, Procès des Mirabeau, p. 104.
(2) Fournel, p. 66 (poursuite des deux coupables nécessaire). Prescription de cinq ans. Les héritiers du mari peuvent reprendre l'accusation intentée par lui, mais uniquement pour obtenir la confiscation de la dot et dos reprises matrimoniales.
(3) Mir. de Souabe, 2, 22 (confiscation du corps et des biens du mari qui se rend justice). Cf. Laboulaye, p. 339. Fuero Real : les deu.K coupables sont remis au mari qui se venge à son gré. For de Tudéle : il peut les tuer tous deux, mais il n'a pas le droit d'en épargner un. Siele Part. : Authentique sed hodie. Lagrèze, Navarre, 11, 371. For. de Nav., 4, 3, 5 et suiv.
(4) Cf. Nov. 117, 15 : triple avertissement adressé parle mari à celui qu'il xjupçonne d'attenter à l'honneur de sa femme et droit de le tuer, s'il le surprend ensuite en simple conversation avec elle. Italie (XVI" s.), Nevisanus, i^ylva nuplialis, p. 59. Bergerac, 89. Beaumanoir, c. 30. Fournel, p. 462 (Plaintes en sollicitation).
Si l'on veut se faire une idée de ce qu'était dans la réalité la législation que nous venons de décrire, qu'on se rappelle le mot du mari du dix-huilièmc siècle surprenant sa femme : Quelle imprudence! Madame, si celait un autre que moi! Concourt, La femme au XVIW s., p. 234.
(5) Sauf au cas de scandale et sévices (p. ex. le mari entretient une maîtresse dans sa maison, Arr. 15Î3). Fournel, p. 19. Ci-après. — Cod. Théod., 3, 16, 1, Cod. Just., 5, 17, 8. — Juvénal, SaL, 1 : Dal veniam corvis, cexat censura columbas. Montesquieu, Espr. des lois, 26, 8.
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tifiable au point de vue religieux, cette inégalité entre époux était conforme à la tradition et s'appuyait sur l'intérêt social, puisque l'adultère de la femme, à la dilTérence de celui du mari, risque toujours de dépouiller les familles, en faisant passer leurs Liens à des étrangers, et. par le doute qu'il jette sur la paternité, compromet la situation des enfants légitimes euxmêmes.
.^ G. — Dissolulio)i du mariufjc.
1. — La mort de l'un des époux est l'unique cause de dissolution du mariage, du moins dans la conception qui l'emporta. L'absence, aussi prolongée qu'elle soit, ne porte pas atteinte au lien religieux ; de même la mort civile (1) ; les effets pécuniaires du mariage peuvent l)ien cesser de se produire, mais le sacrement subsiste; le conjoint dont l'état est intact n'a pas la faculté de profiter de cette situation pour contracter une nouvelle union.
2. — Divorce (2). Le Bas-Empire. - L'indissolubilité du mariage semble avoir été inconnue du droit primitif. Rome pratique le divorce sous deux formes : 1" par consentement mutuel (3) ; 2" par répudiation de la part d'un des époux, tantôt à raison de justes causes ou causes déterminées par la loi, tantôt pour incompatibilité d'humeur. Pas plus qu'on n'exigeait de formes pour le mariage, on n'en exigeait pour le divorce. La loi Julia de adulteriis prescrivit seulement de notifier la répudiation (d'ordinaire, par l'envoi du Ubcllus repudii) devant sept
(1) Sur l'absence, cf. Fournel, Tr. de VAdulL, 140. Jostice, p. 182. Arr. du 4 août 1670 (Jean Maillart, absent pendant 40 ans). Cf. Enoch Arden de Tennyson. Formalités pour se remarier, Arr. du 9 février 1740. Cornu, thèse, 1887.
{1) Bibliographie. — Brini, Malrim. e divorzio n. dir. romano, 1887-9.
— Scaduto, /( divorzio, 1882. — Freisen, 789. — Esmein, II, 45; R. gén. dr., 1883. — Beauchet, XRH, 1883. — Z. f. d. Kirchenr., 20, 66. — Arch. f. Kalh. Kirch., 1885, 126, 163. — Cauvière, Le lien conjugal, 1890. - Gefifcken, Z. Gesch. d. Ehescheidung vor Gralian, 1894. — Glasson, III, 24; Gr. Encrjcl, V Div.; Le mar. civil et le div., 2' éd., 1880. — Viollet. 452 (bibl.).
— Coulon, Le div. et la sép. de c, t. I, 1890. — Tissot, Le mariage, 1868. Naquct, Le divorce, 2« éd., 1881. — /.". crit., 19, 422. — Hubrich, Ehesch. i. Deul., 1891. — Erler, Ehesch., 1892, — Salvioli, g 188. — Lehr, Mai-., Divorce, Sép. de c, 18'J9.
(3) Cod. Théod., 3, 16, 1. Cod. Just., 5, 17, 8. Nov. 134, 11; 140. L.Rom. Wis. Int. Cod. Théod., 3, 16, 1. Papien, 21, 1 (Nov. Théod., 12). F. Sirni., 19. Andec, 56. Lindenbrog, 84. Meynial, p. 69.
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témoins (l). Quant à répoux coupable, on se conlentait de le frapper de peines pécuniaires, moins dans le but de détourner du divorce que pour réparer le préjudice injuste qu'il causait à son conjoint. Avec les empereurs chrétiens, le droit changea (2). (Constantin, en 331, inflige les châtiments les plus sévères à IV'poux (]ui répudie l'autre sans justes causes et réduit celles-ci à trois : le mari est iiomicide, empoisonneur ou violateur de sépulcres ; la femme est adultère, empoisonneuse ou enlremetteuse (3). On peut dire que c'est là la première loi clirélifune contre le divorce. Elle se retrouve dans le Bréviaire d'AIaric et le Papien.
3. — Le droit germanique (4) partit d'un état plus archaïque, où le mari seul avait la faculté de répudier sa femme, sans cause peut-être d'abord, mais de très bonne heure évidemment, avec le danger de s'exposer à la vengeance des parents, s'il la i-envoyait en l'absence des motifs d'usage (5) (adultère, etc.) (6). Le divorce par consentement mutuel a pris place dans les lois barbares (jui ont sulii l'influence romaine (7), et l'on y trouve
(1) Drach. Du divorce dans la synagogue, 1840. Selden , L'.xor ebraïca, Ki'Jô. Dcutéron., XXIV, 1 : Si la femme ne trouve pas grâce devant son mari, parce qu'il trouve en elle quelque chose d'infâme, il lui écrira une lettre de divorce.
(■2) Ulp., Reg., G, lU.
(3) Cod. Théod., 3, 16, 1. L'époux coupable perd les dons à cause de mariage; son conjoint peut se remarier. L'époux qui répudie sans cause perd ces mêmes donations; si c'est la femme, elle est punie de la déportation; si c'est le mari, il ne peut plus se remarier ou, s'il le fait, la première femme a le droit de s'emparer de la dot de la deuxième. L. Rom. Wiss., 3, IG, 1, '2. Papien, 21. Petrus, 37. Cette loi est un peu adoucie par la c. 1, ib. (4'21); la législation subséquente (qui ne semble pas s'être appliquée en Gaule?) revient à des règles moins sévères. Cod. Just., 5, 17, 8.
(4) Heusler, In&l., g 133. Schrceder, g 35 (p. 303). Lœning, Kirchenr., II, 612 et suiv. Grimm, RA, 454. Michelet, Ùriy., p. 57. Dareste, Etudes, passim.
(5) Wis., 3, G. Greg. T.. 3, 27; 5, 3. Frédég., 5, 30. Acthelb., 79 et suiv.
(6) Deux systèmes pratiqués parfois simultanément : a) Composition aux parents de la femme; Bai., 7, 14. Paclus Alam., 3, 2. Grimoald., 6. Burg., 34 (à la femme). — b) Reprise par la femme de ses biens personnels et droit d'exiger sa dot (germanique) ou mêmes peines pécuniaires au profit de la femme. Ibid. et Wis., 3, 6, 1. A plus forte raison, les libéralités faites par la femme au mari tombent. Sur les gains légaux de survie, cf. ci-après. — Mêmes conséquences pécuniaires quand la femme quitte son mari pour justes causes et conséquences inverses quand le mari la répudie légalement.
(7) Burg., 21, 34. Alam., 3, 2 (partage égal des leclaria; la femme a ce que la loi lui donne). Rozière, 111-114. Thévenin, n°' 8, 23, 41. Marculf., 2, 30. .Andec, 56 : domino non dulcissim.o sed amarissirno el e.xsufflantis-
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aussi à côté de la répudiation pour justes causes (1) de lapart du mari à titre exceptionnel, il est vrai, une répudiation symétrique du mari par la femme ; encore semble-t-il que l'inégalité n"aitpas disparu, car si la femme quitte son mari sans causes (2), elle encourt des peines corporelles (3), tandis que le mari n"est exposé dans le même cas qu'à des peines pécuniaires (4). Sïl était dusage de constater le divorce par écrit (5). il ne parait pas que ce fût là une forme indispensable, ni (ju'il y eût des formalités particulières autres que celle-là.
4. — Droit canonique (6). — Au moment où le Christ parut, rien ne faisait prévoir la dispaiition d'une institution aussi répandue dans tout le monde antique (Juifs, Grecs, Romains). Mais elle était en opposition avec l'esprit du christianisme et le triomphe de la religion nouvelle devait entraîner sa suppression. L'Evangile (7) et les épitres des apôtres(8)la condamnent;
slrno jocali meo illo ilhi. Dum non est incognilum qualiter facienle inimico et inlerdicenle Deo ul insimul esse non j^olemus, proinde corivenil nabis ante bonis hominibus ut ad invicem relaxare nos deberemns. Quod ita et fecimus. Ubicumque jocalis 7neus mulierem duceve volueril, licentiam liabeat polestatem faciendi. Simililer et ille convenit ut ubicumque ipsa femina superius nomiiiala sibi marilo accipere volueril, licentiam harbeat polestatem faciendi, etc. Sachsensp., 1,55, 4 (vœu de chasteté).
(1) Adullèrc. Burh., 34. Bai., 8, 14, 15. Alam., 3, 3; 53, I. Roth., 262. Liul., 120, 190. Wis., .3, G, 1. Cf. Greg. T., 5, 33; 4, 26; 8, 27; 10, 8. — Attentat à la vie du mari. Rolli., 202. — Burg., 34, 3 (violation de sépulture, préparation de poison).
(2) Wis., 3, 5, 5; 6, 2 : le mari a des moeurs contre nature (cf. Noodkcrk, De matrim., 1733), veut prostituer sa femme. Roth., 195 et suiv. : il la traite de sorcière, attente à sa vie, etc. Grimoald, 6 et 8 : bigamie.
(3) In luto necetur. Burg., 34, 1. Grimm, G91. Schrœder. p. 330. Le rapt de la femme mariée semble avoir dissous le mariage dans l'ancien droit. Ci-dessus, Fiançailles. .Aiam., 51, 52. Aethclbirt, 31.
(4) Burg., 34, 4 : il laisse sa maison et ses biens à sa femme et à ses enfants. Cf. Cod. Théod., 3, 16, 1. Int. — Le g 2 de la L. Burg. donne le droit antérieur. Wis., 3, 6, 1. Bai., 8, 15. Ci-dessus.
(5) Form. Andec, 56; etc. — Compétence des tribunaux civils.
(6) Gratien, G., 32, q. 7 et suiv. X, 4, 19. Richter, g 286 (bibl.).
(7) Marc, X, 11, 12; Luc, XVI, 18 (indissolubilité absolue). Matth., V, 31 : Diclum est aulem : quicumque dimiserit uxorem. suam del ei libeltum repudii. 32 : Ego autem dico vobis : quia omnis qui dimiserit uxorem suam, excepta fornicationis causa, facit eam mœcliari, et qui dimissam duxerit adultérât. XIX, 6 et suiv. : Quod Deus conjunxit homo non separet : quoniam Moyses ad duritiam cordis veslri permisil vobis dimiltere uxores vestras : ab initio autem. non fuit sic. Dico autem vobis quia quicumque dimiserit uxorem suam nisi ob fornicalionem et aliam duxeril, tnoicliatur. Cf. Selden, Uxor ebraica s, de nupt. et div., 1695.
(8) Paul, ad. Rom., VII, 13; 1 Cor., VIL 10-11, 39; Ephes., V, 21.
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ils proclament le principe nouveau de lindissolubiliti^ du mariage ; les époux doivent toujours être prêts à se pardonner le mal qu'ils se sont faits ; la charité les oblige à ne jamais se séparer sans esprit de retour (I). Lun des principaux textes sur la (jucstion. le passage de saint Mathieu, 5, 31, 32, prêtait pourtant à discussion en mettant à part la répudiation pour cause d'adultéré de la renniic L'opinion dominante parmi les Pères de l'Eglise (2) est que, même dans ce cas, le divorce est prohibé : le mari doit reprendre la femme qui se repent de sa faute ; il a le droit et le devoir de s'éloigner de celle qui y persévère, nuiis non celui de se remarier (3). Avec saint Augustin (4), elle triompha, car le célèbre docteur eut l'art de la rattacher à l'idée que le mariage était un sacrement, image de l'union du Christ et de l'Eglise, non moins indissoluble que »idle-ci (5) ; ce fut presque un dogme.
Avant le neuvième siècle, la discipline ecclésiastique n'est pourtant pas très ferme (Conciles (6) et Pénitentiels) (7). Le
(1) Le Pasteur d'Hermas, Mand., IV, 1 iGratien, C, 34, q. 1, c. 7).
(2) Perrone, De malrim. christ., 1858, t. 3. p. 243.
(3) Gratien, C, 32, q. 7. — Tertullien, adv. Marcion.., 4, 34 (cf. Pothier, Mariage, n° 4S9i : droit pour le mari de répudier sa femme adultère. Origène, in Math., 14. Lactance, Div. Int., G, 28. Grég. Naz., Or., 31. Hilairc de Poitiez, in Malli., 4, 22. Chrysost., De lubello repudii. — Saint Epipliane. adv, haer., 39 (59), 4. Astcrius, in Malh., 19, 3. Saint Augustin, de aduU. conj., 2, 2 (idée de mort du conjoint adultère, cf. loi mosaïque, mort de la femme). L'Eglise d'Orient a conservé le divorce (comme un mal nécessaire^, mais seulement pour cause déterminée (adultère de la femme,
■ itentat par l'un des époux à la vie de l'autre, impuissance du mari, il)sence, concubinat du mari, etc.). Nov. 117. Zhisman, 729. Vering, Kirchenr., p. 329. Jovanovic, Bull. Soc. lég. comp., 1885; Acad. lég. Tout., 1892.
(4) Tr. de adulleritiis conjugiis (saint Matthieu permet au mari de renvoyer sa femme adultère, mais non de se remarier, ce qui eût été violer le principe chrétien de l'égalité entre époux) : De nupliis, I, 10-21. Cependant, De jide et op., 19, il admet que le mari qui contracte une nouvelle union ne commet qu'un péché véniel. Mais le Tr, de adult. c. est plus récent.
Ç)} Cf. Gratien, G., 27, q. 2, c. 19 et suiv.; G., 32, q. 7; 34, q. 1.
(6) Elvirc, 305 (c. 9 : pas de peine contre l'homme qui se remarie). Arles, 114, c. 10, 24. Angers, 453. Vannes, 465, etc. Lœning, II, C09. — Tendance plus sévère dans les Lettres des papes (Grég. II à Bonifiace, 726; Jaffé, Monitm. Mogunt., p. 89; Innocent I" à Exupère de Toulouse, 405; Labbe, 2, 1254) et dans les conciles du huitième siècle (Frioul, 796. Paris, 829. Nantes, Trihur, 895).
(7) Quelques-uns tolèrent le divorce par consentement mutuel, Théod.,2, 12, 7. Can. Greg., 65; d'autres la répudiation avec justes causes (adultère de la femme, impuissance du mari, captivité d'un des époux, etc.). Hinschius, Z. f. Kinli., 20, 66. Wasscrschlebcn, Bussordn., 214, 401.
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divorce est praliqué dans l'Elut franc sans que l'Eglise s'y oppose. Dans les Gapitulaires ecclésiastiques de la fin du huitième siècle des exceptions sont encore apportées à l'indissolubilité (1). Le principe posé d'une manière absolue par les Gapitulaires de 789 et de 829 (2) n'était pas encore assez complètement accepté (3) pour prévenir les graves difficultés que suscita, en 857, le divorce de Lolhaire et de Teutberge (4) ; il fallut toute r('nei'gie du pape Nicolas I" pour le faire respecter. Encore la pratique du divorce était-elle si enracinée dans les mœurs qu'elle a laissé des traces dans la doctrine défi-^ nitive de l'Eglise, telle qu'elle est formulée par Gratien et les Décrétales (5).
.■). — Séparation de corps (G). — Le mot Divortium ne disparut pas de la langue du droit et servit à désigner : 1° la séparation des époux en cas de nullité de mariage (7) ; 2o la séparation de corps ou d'habitation (8), prononcée par le juge d'église (9) dans des cas déterminés : adultère de la femme, sévices
(!) Exceptions : Adultère de la femme ou môme absence de virginité : lèpre, impuissance du mari; entrée de l'un des époux dans un monastère; esclavage: complicité d'attentat à la vie du mari; la femme ne suit pas le mari quand il quitte la province. Soissons, 744. Compiègne, 757. Verberie, 758 ou 768. Viollet, 445. Ass. Jérus., C. des B., 172 (175) : lèpre, haut mal, ou li put trop fièrement le nez ou pisse aucune nuit au lit; l'infirme doit entrer en religion, l'autre époux se remarie. F. de Morlaas, 357. Cf. Deutéron., XXIV, 1. Ces décisions qui se retrouvent dans Gratien ont donné naissance aux nullités de mariage pour impuissance, erreur sur la condition.
(Tj Cap. 789, 43; 829, 3 et autre, c. 21 (Boret., I, 56; II, 18, 46. Capit., I, 42; VI, 87, 235 (que le mari reste seul ou qu'il pardonne en cas d'adultère de la femme). — Sanction : a) religieuse : excommunication, pénitence publique; b) civile : le comte met aux fers et en prison le contumax jusqu'à ce que l'affaire soit portée devant l'empereur.
(3) Sdralek, Hinkmar, 126. Scherer, 34, JO. Freisen, 801.
(4) Guizot. Hist. de la civilis. en France, 27° I. Isambert, I, 150 (Louis VII et Aliénor). Lot, Les dern. Carol., p. 366 (Adélaïde, femme de Louis V le Fainéant, et Guillaume d'Arles). Quinquet de Monjour, L'indissolubilité du mariage, Thèse. 1901. Dumas, id., 1902.
(5) Gratien, G., 32, q. 7. X, de divort. P. Lombard, Sent., 4, 35. — Cf. ci-contre; Mariage contracté, mais non consommé. Trente, s. 24, c. 7, ne frappe pas d'anathème ceux qui professent que le mariage n'est pas indissoluble (Grecs). Cf. Nullités de mariage.
(6) Cosci, De separ. Ihori. 1856. Bard, Thèse, 1874.
(7) Sachsensp., III, 74. Pollock et M., II, 391. Lattes, p. 237. Siete Part., IV, 10. F. de Morlaas, 357.
(8) Quoad torum et mensam, mais non (luoad fœdus et vinculmn. Hostiensis IV, de div. Sanchez, I, X. Van Espen, 2, 15.
(9) Viollet, 440, 4, cite un arrêt de 1378 (Arch. nat., XU' 27, f' 11 r") visant
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m-avcs de la j)arl du mari, ciiliii apostasie ou licrcsic de l'mi di.-s t'poux (fornication spiritucllr). L'iidiiltùre du uuu'i excusait celui de la femme et il entraînait la separaliou si la femme, sans reproche de son côté, la réclamait. La cohabitation et le devoir conjui^al cessaienl d'être obligatoires, uuiis la réconciliation était possible (!].
6. — La jurisprudence des Parlements réglementa à l'époque monarchique la séparation d'habitation (2). Les causes furent laissées, en général, à l'appréciation du juge (par exemple, mauvais traitements, refus des ciioses nécessaires à la vie (3). Cependant l'adultère de la femme avait toujours pour effet d'entraîner la s»'paration, sur la demande du mari ; il n'eu était pas de même de celui du mari (4). « Mont doit preudefame soufrir et endurer ». dit Beaumanoir, « avant qu'ele se mete hors de la compaignie de son mari. »
Du moment où la séparation n'a lieu que pour certaines causes, l'intervention du juge est nécessaire, et ce fut le juge séculier qui prit ici. comme dans beaucoup d'autres cas, la place du juge ecclésiastique. L'aveu du conjoint ne fut pas regardé conmie une preuve suffisante, sans quoi les séparations volontaires eussent été trop faciles. La séparation ne rompt pas le lien du mariage ; elle dispense les époux du devoir de cohabitation (5), mais non du devoir de fidélité; le mari retient même une partie de la puissance maritale. La séparation de biens est une conséquence forcée de la séparation de corps (6).
Réaction contre l'indissolubilité. — La Réforme
une séparation par consentement mutuel; c'est une anomalie. Luchaire, Louis le Gros, n" 430. Bcaum., 57. Siele Par/., VI, \-2.
(1) Le mari peut même contraindre la femme adultère à reprendre la vie commune. Mcricourt, Loix ecclés., G. VI. Lanselot, Inst., 2, 13. Sanchez, I. X.
(2) Louet, S. G43. Perrière, Guyot, h. V (et bibl.). Pothicr, Tr. du contrat de mariage, C, 3. Angleterre : les cours d'Eglise ont perdu la connaissance des causes testimoniales et testamentaires seulement en 1857.
(3) Mais non les maladies d'un époux, sa démence.
(i) Beaum., 57, 4, ne regarde comme une cause de séparation que le fait par le mari d'entretenir une concubine dans la maison conjugale au vu et au su des voisins. — Jostice, p. 19G. L. des droiz, 773, Gautier, Chevalerie, p. 3Cl). — Cf., dans le même sens, le droit anglais (qui admet cependant la compensation des torts entre époux). Glasson, Inst. Anglet., VI, 180.
(5) Enfants nés après le dessevrement. Beaum., 18, G.
(6) Olim, III, 152 (1304). Sur la capacité de la séparée, cf. ci-après, Réi^ime de biens entre époux. Puiss. maritale.
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L'indissolubilité du mariage est l'œuvre des idées religieuses: charité chrétienne, textes de l'Ecriture, conception du sacrement. Une fois passée à l'état de doctrine officielle, les théologiens s'avisèrent de la justifier par des raisons tirées du droit naturel (1). Thèse des plus vaines, si l'on considère l'ancien droit, mais qui s'inspire d'un idéal très haut, de la pensée qu'une seule union est compatible avec la dignité de la vie (unum corpus, una vita). Nul doute que le divorce ne soit un mal pour les époux eux-mêmes et encore plus pour les enfants ; mais la question est de savoir s'il n'y a pas de cas où c'est un moindre mal que la cohabitation faite d'hypocrisie, de discorde et de mépris réciproque ou la séparation de corps avec une vie de désordres. L'Eglise catholique elle-même, malgré son intransigeance, a dû faire des concessions puisque, dans sa doctrine, l'indissolubilité n'est complète que si le mariage est consommé (2) et que la nullité du mariage y dégénère parfois en divorce déguisé (3). L'Eglise réformée, par l'effet de son attachement à la Bible de préférence au Nouveau Testament, sous le coup de nécessités pratiques, réagit contre l'excès dans lequel on était tombé. Elle admit le divorce ('i) au moins en cas d'adultère (5), conformément au texte de saint Matthieu, et lors-
(1) Trente, sess. 24, c. 7; Catcch. rom., de malrim., 1, 11; Syllabus, Err. de mah:, 8, 67; Encycl. Arcan. Div. de Léon XIII, 10 fév. 1880. — Add. motifs de droit divin positif; Genèse, II, 23 (erunl duo in carne una); X, 1, 30, 11, 4, 19, 8; in VI% 3, 15, 1; mais, en partant de cette idée, on aurait reconnu que le mariage des infidèles était indissoluble; comment expliquer aussi le divorce chez les Hébreux? Saint Thomas, Summ. III., 2" 2»% q. 154, 2 c.
(2', Schling, p. 98, X, 4, 13, 2. Cas assez nombreux d'abord, restreints actuellement : vœu de chasteté d'un conjoint (Gonc. Trente, 24, 6; cf. Cod. Just., 1, 3, 52, 3), dispense du pape (Richter et Schulte, Conc. Trid., 251 ; Acta S. Sedis, 17, 353; 18, 19G; 22, 2G2 ; 23, 470), mariage des infidèles (X, 4, 19, 7; 3, 22, G; 3, 33, 1).
(3) Surtout au profit des puissants. Cf. divorce de Napoléon. BCh., 189G, 197 (Louis XIlj.
(4) Friedberg, g IGO (bibl.). Richter, Z. Gesch. d. Eliescheid. in. ev. K., 1858, Grûbncr, Ueb. deserlio, 1882. Mossdorf, 1740.
(5) Th. de Bèze, de repudiis, 15G6-1G10. Tr. du divorce par l'adullère, 158G. Luther, Mémoires, tr. Michclet, II, GO et passim : v. ehel Leben, 1522. Cf. Strampf, op. cit., 3G4 Richter, Kirchenordn., 1, 29. Milton renvoya sa première femme peu après son mariage, 1643, parce qu'i/ avait découvert qu'elle était slupide, et, pour se justifier, écrivit sur le divorce un livro que les presbytériens voulurent brûler; il se défendit par deux nouveaux traités, Tetracliordon et Colasterion, 1645. Cf. divorces de Henri VIII.
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que ruii (It'S époux ;iljan(lonn;iit l'antre (1) ou se rendait coupa- 1)1(' de sévices envers lui (2). On rn vint même à soutenir, dans une opinion très large, que le divorce était léiiitime toutes les fois que l'union entre les époux était rompue au fond des cu'urs et cessait d'être l'image de l'union du Christ et de l'Eglise. La législation des pays protestants se conforma plus ou moins complètement à ces llieories (.S^.
Les philosophes du dix-huitième siècle (4) alta(|uè
Néanmoins. un statut de ce prince proclame encore l'indissolubilité ; le divorce n'entra dans la législation anglaise que plus tard, sans qu'il y eut de loi générale qui l'établit; en IGGG, le Parlement accorda à lord Ross, séparé de corps de sa femme, la permission de se remarier; dorénavant, il fallut un acte du Parlement, c'est-à-dire une loi spéciale pour divorcer. Les frais de la procédure étaient si élevés, que le divorce constituait un privilège aristocratique. La 1. de 1S57 l'a mis à la portée de tous en instituant la Cour des divorces, qui remplace à la fois les tribunaux ecclésiastiques et le Parlement. Glasson, Inst. AngL, V, 90; VI, 177. Lehr, Dr. Angl., 58. Albrecht, Verbrechcn it. Slrafen nls Ehescheidungsgrund,, 1903 (dans les Kirchenrechtl. Abhandl. de Stulz . De Mauide, Procès politiques sous L. XII, 1885 (Doc. inéd.).
(I) 1 Cor., VII, 15. Luther : abandon frauduleux en dehors de tout motif religieux (Strampff, 354, 381, 3SG, 399). 11 admet aussi le divorce pour causes graves. Bossuet, Ilist. des variations.
('2) Melanchthon, De conjug., 1551. Cf. Schncidcwin, Tract, connub., p. 468.
(3) Struve, De jure divorl., 1724.
(4) Avant eux, au seizième siècle, Jlontaigne, Essais, 2, 15; Charron, Sagesse, I, G; Hodin, Républ., 1, 3; au dix-septième siècle, Grotius, Puffendorff, Locke, Milton dans ses vigoureux pamphlets, Quevedo dans ses écrits satiriques. — .\u dix-huitième siècle, les partisans du divorce se multiplient : Montesquieu, L. peis., 116; Esp, des lois, 13, 2; Voltaire, Dict. philos., v'' Mariage, Droit canonique ; Mém. d'un magistrat écrit vers 116^ : Toussaint, Les mœurs, 1748; Lavie, Des corps politiques, 1764, c. 8; d'Holbach, Helvétius, etc. — Diderot, dans son Supplément au voyage de Bougainville, 1773, va plus loin et préconise une sorte de mariage à terme auquel avait songé aussi le Maréchal de Saxe {Réfle.xions sur la propagation de Vespèce humaine, Rêveries, 1754); cf. suite du Rêve de d'Alembert. Helvétius, De l'Homme, sect., 8 : suppression du maiiage et éducation des enfants par l'Etat, au moins au profit des plus braves, des plus industrieux, des plus intelligents. Cf. brochures qui sont comme les travaux préparatoires des lois révolutionnaires, et dont la plus connue est le Cri d'un honnête liomme, 1768; l'auteur, Philibert, préteur à Landau, réclame le divorce en montrant qu'il n'est pas contraire à la religion catholique, qu'il est favorable aux bonnes mœurs et utile à l'Etat. Reproduit dans (Cerfvol), Législ. du divorce, 1769. Du même, Mém. s. la population, I7GS (reprod. dans Entretiens sur le div., par M. de V..., 1770); Cri d'une honnête femme, 1770; Intérêt des femmes au rétabliss. du divorce, 1771. (Le Se. des Maisons), Contrat conjugal, 1781. — Cf. Code de l'Humanité, 1778 (v° Divorce). — D. Galmet, Sainte Bible, III, 62, 1779.
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rent l'indissolultilito au nom de la li]jeiié individuelle et du droit naturel (1). Selon eux, le mariage n'est qu'un contrat susceptible d'être dissous comme un autre (accord réciproque); il est d'une bonne politique de favoriser les divorces, parce que les unions mal assorties qu'on s'obstine à maintenir restent stériles (2). Le relâchement (3) des mœurs et l'exemple des pays protestants (4) contribuèrent, plus quêtons les arguments, à propager ces doctrines (5).
9. — Lois révolutionnaires (d). — La Révolution (7), en sécularisant le mariage, en déclarant qu'il ne constituait qu'un
(1) Montaigne, 1, 15. Montesquieu, Lelt. pers., 16. Voltaire, Dict. philos., V'' Mariage, Divorce : « Le divorce est probablement de la même date à peu près que le mariage. Je crois pourtant que le mariage est de quelques semaines plus ancien ; c'est-à-dire qu'on se querella avec sa femme au bout de quinze jours, qu'on la battit au bout d'un mois, et qu'on s'en sépara après six semaines de cohabitation. »
(2) Ibid. Voltaire, Dict. philos., \° AduUére : « L'empereur Joseph II vient de donner à ses peuples une nouvelle législation sur les mariages. Par cette législation le mariage devient ce qu'il doit être : un simple contrat civil. Il a également autorisé le divorce sans exiger d'autre motif que la volonté constante des deux époux. Sur ces deux objets, plus importants qu'on ne le croit pour la morale et la prospérité des Etats, il a donné un grand exemple qui sera suivi par les autres nations de l'Europe, quand elles commenceront à sentir qu'il n'est pas plus raisonnable de consulter sur la législation les théologiens que les danseurs de corde. »
(3) Italie : palili, cavalieri serventi. Salvioli, n° 180. Lavie se demande si le divorce corrompt les mœurs ou si ce sont les mœurs corrompues qui multiplient le divorce. Concourt, La femme an XVIII° s. : Hist. de la société fr. pend, la Révolution, pend, le Directoire.
(4) A quoi de Donald répond, avec M™" Necker, que les pays protestants n'usent pas du divorce : attribuer les bonnes mœurs de ces pays à la faculté de divorcer, c'est faire honneur de la bonne santé des habitants d'une contrée à un médecin du voisinage qui n'y est jamais appelé.
(5) Néanmoins, il n'y a que deux cahiers qui réclament le divorce en 1780 (Théatins à Paris, Fleury-Mérogis).
(6) M. d'Autcville, Rev. de la Révol., II, 20H, 473 (1883). Sagnac, 282. Damas, thèse, 1897. Mallet, 1900. Cf. Naquet, op. cit.; Religion, propriété, famille, 1869.
(7) (Matigny), Tr. de la loi du divorce, 1789. Hennet, Du divorce, 1789- 1792 (Du même, Pétition à VAss. nationale par Montaigne, Charron, etc., 1791, extraits d'auteurs favorables au divorce, avec bibliog.) (Linguet, Légitim. du div., 1789. Obs. par le comte d'Antraigues, 1789; par (Bouchotte), 1790. Dans presque tous ces écrits, la légitimité du divorce est discutée et affirmée au point de vue religieux. En sens contr., Chapt de Rastignac, Accord de la révél. et de la raiso7i c. le divorce, 1790. Barruel, Lettres s. le divorce, 1790. M™" Necker, Réflexions s. le divorce, 1794. D. Hume, 18" essai.
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conti'Ut civil (I), in(li'[)en(laiil du saci'cnicut. aiiplicaMr à des confessions relijiicuses diverses, les nnes admettant, les antres rejetant le divorce, ne ponvait manqner de rompre avec le principe catholiqne de l'indissolnhililé (-?). Il fant dire anssi qu'elle subit en c(da rinthicnce des idées philosophiques du dix-huitième siècle (3).
A la suite de diverses motions ou adresses qui restèrent sans effets et après une longue discussion (4), le principe du divorce fut consacré par l'Assemblée législative (5): il éiait implicitement contenu dans la Constitution de 1791, qui déclarait que le mariage n'était qu'un contrat civil. Le décret du 20 septembre 1792 organisa l'institution nouvelle. Le divorce fut permis dans trois cas : pour causes déterminées, par consentement nuituel, pour incompatibilité d'humeur (6). Dans ces deux der-
(1) Le D. du ÎO sept. 1792 constate que « plusieurs époux n'ont pas attendu, pour jouir des avantages de la disposition constitutionnelle suivant laquelle le mariage n'est qu'un contrat civil, que la loi eût réglé le mode et les effets du divorce. »
{'2) Faulcon, Précis hist. de l'éiabliss. du divorce, 1800, (3; En argumentant, comme on le faisait, de l'inaliénabilité de la liberté individuelle et de l'inconstance naturelle à l'homme, on aurait du admettre le mariage à terme, la polygamie, etc. Cf. Diderot, le mar. de Saxe, le landgrave de Hesse (du temps de Luther, Mémoires, II, 60).
(4) Et non, en quelque sorte, par surprise. C'est à tort qu'on a qualifié le D. 1792 d'acte in extremis de la Législative, voulant dire par là qu'il avait été peu réfléchi.
(5) Sur la motion d'Aubert-Dubayet (30 août 1792) : nous voulons que toutes les unions reposent sur le bonheur...; loin de rompre les nœuds de riiyménée, vous les resserrez; dés que le divorce sera permis, il sera très rare. A Rome, il fut quatre cents ans en vigueur avant qu'on en usât. Cf. l'exhortation fraternelle du citoyen Chaumette, président de la Commune, aux époux, parmi lesquels étaient deux couples séparés, que la loi du divorce réunit (Moiiiteur, 1792, n» 297) : « le règne des mœurs commence...; libres de se séparer, les époux n'en sont que plus unis. Le divorce est le père des égards mutuels, des complaisances, des soins, perpétuel aliment des feux honnêtes...; le divorce est le dieu tutélaire de l'hymen, puisqu'il le fait jouir d'une paix inaltérable. Le mariage n'est plus un joug, une chaîne. »
(G) .\" Les justes causes du divorce peuvent se ramener à deux : a) impossibilité de cohabiter, c'est-à-dire de remplir la fin du mariage; démence, abandon pendant deux ans, absence sans nouvelles pendant cinq ans, émigration (attestée par un simple acte de notoriété!) (D. 8 avril 1792); Li) violation grave par l'un des époux de ses devoirs conjugaux : dérèglement de mœurs notoire, sévices ou injures graves, abandon. Dans ces cas, il s'agissait d'infliger une peine à l'époux coupable, ou de rendre sa liberté à l'époux innocent victime d'un accident; nul délai d'épreuve n'était imposé;
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niers cas, l;i procédure se compliquait : elle comportait des délais et des essais de conciliation, do façon à permettre aux époux de revenir sur leur détermination. Le décret du 4 floréal an II (Î2 avril 1794) supprima toutes les garanties contre les ruptures irréfléchies: le divorce fut permis sur la simple production d'un acte de notoriété constatant que les époux vivaient séparés de fait depuis six mois au moins ou que l'un d'eux avait abandonné l'autre depuis le même temps (par exemple le mari est à l'armée) (1).
Les époux divorcés pouvaient se remarier avec toute personne, même avec le complice de l'adultère (2), même entre eux. Un délai de viduité d'un an leur était imposé en règle générale, afin d'éviter la confusion de part chez la femme et, pour les deux époux, afin d'empêcher que le convoi immédiat à
un tribunal arbilral constatait les faits, décidait auquel des époux la garde des enfants serait confiée, et renvoyait les parties devant l'officier de l'état civil chargé de prononcer le divorce. — B" Le consentement inutuel qui avait formé le mariage le dissolvait tout comme les autres contrats, auxquels ou l'assimilait à tort; c'était aussi un moyen pour les époux d'éviter des débats scandaleux, quand il y avait des raisons de divorcer; cependant l'officier de l'état civil n'enregistrait le divorce qu'après un essai de conciliation devant une assemblée de famille (6 parents ou amis) et dos délais de deux ou quatre mois suivant qu'il y avait ou non des enfants. — C° Le divorce était possible aussi sur la demande d'un seul des époux pour incompalibilité cVhumeur; le conjoint qui ne voulait pas révéler les motifs de la séparation pouvait y recourir, de façon à sauvegarder l'honneur de la famille; puis, comme il n'y a, en fait, aucun moyen d'empêcher celui des époux qui est las du mariage de s'éloigner de l'autre, on régularisait cette situation de fait en permettant à l'autre de se créer une famille nouvelle. Mais comme il était à craindre que la séparation n'eût lieu à la légère, les épreuves étaient multipliées et les délais accrus; après trois tentatives de conciliation à des intervalles de un, deux et trois mois devant l'assemblée de famille, l'officier de l'état civil prononçait le divorce dans la huitaine. — La séparation de corps fut abolie, parce qu'on lui trouvait tous les inconvénients du divorce sans ses avantages.
La loi anglaise admet à la fois la séparation do corps et le divorce; la seule cause légale de divorce est l'adultère, simple chez la femme, aggrave chez le mari (rapt, inceste, cruauté envers la femme, etc.). La séparation de corps s'obtient plus facilement; mais elle ne peut avoir lieu par voie de consentement mutuel (au moins en droit). Glasson, Lehr, op. cil.
{{) Cf. D. ',>3 vend, an II (14 oct. 1703); 8 niv. an II [18 déc. 1793); 4 fior. an II (22 avr. 1794); 24 vend, an III (15 oct. 1794).
(2) Sic, dr. anglais. Glasson, VI, Isl : On est réputé manquer à l'honneur, lorsqu'après avoir séduit une femme mariée, on ne répare pas sa faute on l'épousant. — Secùs, dr. canon, etc. : On craint que la possibilité du ma- _ riage ne soit un encouragement à l'adultère. C'est peut-être le contraire qu'il faudrait redouter, Starcke, p. 65.
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de secondes noces ne fùL la cause déterminante de leur séparation (stajre un peu hrcf !). Les biens se partageaient comme au casde prédécés de l'un deux, sauf des déchéances contre l'époux coupable lîans certains cas de divorce pour causes déterminées, et sauf la nullité des avantages faits par contrat de mariage par l'un d'eux à l'autre. Les arliitres de famille avaient toujours la faculté d'allouer à l'époux indigent une pension viagère sur les biens de l'autre. Chacun d'eux contribuait, selon ses facultés, aux frais d'entretien et d'éducation des enfants. Les lillcs de tout âge et les garçons de moins de sept ans étaient confiés à la mère, les garçons de plus de sept ans au père ; cependant les époux étaient libres d'en décider autrement. En cas de divorce pour cause déterminées, c'était à l'assemblée de famille à se prononcer sur la question (1).
L'application qui fut faite de ces lois n'est pas de nature à recommander l'institution du divorce. On dirait que les Français d'alors prirent à tâche de démontrer par l'absurde l'excellence de l'indissolubilité catholique. Dans les villes où le mal se lit sentir presque exclusivement, le mariage se rompit pour un caprice, aussi facilement que s'il s'était agi d'un simple louage de services; à Paris, s'il faut en croire les travaux préparatoires du Code civil, il y aurait eu, en l'an IX, mille divorces pour trois mille mariages (i?). Dès 1795. des protestations se firent entendre à la Convention. Cette assemblée dut suspendre l'application des décrets du 2 nivôse et 4 floréal an II (« lois désastreuses qui roulent un torrent d'immoralité »). Sous le Directoire, on demanda et on discuta à plusieurs reprises l'abolition du divorce pour incompatibilité d'humeur: mais on n'aboutit qu'au décret du l" jour complémentaire de l'an Y, aux termes du(juel les délais légaux étaient, en ce cas. prolonges de six mois.
Quoique discrédité, le divorce conservait encore beaucoup de partisans (3) il trouva place dans le Gode civil, malgré les cri-
(1) Cf. Lehr, Dr. angl., p. Gô.
(2) Troilhard, clans Fcnet, IX, 5G2. Disc, de Carrion-Nisas au Tribunal : en l'an IX, le nombre des mariages, à Paris, a été de 4,000; celui des divorces, de 700; en l'an X, celui des mariages, de 3,000 seulement; celui des divorces, de iiOO. — Du 1" janvier 1793 au 17 juin 1795, 5,967 divorces à Paris. Cf. supra, les prévisions d'Aubert-Dubayet. En 1897, il y a eu il Paris prés de 3,000 divorces; de 9,000 à 10,000 dans touto la France.
(3) Maintien demandé par presque tous les tribunaux d'appel.
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tiques des catholiques, comme de Bonald (1); mais la législation nouvelle fil un pas de plus dans la voie de la réaction en supprimant le divorce pour incompatibilité d'humeur et en rétablissant la séparation de corps qui n'existait plus depuis 1792 (divorce des catholiques).
Rare sous l'Empire (2), le divorce disparut de nos lois en 1816 (3). pour y figurer de nouveau depuis 1884 (4).
(1) Dans son livre sur le Divorce, 1801, do Bonald raisonne en politique plus encore qu'en théologien. 11 soutient que le divorce nuit aux enfants et aux époux eux-mêmes, surtout à la femme (elle n'en peut sortir avec toute sa dignité ; de tout ce qu'elle a porté dans la société, clic ne peut, en cas de dissolution, reprendre que son argent ; entrée dans la famille, jeune et féconde, elle risque trop d'en être chassée, quand elle est vieille et stérile, c'est-à-dire alors qu'elle ne saurait se créer une famille nouvelle, — De là on peut conclure seulement qu'il faut rendre le divorce difficile et punir celui par la faute duquel il arrive) : que le maringe n'es't pas un contrat ordinaire (sa rupture est une sorte de faillite morale; elle ne rétablit pas le statu quo ante ; presque jamais le divorce n'est libre. — C'est dire que l'intervention des tribunaux est nécessaire); enfin que, s'il est des situations intolérables, où le divorce paraît indispensable, ce sont des exceptions fâcheuses dont le législateur ne saurait tenir compte (accidents comme la folie ou faute de la part des époux qui se sont mariés à la légère; en tout cas, l'individu doit être sacrifié à la société. — L'intérêt social est-il de conserver à tout prix de mauvais ménages?). Polygamie successive, aussi fâcheuse aux yeux de Bonald que la polygamie simultanée, tel est le divorce. — Rien de plus faux; la loi ou les mœurs peuvent empêcher l'abus des divorces — Cf. Legrand, Le mav. et les mœurs en France, 1880. Starcke, p. 99, relève l'opposition de vues sur ce sujet entre la race latine et la race germanique. Le divorce serait un bien en Allemagne, un mal en France.
(2) Divorce de Napoléon et de Joséphine par le sénatus- consulte du 16 décembre 1809. Chose assez plaisante, le statut du 30 mars 1806, art. 7, interdisait le divorce aux membres de la famille impériale. Add. F. Masson, Josépliine divorcée, 1901, à la bibl. de Viollet, 449, 1 : Welschinger, Le div. de Napoléon, 1889, Dolhagaray, R. d. se. ecelésiast., 1889, t. 9, 534 et suiv. Sehling, Z. f. Kirchenr., 1885, 1. Duhr, Z. f. Kalh. TheoL, 1888. — Deux motifs furent invoqués devant l'officialité de Paris pour faire annuler le mariage religieux célébré secrètement la veille du sacre par le cardinal Fesch : 1° défaut de publicité, absence du propre curé et des témoins exigés par l'Eglise ; 2° défaut de consentement, Napoléon n'ayant donné qu'un consentement simulé pour être agréable à Joséphine, Siniplcs prétextes que personne ne prit au sérieux (cf. détails dans Welschinger)! Le pape seul eût été compétent, mais Napoléon le retenait prisonnier à Savone.
(3) Sans que l'opinion publique qui l'avait accueilli avec enthousiasme en 1792 s'en cmùt. Chrestien de Poly, Divorce, 1815.
(4) Note du Saint-Siège, Arch. f. halh. Iiircli., 54, 160, et Encycl. .4rcanum divinae, 10 fév. 1880.
SECOND!^ MAIIIAGES. tl
§ 7. — Secondes noces (1).
I. — Droit barbare. — La rc^puLriiancc [iour 1<'S seconds niaria,^es, mais seulcnieiil pour les seconds mui'iages des veuves, es! fré(iuente dans les législations anciennes, partout où la lauiillc a adopté le type patriarcal (l) comme en Germanie (3). La veuve ne (juitlait pas la maison de son mari et passait sous \i' pouvoir du nouveau chef de famille (son tils, le frère de son mari ; sa condition différait peu de celle d'une fille non mal'iéc (4). Mais il n"était pas rare (ju'elle se trouvât, seule ou avec des enfants en ])as âge. sans protecteur. Tantôt sa famille naturelle la reprenait (ô), tantôt elle restait isolée, devenant alors un vrai chef de famille, au moins de fait (6).
•?. — Le Reipus (7). — Cette situation irrégulière permet peut-être de comprendre l'énigmatique titre de la loi Salique sur le mariage des veuves. Il contient et consacre une régle-
(1) BiBi.iOdRAPHiE. — Ci-contrc, Famille, Mariage, Droits de viduité. — Del Vecchio, Sec. Nozze, 1885. — Jolly, Des seconds uiar., 1896. — Esmein, II, 99. — Freiscin, 656-065. — Fertile, g 113. — Salvioli, g 187. — Dig. ilal., h. v°. — Stobbe, g l'iS. — Wolff, Willwenehe, Millh. Œst. Inst., 17.
('l) Croyances animistes : veuve indienne. Grimm. 451. Procope, deb.g., \', li (Hérules). iMichelet, Orig., 54. — Cf. lévirat juif. Flach, Lévirat, 190L En beaucoup de lieux, charivaris (concerrade à Naples). Quatorzième siècle : Fabcr, Inst. de inj., g Injuria. Frèminville, Dict. de police, h. v' (punis par les ordonnances et les arrêts). Salvioli, 336. Fertile, 3, 365, n. 23.
(3) Tacite, Genn., 19 : civitales in quibus lantum virgines nubunt... unum accipiitnt mariliim quomodo uuum corpus unamque vilam.
(4) L. Sa.x., 1, 3 : qui viduam ducere velit offeral tulori pretium ejus. Si lulor abnueril, convertat se ad pro.ximos ejus (famille naturelle de la femme) et eorum consensu accipial illam, paratam habeiis pecuniam ut tutori ejus dare possit. Cf. Rolhar., 182. Capit, éd. Bor., I, t3, c. 25 et suiv, .\mira, Erbenfolge, 32. Sur le dr. franc., ci-après, Tutelle.
(5) Sa.x., 7, 3. Rolh., 182 : la veuve qui ne peut ou ne veut se remarier reste sous le mundium des parents du mari, mais s'ils la maltraitent, elle peut retourner auprès des siens et, à défaut, se placer sous le mundium du roi.
(0) Kowalewsky, p. 174. Dareste, Éludes, p. 90.
(7) L. Sal., 44. Cf. Form. lombarde, Thévenin, Textes, n" 47. Durg., 24, 60. Wis, 3, 2, 1. Sa.x., 42. Roth., 182. — Laboulaye, Cond. des femmes, 160. Pardessus, L. Sal., 687. Schrœder, Gesch. d. ehel. Gût., I, 56; DRG, 299. Sohm, Eheschl., 63; R. u. Ger., 67, 370. Amira, Erbenf., 30. Dargun, Mutlerrecht, 141. Lamprecht, D. Wirthscltafls L, I, 32. Peters, De reipus, 1830. Weinhold, Z. f. Deut. R., 1849, 539. Dareste, Études, 409. Habicht, 10. Glasson, III, 29. Brissaud, Rech. s. la tutelle des femmes, p. 18. Ficker, Erbenf., III, .525. Cf. ci-après, régime de bienc entre épou.x.
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mentulioii introduite par la pratique, mais encore contestée : les parties se rendent au malltts: là, le nouveau conjoint donne 3 sous et un denier, à titre de prix d"aclial (symbolique), aux parents malenieis de la veuve (l) et, à défaut, aux parents de son premier mari, pourvu qu'ils ne soient pas les héritiers de celui-ci (2). Cette singulière institution du rcipus (3) semble être moins un vestige du primifif matriarcat (4) quune contrefaçon du mariage ordinaire, arrangée de manière à laisser la veuve indépendante. On lui donnait un muîidoaldus ûciiî ij^onr procéder aux fiançailles et recevoir le prix d'achat symbolique, mais en ayant soin de le prendre parmi ceux qui ne pouvaient pas avoir sur elle le mundlum réel; le véritable mundoaldvs risquait de ne pas vouloir consentir au mariage de la veuve afin de ne pas perdre le bénéfice de sa dot (5). Le Capitulaire de 819, c. 8, soumit les veuves au droit commun en les obligeant à se pourvoir du consentement de leurs parents (famille naturdle) (G).
(1) Et non du mari décédé. La question est très discutée. Geffcken, p. 171. En sens contraire, on argumente des mots superiores nominali, % 9, et la mention du mari, g 8, s'expliquerait par l'opposition' avec le fraler du § 7.
(2) En l'absence de ces formalités, une composition de 63 s. est due aux créanciers du reipus, mais le mariage n'est pas annulé.
(3) Etymologie : Reif, ring, anneau et, p. ext., argent. D'après Mcyer, Dadisch. Hochzeitsbrauch, 1896, Reipus — Seilgeld. ZSS, 1898, OA, 195. Cf. sur ce mot et sur achasius, Kern, dans Hessels, g '270. Geffeken, h. v".
(4) Dargun, Multerrech, p. 141-151. Dans cette opinion, pourquoi attribuer le reipus aux parents du mari?
(5) Sohm, Eheschl., ()3, voit dans le reipus une peine contrôles secondes noces. Cf. Heusler, II, 280, 307. Ficker, Erbenfolge, I, 512; III, 531. Mais pourquoi attribuer cette amende, si c'en est une, aux parents énumérés par la loi? Habicht, Verlob., 19. — On ne peut guère y voir avec Amira, Lamprecht, une compensation pour la perte de la Gerade, car la Gerade revenait à d'autres parents. — Analogie remarquable avec Cod. Théod., 3, 7, 1 (relevée par Brunner) : les parents appelés à la succession des veuves n'ont pas à consentir à leur convoi en secondes noces. Mais il n'est pas question de prestation analogue au reipus, ni d'un classement de parents comme celui qu'on trouve dans la loi Salique. La célèbre formule lombarde du onzième siècle (Canciani, L. Darb., II, 476) suppose, contrairement à la loi Salique, un reparius (du nom de Sénèque) ayant le mundium sur la veuve (Sempronia, veuve de Thersite et fille de Cicéron) : c'est une fantaisie de notaire crudit. Laboulaye, p. 162. Cf. Rotch., 182. Thévenin, n» 48.
(6) L'Edit de Chilpéric, c. 2, semble supprimer le reipus, ce qui expliquerait fine les formules ne le mentionnent pas (pas plus que Vachasius], mais rendrait inutile le Cap. de 819; il est vrai qu'il n'innove pas (in. f.).
ACHASll s. /.)
.!. — L achasius. — Dau^. les Capitiilaiics ajuulOs à la loi Saliquc, l'operalion déjàdilUcile du mariage des veuves se complique. Ce n'est pas assez que le nouveau mari paye le reipus ; la veuve doit encore traiter avec les parents de son premier mari ni paccm liabeat el leur abandonner, à litre ù' achasius {[), environ nii dixième de la dot qui lui a l'Ié constituée par ce dernier, et. en outre, si elle n'a pas denfants, un lit garni, des garnitures en rapport avec ce lit, un escabeau recouvert et des chaises quelle a apportées de la maison de son père ; faute de quoi, elle perd les deux tiers de sa dot et paye 63 sous au fisc (2). — Le convoi en secondes noces d'un veuf donnait lieu à une réglementation du même genre : il conserve la dot jusi]u'à la majorité des enfants : faute d'eiifants il en laisse les deux tiers aux plus proches parents de la femme, en retour d'une part du mobilier : à supposer qu'ils se refusent à céder du mobilier, on ne leur attribue que le tiers de la dot (3). Préoclupée des intérêts des enfants du premier lit, la loi défend à l'époux binube, veuf ou veuve, d'aliéner à leur préjudice la dot (germanique) de la femme (-'i). Ledit deChilpéric, c. 4, partage purement et simplement la dot par moitié entre la veuve ou le veuf et les parents du mari défunt ou de la femme prédécédée lorsqu'il n'y a pas d'enfants (5).
4. — Droit canon. — Sur la question des secondes noces, l'Eglise chrétienne se trouve plus d'accord avec l'esprit du droit germanique qu'avec la législation romaine de l'empire qui poussait les citoyens au mariage (G). Sans aller jusqu'à les condamner, elle les vit de mauvais œil (7). Le mariage cum unica ri virgine symbolisait seul, à ses yeux, l'union du Christ et de
(1) Pardessus, L. SaZ., 687. Geffeken, id., p. -239 (bibl.).
(2) Elle leur enlève la jouissance de la dot : inde irae !
(3) Sauf convention contraire faite à une époque antérieure par adfatimus.
(4) Cf. ci-après, Douaire (droits des enfants). Déchéance.
(5) SaL, 72. Alain., 55. Bai., 15, 8. Cf. HoUi., 182. MGH. LL , IV, 333. Théveniu, n" 48. Wiss., 4. 2, 14. Papien, lU. Durg., 24, 62, 69, 42, Alam., 55.
(6) Réaction déjà sous le Bas-Empire, sous l'action des idées chrétiennes, niais surtout dans le but de garantir les intérêts pécuniaires des enfants. Meynial, p. 63. Boissonade, Uisl. des droits de Cépoux surv., 1874. Ci-après.
(7) Paul, 1 Cor., 7 {cui vuU niibat muliei-). Nicée, 325, c. 8. Goffredus, .M<m»)m, p. 194 (cite saint Jérôme). Hostiensis, iSinnma, IV, sec. ?i. — L'Eglise d'Orient interdit les quatrièmes mariages et même les troisièmes onlro personnes ayant plus de quarante ans et des enfants du premier lit. Zacliariac, Jus graer.o-rom., 3, 227. Zhisman, p. 308, 449. Perrone, III, 98.
MARIAGE. — PEINES DES SECONDES NOCES
TEglise, et encore était-ce un état inférieur au célibat; on toléra les secondes noces, comme une sorte de récidive, en les frappant de certaines peines: a) pénitences (1) ; b) incapacité de recevoir les ordres sacrés (2); c) pas de bénédiction nuptiale (3). Mais si le droit canon les détournait du mariage, le droit féodal, plus en harmonie avec leur inclination naturelle, faisait aux veuves un devoir de se remarier, dans leur propre intérêt, pour ne pas être dépouillées de leurs biens, et dans l'intérêt du seigneur, afin que le service du fief fût assuré (4). Peut-être est-ce par suite de ce conflit entre les mœurs féodales et l'esprit chrétien que l'Eglise, contrairement au droit romain, n'obligea pas la veuve à attendre l'expiration de l'an de deuil, sous peine d'infamie, avant de convoler en secondes noces (5). Le Parlement de Paris considéra que les Décrétales avaient aboli non seulement l'infamie, mais les autres peines des secondes noces ((j). tandis que, dans les pays de droit écrit, elles ne cessèrent pas de s'appliquer (7): [° La femme qui se remarie (ou malverse) dans l'an de deuil perd tous les avantages nuptiaux et toutes les libéralités à elle faites parle mari (8). — 2'' S'il n'y a pas d'enfants du premier lit, la femme ne peut constituer à son deuxième mari à titre de dot ou lui laisser par testament plus du tiers de ses biens. — 3° la femme est incapable d'hériter ab intestat de ses parents collatéraux au delà du troisième degré et de rien recevoir des étrangers à cause de mort (9) — C'étaient là les peines du mariage dans l'an de
(1) G., 31, q. 1, c. 8 (Gratien). — Cf. Orient. Néocésarée, c. 3. Laodicée, c. 1. Nov. 90 de Léon. — Van Espen, 2, 15. Sanchez, 7, 81-91.
(2) Pour l'homme qui se remarie ou pour celui qui se marie avec une veuve ou avec une fille qui n'est pas vierge, on les qualifie de bigames. Gratien, D., 33, c. 2 (a. 490); 34, 9. X, 1, 21, 2, VI% 3, 2, 1.
(3) Faux Capit., 2, 130, 408. X, 4, 26, 1, 3.
(4) Ci-dessus :1e fief, 1. 1. De même, veuve d'artisans, de paysans. Stobbcg248.
(5) Dig., 3, 2, 10 et 11. Petrus, 1, 38. Pœnitent. Theod., 12, 9, — Au neuvième siècle, la règle romaine était tombée en désuétude. Anségise, IV, 17; Cap., V, 106, 233, 222. X, 4, 21, 4. Italie : Const. leg. Pis., 23. Consl. Amalf., 10. — Sur la preuve de la mort du conjoint, cf., X, 4, 1, 19; 4, 21, 2. C, 34, q. 1, c. 2. Ci-dessus, p. 104-0, 3. Beaum., 57, 11. JosL, 220.
(6) Laur. s. Loysel, 175. Ci-après, bibl. Garonis, De pœnis 2' nub.
(7) Motifs d'honnêteté publique, fiction du mariage continué pendant l'an de deuil. Ass. de Jérus., C. d. D., 166.
(8) Cod. Théod., 3, 8, 1. Porte de la quarte pauvre et du droit de succession. F. de Nav., 4, 3, 6.
(9) Dons entre vifs ? Glose, s. 1. 1. Cod. Just , de sec. nupt. Cujas, s. Xov., 22, c. 22.
ENFANTS DU PREMIER LIT
(Ifuil (I): la veuve (jui eonvole en secondes noces après Fan de deuil est privOe simplement de la propriété des gains nuptiaux qui lui viennent de son premier mari (ou des dons et legs sous condition de ne pas se remarier).
5. — Protection des enfants du premier lit (2). — A ces peines s'ajoutaient, dans les pays de droit écrit, les mesures tirées, dans l'intérêt des enfants du premier lit, des lois Foninac quae, Gcneruliler et Eac ediclali (3). L'édit de juillet ir)G01es appliijua dans tout le royaume parce que, comme dit le préambule, les veuves ayant enfants, ne connaissant pas être recherchées plus pour leurs hiens que pour leurs personnes, font à leurs nouveaux maris des donations immenses (4). Ces libéralités scandaleuses étaient plus difficiles autrefois en pays de coutume ; c'est pour cela sans doute que la jurisprudence n'avait pas senti le besoin d'y rétablir les lois romaines. — Premier chef de l'Edit (5). Défense est faite aux veuves de donner leurs biens personnels (6) à leur nouveau mari (7), au delà d'une part d'enfant le moins prenant (8), sous peine de réduction (9). — Deuxième chef de l'Edit. Nullité des dispositions faites
(1) Cf. 1., 20 scptembro 1792, 3, 2.
(2) Guyot, Perrière, v' Noces (bibliog.). Boucher d'Argis, Tr. des gains nuptiaux, 1738. Dupin, Peines des secondes noces, 1743. Astruc, id, 1750. Cambolas, id. (cité par Astruc, p. 7). Champagne, Tr. des secondes n., 1720. Launoj-, Inst., 2, 7. Lebrun, Suce, 2, 6. Ricard, 3, 9. Pothier, t. 6 et 8. D'Aguesseau, éd. 1772, IV, 25. — Boissonade, Dr. du corij. surviv. (bibl.). Dupuis, thèse, 1887. Stobbc, g 248. Britz, Cad. belg., 552. Bourjon, 11, 197.
(3) Cod. Just., 5, 9, 3, 5. 6. Cf. Cod. Théod., 2, 21, 1, 2 (358) ; 3, 8, 2 (832) ; Nov. 7 (469).
(4) « Mettans en oubly le devoir de nature envers leurs enfans, de l'amour desquels tant s'en faut qu'elles se deussent eslongnor par la mort des pères, que les voyans destituez du secours et ayde de leurs pères elles devroient par tous moyens s'exercer à leur faire le double office de père et de mère. » Ci-dessus, Ordonnances, t. I. L'Edit fut rendu à l'occasion du mariage de Catherine d'Aligre.
(5) L. Hac Ediciali (Cod. Just., de sec. nupt., 6), en 469. C. civ., 1098. — Les arrêts appliquèrent cette règle aux veufs dont l'Edit ne parlait pas parce qu'il avait été émis à propos du mariage d'une veuve.
(6) Même par contrat de mariage (clauses d'ameublissement, etc.). Denisart, v" Noces. Arr. 29 janv. 1658. — C. civ., 1496.
(7) Directement ou par personnes interposées (on présume telles les descendants ou ascendants du nouvel époux). Denisart. v° Noces, n° 20. L'ancien droit ne distingue pas les donations par personnes interposées et les donations indirectes ; il y avait réduction dans les deux cas. Cf. C civ., 1099.
(8) Louet, N, 3, 22 (arr. 1651). Plusieurs mariages; tous les nouveaux maris ensemble n'ont droit qu'à une part d'enfant. Pothier, n» 566.
(9) La réduction atteint les tiers et profite aux enfants du deuxième lit.
MARIAGE. — UNIONS AVEC DES ESCLAVES
par les veuves et veufs au profit de leur nouvel époux sur les biens qui leur venaient du conjoint prédécédé (1); ces biens devaient être réservés aux enfants du premier lit (2). — Ces dispositions furent complétées par l'article 279 de la Coutume de Paris (3), décidant que les conquéts faits avec le premier mari ne pourraient pas être donnés par les veuves à leur nouveau conjoint; et par Tarlicle 182 de l'Ordonnance de Blois, établissant des peines contre les veuves qui se remariaient avec des personnes indignes comme leurs valets (4). De cette législation il n'est resté que le premier chef de l'Edil de 1560 (5).
Les secondes noces avaient aussi pour effet de restreindre les droits des parents sur la personne de leurs enfants ; il en sera question plus loin, à propos de la puissance paternelle et de la tutelle.
§ 8. — Union autre que le mariage
1. - Notre loi ne reconnaît plus qu'une seule espèce de mariage, le même pour tous. Dans les vieilles législations, à côté du mariage proprement dit, il n'est pas rare qu'il existe des unions d'ordre inférieur. C'est ainsi qu'on peut distinguer dans le droit barbare: le mariage entre ingénus d'égale condition, avec ou sans miindium, le concubinat, l'union avec des esclaves (6). — Entre esclaves, le coniubcrnium romain a fait place à un mariage véritable (7), sauf, pendant longtemps, l'interven-
En pays de Coutumes, on suit la 1. Quoniam, Cod. Just., de sec. n., 9, de préférence à la Nov, 22, c. 27, appliquée en pays de droit écrit.
(1) L. Feminae quae, Cod. Just., de sec. nupt,, 3 (en 382), et Generaliter, ibid., 5 (en 444). Cf. Nov. 2, 1, et Nov. 22, 25. Cf. dr. des enfants sur le douaire. F. de Déarn, art. 270. Pothier, n°* 605 et s. Sanchez, 7, 89.
(2) Substitution fidéicommissaire au profit de tous les enfants du premier lit indistinctement, sans que l'un d'eux puisse être favorisé.
(3) Orl., 203. Extension au mari (4 mars 1697, Arr. du Pari, de Paris). Les enfants du deuxième lit prenaient part à ces conquéts avec ceux du premier.
(4) Nullité de tous les avantages directs ou indirects faits par les veuves à leurs nouveaux maris; interdiction de celles-ci dès le contrat de mariage. Bretagne, N.C, 54. Gambolas, Décis., 2, 38 (arr. Toulouse, 1597).
(5) G. civ., 1098. La 1. 17 niv. an II, art. 13 et 61, abrogeait implicitemont l'Edit 1560. Cf. Chabot, Quest. transit., v" noces.
(6) Kôhne, Geschlechlsverlindungen der Unfreien iin frành. K., 1888 (Unters de Gierke). V. Sicherer, Personenstand u. Elxschliess. , 1879. Sachse7isp., 51.
(7) Sauf les effets incompatibles avec l'état d'esclave. Ci-dessus, Epoque
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tioii (lu iiKiilrc (I). Liiiiioa des iM'i-sonnt's lilires el des esclaves était traitée de façon ditférente, suivant les cas : à) Le commerce d'un homme libre avec l'esclave d'autrui était puni (atteinte à la propriété), sauf si le maître y consentait (2). L'homme libre perdait sa liberté: semis trahil ad se Franciun (3). — h) Le conmK^rce dune femme libre avec l'esclave d'autrui (■tait également punissabbi (4): la perte de la liberté en était la suite ordinaire, ainsi que le prouvent les formules d'epistolae conculcaloriae (5) par lesquelles le maître renonce à traiter la femme et ses enfants comme ses esclaves. — e) La femme libre qui épouse son propre esclave est sévèrement punie (G) . — (I) L'homme qui s'unit dune manière permanente avec sa propre esclave contracte par là une sorte de mariage inférieur qui diffère peu du conculiiuat (7).
Le concubinat (8). pratiqué à Rome et dans la plupart
franque, esclaves, t. I, Bai., 8, 12. Rozière, 399. Pardessus, Dipl., I, 198. Expressions comme : mnlrimonia, conjugia, uxor. Orléans. IV, 541, c. 24. Capit., éd. Bor., I, 36, c. 15. Kohne, p. 9.
(1) Exigée longtemps par l'Eglise (Orléans, IV, à 541, c. 24) sous peine de nullité du mariage. L'Eglise s'efforce d'empêcher que le maître ne sépare ses esclaves, après qu'ils ont été valablement mariés. Chàlons, 813, c. 30 : défense formelle. Edit. Pist. c. 31. Cf. Cap. Héristal, 779, c. 19.
(2) Sal., 13 et 25 (notes de Geffcken), Kôhne, p. 25, Rib., 58, 12, 13. Nullité du mariage, comme au cas précédent, pour défaut de consentement du maître. Edit. Pist., 31. Erreur sur la condition, v. Empêchements. Cap , I, 38 et 40, c. 7 et 6. Cas où un des époux devient esclave. Cf. Divorce. Cap. 803, c. 8 (I, 114) : le mari qui aliène sa liberté en se donnant en gage ne porte pas atteinte par là à la liberté de sa femme ou de ses enfants.
(3) Rib , 58, 14, 15. Cap. 819, c. 3. Mais non à Saint-Germain des Prés. Guérard, Polypt., I, 392, 969. Cf Kôhne, p. 32.
(4) Sal., 13, 7. Cod. Théod.. 4, 11, 1 (ad se. Claudianum).
[h) Rozière, Form., 101 et suiv. Rib., 58, 16 Ut cum illo se levet et conlulcel (coucher). Geffcken, L. Sal., 135.
(6) Sal., 13, 7 et suiv. Perte de la liberté. Cap. extravag,. 5 : confiscation de tous ses biens, elle sera aspellis {wargus), hors la loi. L'esclave périra sur la roue. Cap. 819. c. 3. — Rib., 58, 18 (Kôhne, p. 15) : on présente à la femme une épée et une quenouille ; si elle prend l'épée, elle doit tuer l'esclave : si elle choisit la quenouille, elle partage son sort. Cette alternative n'est possible que sur la demande des parents.
(7) Rolli., 222. Liulp., lOG. Fr. de Gaudenzi, 8 (Zeumer, Leges Wisigoth., p. 317 . Kôhne, p. 25. Amira, p. 161. oppose la Friede à la Kebse tenue à la maison, et toutes les deux à la femme légitime.
(5) Bibl. Ci-contre, Empêchements au mariage. Enfants illégitimes. Du Cange, v° Concubina. Guyot, v" Concubinage. Lutkens. Polygamie u. Konhubinat. 1723, Thorlacius, Boréal, vet. matrim., 1784. Stobbe, g 212. Fertile, J! 114. Sur les massipia du droit béarnais, cf. Lagrèze, Dr. dans les Pyrénées, p. 375.
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des vieilles législations, n'était pas inconnu du droit germanique (1). A proprement parler, il consistait dans l'union d'un homme libre avec une femme libre aussi, mais de basse condition, en particulier avec une affranchie. Il se distinguait du mariage en ce qu'il pouvait se dissoud]-e plus facilement (2) et en ce que la concubine n'acquérait pas le rang du mari. A Rome, on reconnaissait d'ordinaire, la concubine à l'absence de libellus dotis (3) ; de même, en droit barbare, le prclium nuptiale ou dot germanique fait défaut dans le concubinat, qui se conclut sans aucune des solennités d'usage pour le mariage (4); ni la femme, ni les enfants n'ont le rang du père (5). 11 était possible anciennement, même aux hommes mariés (6), ce que Constantin interdit à Rome (7). Le Christianisme condamna et le concubinat de gens mariés (8) et celui des célibataires eux-mêmes (9), liaison fragile où l'homme et la, femme étaient trop séparés par
(1) Fr. de Gaudenzi, 8. Rollu, 154 et suiv. Grim., 5. Liulp., 106. Rozière, 130. Ci-après.
(2) Brunner, ZSS, 189G, GA, 12 : Union publique et durable, mais dont le maintien dépend du mari [Kebsehe), allusion à ce que la femme était serve ou demi-libre). Kowalewsky, Coût, conteinp., 155.
(3) Girard, Manuel, 151. Esmein, I, 108. — Cod. Just., 5, 26, 1. Paul, 2, 20, 1. Cod. Just., 7, 15, 3. Nov. Just., 18 et 89.
(4) En 869, Charles le Chauve se fait amener Richilde, sœur du comte Boson et in concuhinam accepil; en 870, concubinam suam Richildem desponatam alque dolalam in conjugem accepit. MGH. SS-, I, 486. Guillaume Longue-Epée épouse sa femme more danico, c'est-à-dire sans solennités, usu. Dareste. Eludes, p. 309, 326.
(5) Lettre de Léon I"^ à Rusticus, 458 : non omnis mulier viro conjuncla uxor viri esl, quia non onnis filins hères palris. Gratien, C, 32, q. 2, cap. 12.
(6) Arg. a conlr. des prohitions ecclésiastiques. Scandinaves. Amira, Rccht, p. 162, 165. Saga de Niai. Ci-dessus. — Opposition établie par Ficker entre le droit des Germains occidentaux et celui des Germains orientaux, ces derniers seuls admettant le concubinat. En sens contr., Brunner, op. cit., 31. Cf. Salvioli, jf 183. Schrœder, 302.
(7) CapiluL, 1, 202, c. 5; 376, c. 37; II, 45, c. 35; 189, c. 12; 190, c. 15. — Sur le droit romain de l'époque barbare, cf. Cod. Théod., 4, 6, 4 et 6. L. Wisig., éd. Zeumer, p. 318, c. 3. Cod. Just., 5, 27, 2 (1/2 once à la concubine). Papien, 37, 4 (une once et 12 once). Int. Nov. Théod., 22, c. 1. La Const. à laquelle on fait allusion ne nous est pas parvenue. L. Wis. Rec, 3, 5, 5, ZSS, 1886, GA, 30.
(8) Capit. 790, c. 5 (I. 202).
(9) Non sans hésiter. Le célibataire qui a une seule concubine n'est pas exclu de la communion, d'après le 1"" conc. de Tolède. Bruns, I, 206. Gratien, D, 34, c. 4. Tribur, 895, c. 36 (Mansi, 18, 151) : que celui qui n'est pac' marié se contente d'une seule concubine. Mayence, 851, c. 15.
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leur conduit)!! poiii" !'i'aliscr t'i)!!iint! l'image Je la !!iysliqiie alliance du Ghi'ist et do l'Eglise, il rejeta toute union des sexes en dehors du mariage (1). Mais le concubinat était tellement entré dans les mœurs, qu'il persista dans beaucoup de lieux, (ju'il fut même toléré par la loi civile. C'est ainsi qu'on le trouve organisé dans les Siete Partidas, sous le nom de barragania (0). Contre les prêtres concubinaires. l'Eglise eut besoin de l'énergie de ses plus grands pontifes (3). Au seizième siècle, le concubinat avait disparu à peu près partout ; il ne restait que le concubinage, simple union de fait, contre lequel le concile de Trente déploie ses rigueurs (4), prescrivant à l'évèque de faire trois monitions à l'homme et à la femme qui vivent ensemble sans être mariés, après quoi ils seront frappés d'excomunication par l'ordinaire (5). Plus indulgente, la jurisprudence séculière ne leur inflige aucune peine ; ce péché ne fait de tort à personne, dit Ferrière. On se contenta d'annuler les donations entre concubins (G), sans quoi ils auraient eu un privilège par rapport aux gens mariés (7).
Mariage morganatique (8). — L'idée que le mariage
(1) Consl. Apost., 8, .T2. Gratien, D., 34. c. 5. Augustin, Serm., "289, 4. Gratien, G , 32, q. 2, c. 11-1"2 (lettre du pape saint Léon, en 458, à Rusticus de Narbonne). — D'ailleurs, <à partir du jour où triompha la théorie du mariage consensuel, la plupart des unions concubinaires devenaient de vrais mariages. Ci-dessus, Michelet, Origines, p. 41. P. Fournier, BCh., 1900. p. 89 et suiv. Le reg. de l'OfFicial de Gerisy montre cependant beaucoup de concubinats transformés on mariages.
("2) IV, 14 (Devoir de fidélité, filiation parternellc légalement établie, une seule concubine, pas d'ompèchements au mariage entre concubins). Cf. massipia ou concubines prises par-devant notaire en Navarre. Cujas, Cod.. 5, 20. Giraud, I, "233, 113. Lagréze, His. du dr. de Nav., II, 188. Statuts italiens des treizième et quatorzième siècles. Salvioli, jJ 183. Muûoz, Fueros, p. 53G, etc.
^3) X, de (il. presbyl. Guyot, V Célibat. Dans les documents littéraires du douzième et treizième s., le prêtre est représenté vivant avec une « prêtresse. » P. ex. Fabliau de Constant Duhamel. Luchaire, Acad. se. mor., 1901, 581.
(4) Esmein, II, 310.
(5) Reg. de l'Offical de Cerisy, passim. Benedicti, Inde.x, v° Concubina. Héricourt. E, 24, 25. Van Espen, I, 497; II, 65.
(G) Tour., 246. Anjou, 342, etc. Ord., 1G29, 132. Ferrière, h. u» (bibl.).
(7) Cependant on maintenait les donations alimentaires, au cas oii la concubine était digne de quelque intérêt.
(8) Stobbe, ?, 213. 214 (bibl.). Fùtter. Missheiraten, 1796. Zœpfl, id., 1853. Gùhrum, Lehve d. Ebenbùrligheil, 1846. lieCfter, Sonderrechte, 1871. Schuize, Preuss. Stanisr., I, 185. Nielbelschûtz, De malrim. ail. morgana-
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n'est possible avec tons ses effets qu'entre personnes de même condition persista dans les mœurs quand elle eut disparu de la législation. Combinée avec des motifs politiques, comme l'indivisiltilité des fiefs ou des Etats (1). combinée avec la prohibition du concubinat par l'Eglise, elle donna naissance au mariage morganatique, c'est-à-dire à une union qui. dans ses traits essentiels, ne diffère point du mariage ordinaire (monogamie, indissolubilité, filiation légitime, etc.), mais où ni la femme ni les enfants n'ont le rang social du mari (2).
En Allemagne (3), depuis le treizième siècle, il est admis que, dans la haute noblesse, et aujourd'hui dans les familles princières seulement, la femme n'est l'égale de son mari que si elle est cbeiiblirtig, d'égale naissance. Avec une autre femme, un mariage, si régulier qu'il soit, est une mésalliance, un disparagium, un mariage morganatique (4) ou de la main gauche (5). La femme n'entre pas dans la famille du mari et n'a sur ses biens que les droits spécifiés par le contrat de mariage (6); ainsi, elle n'a pas de douaire. Pas plus que leur mère, les enfants n'ont la condition de leur père et ne succèdent aux biens de famille: on ne leur reconnaît qu'un droit alimentaire (7). Les effets de la mésalliance peuvent être écartés du
licam, 1851. D'Haucour, fi. cril. de lég., 24, 579. Culmann, Slitd. ùb. de morg. Ehe, 1880. Bérenger (Fernand), De malrim. ad. morganat. Ci-dessus : Constitution monarchique, mésalliances, t. I. Cf. Landrecht prussien, II, 1, 835; II, '2, 555 (Contraire à la pratique). Schultc, g 142, 174.
(1) Un prince veuf prend une épouse morganatique afin de réserver le trône aux enfants du premier lit et d'éviter des compétitions fâcheuses. Cf. la situation du Prince consort dans les pays où la couronne appartient à la reine.
(2) L. Feitd., 2, 29 (Milan : accipere ad morganaiicam ; ailleurs on dit : lege Salica). Cf. 2, 26, 16.
(3) Mlr. de Saxe, I, 16, 2 : pas (ÏEbenbùrligkeil entre libres et non libres (les enfants suivent alors la pire main). Mir. de Souabe, GQ^ : entre Semperfreie et Millelfreie, a fort, entre nobles et roturiers. Schrœder, g 42, 7. Heusler, g 37.
(4) A raison du Morgengabe stipulé lors du mariage.
(5) Le mari prenait la main droite de la femme légitime. Cf. Marténe, op. cit.
(G) L. Feud., 2, 29 : desponsavit ea lege ut ncc ipsa nec filii ejiis amptius habeant de bonis patris quam dixeril tempore sponsaliorum.
(7) Pour chaque famille , il faut consulter les lois ou Hausgesetze qui la régissent, aussi bien pour les cas d'Ebenbùrligkeit que pour les effets attachés à la mésalliance.
consontement de tous les agnats appelés à succéder (1). De même si la famille s'éleinl, les (mfants issus du mariage morganatique la continuent.
§ 9. — Puismnce marilalc [1).
1. — Fondement de la puissance maritale (.)). — Dans l'ancien droit couLumior, le mundinm iiermanique se continue sous le nom de puissance ou d'autorité maritale, portant à la fois sur le corps et sur les biens de la femme (4); selon la formule
(1) Un privilège impérial peut-il écarter les agnats de la succession au profit des enfants? Capitulations de 1658, 174"2, 1792.
(2) Bibliographie. — Cf. ci-après, Tutelle des femmes, Régime des biens entre époux. — Perrière, Denisart, Guyot, Merlin, v'* Puiss. mar., Auloris., Femme mariée, etc. — Argou, II, 201. — P. de La Janès, 311. — Pocquet de Liv., 1,2. — Poullain du Parc, Dr. des gens mariés. — Loysel, 122. — Domat, Loix civ., 3, 2. — Tiraqueau, De legibus connubial., 1546. — Pothier, Tr. de la puissance du mari, 1770. — Bourjon, I, 582. — Voy., en général, Traités sur la communauté, Lebrun, Ricard, etc. — Bibliog. abondante dans Ferrière, s. Paris, 223. — Brand, De imperio mariti, 1810. — Ginoulhiac*, Hist. du rég. dotal, 1842. — Laboulaye*, Condition civile et polit, des femmes, 1843. — P. Gide*, Cond. privée de la f., 1867 (2« éd. par Esmein, 1887). — Dubois, Cond. légale des f., 18G0. — L. Giraud, id., 1891. — Lefèvre-Pontalis , 1855. — Violiet, 287, 294 (bibl.). — Glasson, 3, 51, et 7, 148. — Basset, Rôle de la f. mariée, 1896. — Morizot- Thibault, De Vaut. m.arit., 1899. — Aftaliou, La femme mariée, 1899. — Lefebvre, op. cit., et Coul. fr. du mar., 1901.
Heusler, g 22. — Stobbe, g 215. — Schrœder, .35, 5, et 61, 4. — Kraut, Vorm.undschaft, 1835-59. — Rive, id., 1862-75. — Amira, g 56. — KVJ, 17, 436. — Glasson, Inst. Anglet , 2, 284; 4, 154; 6, 184. — Lehr, op. cit. — PoUock et M., II, 397. — Pertile, g 109. — Salvioli, g 189. — Gabba, Cond. giur. d. d07ine, 2* éd., 1880. — Coût, siciliennes, Brùnneck, p. 239. V. La Mantia. — Dig. ital., \" Auloris. — Pinero, Cond. jur. d. la m.ujer, 1888. — Desdeviscs du Dezert, R. des Pyrénées, 1890, p. 804 (Navarre). — Grupen, L^v. theolisca, 1748.
(3) Terminologie. Epoque barbare : mundium, mundehurdiun^,polestas, etc. Epoque coutumière : mainbournie, mainplévie (Liège), coverture (Angleterre), bail, garde, avouerie, etc. Ci-après, Tutelle des femmes. Régime des biens entre époux, Puissance paternelle. Loysel, 176. — Sur l'unité de la puissance domestique ou mundium, sur son caractère de puissance et non de protection, cf. ci-dessus, p. 5, t. II, Heusler, g 23.
(4) Contre celte opinion communément admise, cf. Lefebvre, op. cit., p. 397, selon le(iuel le mundium n'aurait existé que chez les Lombards, les Saxons et les Scandinaves. L'origine du pouvoir marital en droit coutnmier serait surtout dans les idées chrétiennes auxquelles la voie aurait été préparée par les mœurs germaniques ; chez les Francs, la femme aurait été libre en droit, soumise en fait la plupart du temps. — Ce système, qu'on n'a pas la prétention de discuter à fond dans une simple note, appelle
du Miroir de Souabe, 72, der Mann ist des Weibcs Vogl und Meister. Etant donné la constitution quasi-militaire de la famille, la nécessité du commandement d'un seul, la femme s"est trouvée sous la dépendance du mari ; sa faiblesse physique à une épo-
du moins quelques observations. — 1° Si la puissance maritale est une production juridique de l'esprit chrétien, n'est-il pas extraordinaire que l'Eglise, qui a tant légiféré sur le mariage, n'ait pas trouvé une place dans son droit pour une institution d'une telle importance? On dira peut-être que l'enseignement chrétien et les pénitences suffisaient; mais, à ce compte, à quoi bon une législation sur le mariage? — 2° C'est presque un miracle de voir cette puissance s'établir sur la femme barbare, tandis que la femme romaine y échappe. Toutes deux étaient soumises pourtant à l'influence chrétienne. Dans la logique des choses, c'est par la première que la réforme aurait dû commencer. S'il n'en a point été ainsi, c'est le cas de dire : Spirilus fiai ubi vult. — 3° Il est vraisemblable que le mundium n'a pas fonctionné chez les Francs avec la même raideur que chez les Lombards ; de bonne heure il a été atténué, adouci. Mais si on nie son existence, l'apparition de la puissance maritale à l'époque féodale est une énigme insoluble. Il n'est pas arbitraire d'argumenter du droit lombard, car, en dehors de la parenté générale des lois barbares, les coutumes lombardes du moyen âge ressemblent aux coutumes françaises. La même puissance maritale aurait été créée ici par l'esprit chrétien, là par le droit germanique. — 4" Il est malaisé de tirer de la direction chrétienne le droit de battre la femme; aussi le fait-on dériver de la responsabilité du mari à raison des délits de la femme. Mais cette responsabilité existait sûrement à l'époque frunquc. Le droit de correction existait donc aussi, et cet attribut essentiel du murLdium entraîne à sa suite presque tous les autres. — 5° Arguments négatifs, a) Le silence des lois franques tient à ce que le droit de la famille n'y a pas été codifié. Je reconnais que les formules et les actes pourraient être plus explicites; mais que de lacunes n'y trouve-t-on pas? b) C'est peine perdue de rechercher dans les actes francs une procédure en nullité d'un contrat passé par la femme, si ce contrat, comme nous le croyons, n'était pas opposable au mari. — G° Raisons positives. L'aventurc de Berthegonde qui fuit son mari pour se réfugier dans des églises ou des monastères témoigne de l'autorité des évéques et met en jeu le droit d'asile; contre ce droit, la puissance domestique se brise aussi bien que le pouvoir social (Grég. Tours, IX, 33). L'exemple de Frédègondc dotant sa fille d'or, d'argent et de vêtements, ne tire guère à conséquence; d'abord, on laissa de bonne heure, comme une propriété particulière aux femmes, les ornamenla midiebria ; ensuite le mtindium marital devait être léger à une reine à qui il en coûtait si peu de faire assassiner son mari (Grég. Tours, VI, 45). Cf. Acad. lég. Toulouse, 1900 (Le mariage par achat) et Acad. sciences Toulouse, 1895 {Tutelle des femmes). Ajoutons que si les coutumes franques sur la famille n'avaient pas la consistance de lois codifiées, — consistance qu'il ne faut pas demander aux Codes de cette époque eux-mêmes, — elles n'en constituaient pas moins des règles juridiques; la confusion et l'obscurité qui y régnent ne s'opposent pourtant pas d'une manière absolue à ce qu'on y aperçoive comme une tendance prédominante et des rattachements logiques; une esquisse de ce droit familial peut donc être fidèle, tout en gardant trop souvent un caractère schématique.
que de violences l'a condamnée à ce rôle inférieur (1). — Dès que l'état social fut moins troublé, l'émancipation civile des femmes non mariées, filles ou veuves, ne tarda point à se produire. Ce chaiiLiement eut sa ri'percussion sur la condition de la femme mariée elle-même, malgré la force de la tradition et la présence constante à son côté d'un plus fort qu'elle ; il fut ditlicile de tenir pour radicalement incapable, le lendemain de son mariage, la femme qui, la veille, était douée d'une pleine capacité. Elle eut la jouissance des droits, mais on lui en refusa l'exercice (2). On peut dire qu'en se mariant, elle se conilaumait à un(» minoritr' perpétuelle Quoiijuc n-duit, le pouvoir marital persistait donc, différent par là de la tutelle des mineurs, dans l'intérêt delà paix du ménage, afin d'assurer l'unité de direction de la société conjugale (3). A titre de compensation, la femme reçut des garanties et des privilèges (4). — Par une contradiction plus apparente que réelle, on vit dans cette autorité maritale une sauvegarde pour la femme elle-même considérée comme naturellement failjle et inexpérimentée (cf. droit romain : imbecillilas sexiis, sénalusconsulte Velléien) (5).
(1) A de rares exceptions près les femmes sont incapables de porter les armes, et la capacité civile se mesure à la force physique. Ci-après, Tutelle des femmes. Heusler, g 25, objecte que la faiblesse de la femme est toujours, la même, tandis que sa capacité s'est accrue. Sans doute, la femme n"est pas matériellement incapable comme un enfant en bas âge; mais sa faiblesse l'a empêchée d'être chef de famille. Cf. sur la femme Scandinave, dont la condition dans la famille a été présentée sous un aspect trop favorable, Gide, p. 219. Dareste, p. 289, 307. Leg. Sues golh., IV, 9 (le mari frappe sa femme si durement qu'elle en meurt).
(2) Cf. ci-aprês, Participation de la femme ù l'exercice de la puissance maritale, Régime de biens entre époux. Mertian de Muller, Coud, de la mère, 1878.
(3) Si l'on peut comparer le mari à un tuteur, on ne doit pas oublier qu'il n'a pas de caution à fournir, pas de compte à rendre, qu'il ne peut pas être destitué. Formule dans Grimm, Weislli.. II, 836 : Veux-tu prendre X... pour ton niainbour?
(i) Aristote, Polit., 3, 2, 10 (cf. Aug. Comte, Catéchisme positiviste) : l'affaire de l'homme est d'acquérir, celle de la femme de conserver. Cette observation d'Aristote n'est plus aussi vraie de nos jours. Mais, pendant longtemps, la femme a été cantonnée dans le ménage, le mari chargé des relations extérieures.
(5) Sur la mauvaise opinion qu'ont des femmes les juristes et les théologiens, voir ci-aprês, Tutelle des femmes. Le Songe du Verger, 1, 147, fait un vrai réquisitoire contre elles. D'Argentré, s. Bret., 410, les classe, comme nous dirions, parmi les impulsifs (emportements, nulle prudence, superbe indomptée). Bédier, Fabliaux, p. 318. Du temps de Chasseneuz,
Contradiction, puisque l'intérêt du mari, représentant de la famille, peut être en opposition avec celui de la femme ; mais contradiction qui n'a pas trop choqué, parce que la femme sera protégée, sinon contre le mari, au moins contre les tiers. — En même temps, la puissance maritale se dépouilla de son caractère despotique ; l'Etat pénétra dans le cercle jusqu'alors fermé des affaires de famille, contrôla son exercice et se fit, à défaut du mari, le tuteur de la femme (1). — Si Ton envisage cette théorie coutumière dans son dernier état, elle nous apparaît comme un système composite où se font jour diverses conceptions : tradition du mundhim germanique, unité de direction dans la gestion du patrimoine moral et matériel créé par le mariage, incapacité physique et inexpérience de la femme (2). — Elle trouva un appui dans les idées chrétiennes : l'axiome vir caput est mulieris semblait comme la formule religieuse de la loi civile (3); les théologiens soutenaient que la femme qui désobéit à son mari commet un péché mortel. Ce qui montre bien, cependant, qu'il ne faut point attacher trop d'importance à ces idées religieuses, c'est qu'elles ont été impuissantes à faire accepter le principe de l'incapacité de la femme mariée dans les pays de droit écrit (4) : de coutume, la femme est en
Calai, glor. mundi, 2, 12, in iinc, quand une femme mariée passait auprès d'un homme, l'usage voulait qu'elle se cachât la moitié du visage.
(1) Proudhon : Le mari n'est que le délégué de la loi dans l'usage du pouvoir dont elle l'a revêtu ; la puissance publique qui absorbe tous les pouvoirs particuliers peut, à plus forte raison, les suppléer [Tr. des personnes, t. I, p. 468). C'est le contre-pied de la vérité historique.
(2) Pothier, n° 1 : Le besoin qu'a la femme de l'autorisation maritale n'est pas fondé sur la faiblesse do sa raison.
(3) Paul, Eph., V, 21 : femmes, soyez soumises à vos maris, parce que le mari est le chef de sa femme comme Christ est chef de l'Eglise ; maris, aimez vos femmes comme Christ a aimé l'Eglise; cf. ad Galat., IH, 28 : il n'y a plus ni Juif ni Grec, ni esclave ni libre, ni homme ni femme, car vous n'êtes tous qu'un en Jésus-Christ. Genèse, III, 16 : « sub viri poteslate eris el ipse dominabilur libi. » Selon les théologiens, la femme était originairement l'égale de l'homme, mais la faute d'Eve l'a fait descendre à un rang inférieur; elle est devenue le complice du serpent; elle est indigne de recevoir l'Eucharistie, les mains nues, de toucher la palla altaris (Conc. d'Auxerre, 36), etc. Le clergé ne se recrute pas parmi les femmes. Cf. saint Thomas, Summ. llieol., 1' q. 92. Esmcin, Mariage, I, 60. Malo, R. d. Frau. in christ, h., 1896. Cf. Pontas, Dict. des cas de consc, 1741, v° Femme mariée. L'opinion commune est que le pouvoir domestique, marital ou paternel, s'adoucit sous l'influence du christianisme. Gcngler, Kinfluss. d. christ, auf das allgerm. Rechtsleben. En sens contr., Lefebvre, op. cil.
(i) Julien, I, 3. Serres, I, 8. Boutaric, id. — Notons que certaines coutu-
puissance de son mari; autrement est de droit écrit (1). Les projets de loi révolutionnaires (2), inspirés par l'idée que la puissance maritale est « une création desgouveinements despotiques (3). » les modernes doctrines féministes (i) ont des précédents dans la jurisprudence des Parlements de droit écrit, dont on peut rapprocher Tacte anglais du 18 août 1882 portant émancipation de la femme mariée (5). Mais les rédacteurs du Code civil ont étendu à la France entière la puissance maritale des pays de coutumes. L'opposition d'autrefois a fait place à une antithèse entre la condition de la femme française et celle de la femme anglo-saxonne, antithèse que les mœurs se chargent de corrig(M', en donnant à la première la liberté que les lois lui refusent et en empêchant la seconde d'abuser de ses droits légaux (6).
2. — Le mundium germanique (de munt = main) (7) rappelle trait pour ti'ait, par son nom et par ses effets, la manus romaine (8) ou. si Ion préfère, la puissance maritale chez les
mes méridionales admettent la puissance maritale, tout comme les statuts italiens. A Géncs, on distingue les mariages d'après la coutume locale, et le mariage d'après le droit romain. Bordeaux, 64, 80, 82, 112 {ElabL, 34). F. de Béarn, 261.
(1) Desmares, 35. Petrus, I, 32. Meynial, NRH, 1901, 268.
(2) Premier Projet de C. civ., 1. 3, 11 et suiv, (1793) (Egalité des époux en ce qui concerne la gestion de leurs biens; consentement des deux époux à l'aliénation des biens du mari ou de la femme). Condorcet, Progrés de l'esprit humain. Œuvres, t. X, p. 121. Mirabeau, Robespierre combattent l'émancipation des femmes (La femme doit régner dans l'intérieur de sa maison; partout ailleurs elle est déplacée).
(3) Cf. Montesquieu, Espr. des lois, 19, 14 (harmonie entre le régime politibue et la constitution de la famille).
(4) Systèmes de Saint-Simon et de Fourier. Michelet, La femme. Stuait Miil, L'assiijel. des femmes, 1859 (tr. fr. 1869). Bndel, Le droit des femmes, 1893. Sccrétan, Le dr. de la f., 1888. Fouillée, RDM, 15 sept. 1895. P. Lacombe, Le mariage libre, 1895. Varigny, La f. aux Elats-Unis, 1893. Bibliog. dans la Rev. Encyclop. Larousse, 28 nov. 189G. Desmaret. La femme future, 1900. Cf. Laurent dans son Cours de Code civil et dans son Avantprojet de revision de ce Code.
(5) Lehr, op. cil. Glasson, Rap. s. les prix du budget, 1898. Et un acte récent (I9U1) pour la Norwège, d'après lequel, en se mariant, la femme peut ou non promettre obéissance à son mari. — Pourquoi ne pas la dispenser aussi du devoir de fidélité?
(G) Starcke, op. cit., et bibliog. ci-dessus, p. 3, 87, 90, t. II.
(7) Heusler, g 22 et suiv. Simonnet, thèse, 1898. Sur le droit lombard, cf. Schupfer, Arch. giur., 1, 139. Bluhme, ZRG, XI. Gaudenzi, Arch. slor. p. l. prov. Napoletane, 1888, XIII, 1.
(8) Beaucoup d'anciens auteurs faisaient dériver la puissance maritale de
Gaulois du temps de César (1). — Il implique comme première conséquence le changement de famille. En passant de sa famille naturelle dans celle de son mari, la femme cesse d'être soumise à la puissance paternelle (2) ; elle prend le nom de son mari (3), suit sa condition (4), acquiert sa nationalité (5) et à plus forte raison son domicile (6). Anciennement elle perdait aussi tout droit de succession à ses parents. Mais il ne semble pas que le lien de solidarité qui l'unissait à ceux-ci ait jamais été tout à fait rompu; ils l'assistaient au besoin et la protégeaient (7). — Dans le dernier état du droit, il est admis depuis longtemps que la femme, tout en entrant dans la famille de son mari, ne cesse pas d'appartenir à sa famille naturelle.
3. — Droit de correction (8). — Le pouvoir disciplinaire du chef de famille sur toute la mesnie, atteignait naturellement la femme (9). Dans les temps primitifs, il n'était limité sans doute que par la crainte qu'inspiraient au mari les parents
la manus romaine, par exemple Loyseau, Offices, 5, 1, 2G. En ce sens, Van Wetter, Le dr. romain et le dr. cellique, 1898. Mais la manus avait disparu lors de l'établissement des Barbares.
(1) Acad. lég. Toulouse, 1900 (Le mariage par achat). Cf. Meynial, p. 92, qui explique Tacite, c. 20, etc., par les Eddas et les Niebelungen (Brynhild a des biens, dispose de ses trésors en mourant, peut quitter son mari à son gré; Gudrun est protégée par ses frères-, Dargun, Multerr. passim, vestiges du matriarcat), et qui croit que la sujétion de la femme est un fait postérieur, résultat de la vie sauvage qui a suivi les Invasions (p. lO'i). Voy. aussi Lefebvre, op. et loc. cit.
(2) Cf. cep. Pays de droit écrit. Gr. C. Norm,, 31, 14 (le mariage vaut majorité). Ci-aprés, Puiss. paternelle.
(3) Avant qu'il y eût des noms patronymiques, la femme mariée est désignée par son nom de baptême, suivi de la qualification u.xor A',.., femme d'un tel.
(4) La roturière qui épouse un noble devient noble et inversement. Cependant la serve qui épouse un noble n'est pas anoblie, à moins que le seigneur ne se marie avec sa propre serve.
(5) Ci-dessus, Personnalité des lois, t. I.
(6) Elle doit suivre le mari partout où il va résider (sauf à l'étranger, dit Pothier).
(7) Meynial, p. 83. Ci-après, Correction.
(8) DubruUe, Dr. du mari sur la pers. de la /"., 1879.
(9) Priv. de Barégcs (a. 1404), art. 7 : tout maître de maison peut châtier sa femme et sa famille sans que nul y puisse mettre obstacle. — Mais il est probable que ce droit ne pouvait pas s'exercer sur l'héritière, maîtresse de maison, qui avait épousé le puiné d'une autre famille; celui-ci était, en cffot, réduit à peu près au rôle de premier serviteur. D'Arbois de Jubainvillc montre aussi qu'en Irlande, la condition de la femme variait suivant sa fortune ; riche, elle dominait son mari; pauvre, elle devenait sa servante.
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(le la ftMiinK^ (1). Quoique Tacilo no le dise pas, il y a lieu de croire (]ue le mari germain, qui n'hésitait pas à jouer son propre corps, donnait pour enjeu sa femme et ses enfants avant d'engager sa liberté. En tout cas, les vieilles traditions s'accordent pour l'autoriser à les vendre en cas de nécessité (2). Une formule interprétant l'Edit de Rotliaris déclare que le mari ne peut pas tuer sa fenmie ad libitum, mais seulement s'il y a un lion mo[\ï {i-ati(tiiablliler) (.")): c'est reconnaître le jus rilae necis- (]uc et donner à entendre que dans le passé ce droit était à peu prés absolu. L'Edit intéresse les parents de la femme et l'Etat à punir le meurtre illégal. De ce vieil état de choses il suhsista le droit si longtemps en vigueur en beaucoup de pays de tuer la femme surprise en flagrant délit d'adultère. Il en resta aussi le droit de la battre pour des fautes moindres, de lui donner le fouet, de la frapper avec les verges et le bâton (4). Au douzième siècle, au treizième, les Coutumes constatent qu'iV loisl à l'omme battre sa feme sans mort et sans mchaing (mutilation) (5). De cette
(1) Tacite, Germ., 19. Cf. Grimoald, G. Liul., 12U, 130. Grég. T. 10, 22. Kraut, I, 40. Rosin, Formvorschrift, 1880.
(2) Tacite, Ann., 4, 72 (Frisons). Bai., 1, 80. Alam., 51, 1, Acad. législ. Toulouse, 1900 (Mar. par achat). Grimm, RA, 450, Rolh., 203. Cap., 803, c. 8 (I, 114). Richtofen, Z. Lex Saxon, p. 293. TAC. Brel., 314 (pas de prison pour son mari).
(3) Rolh., 200 et suiv., et Form. Cf. Wis., 3, 4, 1 et suiv.
(4) Femme sub virga (e.vpr. anglaise). Michelet. Orig., p. 48. Liul., 121. Cap.; 829, c. 3. Burchard, Dec, 1, 93. La Coût. d'Ardcnbourg en Zclande (XII° s.), d'après laquelle la femme est « un cattel du mari, » formule ce droit avec une sauvage humour; art. 9 : le mari peut battre et blesser sa femme, la balafrer, la taillader de bas en haut, se chauffer les pieds dans le sang de sa femme et coudre les plaies, sans offense envers le seigneur, pour(vu) (]irelle n'en meure pas (cité par Van Wetter, p. 35). Hambourg, 1270, 3, 8. Riga, 6, 4, 3. VioUet, p. 504. R. Fœlix, 8, 672 : en 1841, un paysan anglais conduit sa femme au marché et la vend au plus offrant (en 1884 également d'ap, Viollet).
(5) Beaum., 57, 6 : quand elle meffet, dit-il, et il donne quatre exemples : elle est en voie de ferc folie de son cors, elle dément son baron, elle maudit, elle ne veut pas obéir à ses raisonnables commandements. Gr. C. Norm., 85, 100 (crever les yeux, casser les bras, habitude de frapper souvent et sans raison enormi pevcussione, ce n'est plus une simple correction). F. de Bêarn, 2(iC. Bergerac. 1322, art. 82. Formules analogues dans les statuts italiens du quatorzième et quinzième siècle. Fertile, 3, 308. Cf. le domostroi ou Ménager russe (XVI* s.). Conte de Griselidis. — Ce droit n'est guère l'expression des mœurs telles que les révèlent les documents littéraires comme le Dit de Bigorne et de Chicheface et les fabliaux où les maris sont les jouets de leurs femmes. A la formule anglaise : Cui ipsa in vita sua
formule de Beaumanoir, on peut rapprocher celle de d'Argentré au seizième siècle (1) : marilo llcel casiigare uxorem sicut pueriwi infra aetatem (2).
L'Eglise permit à la femme de demander la séparation d'habitation, au cas de mauvais traitements de la part du mari {si tanta sit vi)-i saevilia ut mulieri Ircpidanti non possit sufflciens sccurilas provideri, dit Innocent III) (3). Elle lui reconnut même une réelle indépendance en matière religieuse, la soumission de la femme au mari étant limitée par ses devoirs envers Dieu (4). Sous cette réserve , la femme devait obéissance au mari, seul juge de ses relations et de ses actes (5). On a déjà
conlradicere non potuil, cf. Sire Hain et Dame Anieuse. V. cep. Pasquier, Inst., p. 65.
Contre cet abandon du vieux droit, l'instinct populaire réagit par des cérémonies burlesques, sortes de peines infamantes qui se sont conservées parfois jusqu'à nos jours et qui ont pour but de tourner en ridicule les maris trop faibles. Se laisse-t-il battre par sa femme, le mari chevauchera un ànc, le visage tourné vers le dos, au milieu des rires et des quolibets de tout le village. Du Gange, v° Asinus. Michelet, p. 48. Rev. des Pyrénées, 1900, La Couvade, in f.
(1) Sur Bretagne, 410. Chasseneuz, s. Bourg, c. Droits des gens mariés : aequiparanlur paler et ftlius , maritus et uxor. Loyseau, Offices, 5, '2, 26. — Usage très répandu, d'après lequel les femmes mangent debout ou assises près du foyer en servant les hommes assis à table. Violiet, p. 503. R. des Pyr., 1900, ib., in f. Lehuérou, Caroling., p. 39.
(2) Châtier la femme est un droit et un devoir pour le mari, car il est responsable de ses délits : non en ce sens qu'il aurait à subir la peine corporelle qu'elle mérite , mais en ce sens qu'il doit acquitter l'amende et les dommages-intérêts. Beaum., 56, 6. C. de Norm., 544. Rollon, d'après Wace, v. 1236, punit un mari pour la faute de sa femme. Lefebvre, Coid. fr. du mai-., p. 20.
(3) X, de rest. spol., 13. Jaffé, Reg. 2845 (Nicolas I"). Mesangère, Dict. des Proverbes : A battre faut l'amour. Brunner Schœffenb., 511 : le mari doit agir sur la femme potius bonis affatibus et virgae disciplina quam lurpibus alloquiis, flagetlis et violenlis castigalionibus. A Breslau, en 1451, un mari promet de ne frapper sa femme qu'avec des verges, comme il est convenable et comme un prud'homme doit le faire et tout bien tout honneur. Stobbe, g 215. Cf. serviteurs, enfants. Dareste, 326. Pertile, 3, 309. Ass. de J. C. de B., 181.
(4) Glanville, 6, 3. Morlaas, 335 : la femme ne peut pas relever son mari de l'excommunication (ils ne sont qu'une chair, mais le délit est personnel). TAC. Bret., 222 (hiérarchie des devoirs).
(5) Bonaparte au Conseil d'Etat (d'ap. Thibaudeau, Mém. s. le Consulat, p. 426) : « La nature a fait de nos femmes nos esclaves. Le mari a le droit de dire à sa femme : Madame, vous ne sortirez pas! Madame, vous n'irez pas à la Comédie! Madame, vous ne verrez pas telle ou telle personne, c'està-dire : Madame, vous m'appartenez corps et àme. » Cette formule brutale
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vu (jiK'ls moyens le droil uionarchùjue doiiiiail au luari pour répi'iint'r les di-sordrcs di- sa rcnnnc (I).
i. — Autorisation maritale. — Dans le droit primitiT. la personnalité de la Icmnie est al)sorbée par celle du mari (2); elle n'a pas de biens propres (3) et ne peut accomplir aucun acte juridique (4) ; c'est au mari seul à agir (5). Cet état de droit parait avoir été dépassé chez les Francs, mais on en trouve des ti-aces chez d'autj-cs peuples barbares, par exemple chez les Anglo-Saxons ((»). Quand sa personnalité commence à se dégager, qu'elle a des biens à elle, le mari n'en est pas moins toujours, par rapport à ces biens eux-mêmes, le chargé des
se recommande à l'attention Je l'auteur du futur Code féministe dont tant de bons esprits attendent impatiemment la rédaction.
(1) Voie régulière et voie extraordinaire ou lettres de cachet (Funck- Brentano, TWM, iS9î, 113,839).
('2) En droit anglais, le mari et la femme ne font qu'un. Ci-après, Régime de biens entre époux. La puissance maritale s'appelle coi:ertnre {feme coverl de baron, femina vivo cooperta, par opposition à la feme sole). Cf. femme romaine in manu marili. Du Caugc, V Cooperire.
(3) Sans aller jusque-là, on reconnaît, d'ordinaire, que le mundiiim marital a pour effet de donner au mari l'administration et la jouissance des biens de la femme, le droitde disposerde ses meubles, le droit de la représenter en justice; enfin la femme serait incapable d'agir sans autorisation. Le principe de l'unité de patrimoine nous parait avoir eu des conséquences plus radicales; il faut le prendre pour point de départ de l'évolution. Ci-après, Régime de biens entre époux. — Burg., 100 : Quœcumqiie mulier Burgundia vel Romana vohintate sua ad marilum ambulaveril, jubemus ut niaritus ipse facullatem ipsiits mulieris, siciit in ea habet poleslatem, ila et de omnes ves suas habeat. Wis., 4, 2, 15 (la citation de l'Ecriture est une justification donnée après coup d'une règle de l'âge païen). La 1. des Burg. 100 est tirée, d'après Heusler, du tréfonds germanique ; elle serait, au contraire, d'inspiration chrétienne, d'ap. Lefebvre, op. cit.. p. 442; on ne relève aucun indice en ce dernier sens. Le jour où la femme eut des biens considérables, on du^se demander si le pouvoir marital les atteignait aussi bien que lorsqu'elle n'apportait rien ou presque rien à son mari; la loi s'en tient à la vieille règle et l'étend aux femmes romaines.
(4) Roth., 205. Rib., 74 (assimilation do la femme à l'esclave). F. de Léon, 1020, art. 42 ; mulier Jion capiatur absente viro sua nec judicetur. Mufioz, p, 71, 496. Liège (Van Wetter, op. cit., 28) : le mari est maître et seigneur absolu de tous les biens présents et futurs de la femme ; il a le droit d'en disposer, même par testament (jusqu'au XVII» s.). Const. de Messine, 27. Aoste, 1253, 5, 12 (Secùs, Venise : indépendance). Loysel, 122, 178, 290.
(5) Summa lYorm., 100,2 : cum mulier sub potestate viri sui sit consti- Inta, vir ejus de ea et rébus suis et hercdilale poterit di^ponere ad sue arbitrium voluntatis. 14, 5. Coût. d'Ardenbourg, lac. cit. : la femme est le cattel du mari.
(G) Ci-aprés, Régime de biens entre époux. Cf. Cart. de Redon, de Cluny, etc.
affaires extérieures de la famille ; ou bien il agit lui-même à raison de son muncUum, de sa qualité de chef (1) ; mais de propriétaire il est descendu au rang de gérant, d'usufruitier (2) ;• ou bien, au lieu d'agir pour elle, il agit avec elle, il l'autorise à accomplir l'acte (3) ; d'une façon ou de l'autre, les intérêts de la famille sont préservés. On a déjà vu que l'autorisation maritale, devenue la sauvegarde de la femme, constitua, en pays de Coutume, l'équivalent du sénatusconsulle Yelléien en vigueur dans les pays de droit écrit (4) et que l'autorisation de justice limita les droits du mari et compléta la protection de la femme (5). 5. — L'incapacité de la femme est générale (6); elle existe (7) pour tous les actes de la vie civile, et il n'est pas possible de la restreindre par contrat de mariage (8). Cependant, dés le
(1) Il réclame les compositions dues pour délits dont la femme est victime, ou à l'inverse répond des délits qu'elle a commis. Formules sur les lois lombardes, Rolh., 26, 28, 139, 258. Liulp., 92 s. Les compositions qui lui sont payées lui sont acquises définitivement, parce que ce serait à lui à tirer vengeance du délit. Rolh., 195 et suiv. Liut., 12, 31. Ifeusler, g 27. II paye le launegild pour les donations à elle faites. Rolh., 184. Il la défend si elle est appelée en duel. Ass. de J., J. d'Ibelin, 75. Gr. C. Nonn., 77. Common law anglaise. — Cf. cep. Wis., 2, 3, 6 (mandat de la femmq). — N'oublions pas qu'on voit aussi la femme consentir à l'aliénation des biens du mari, l'autoriser. Joslice, p. 169,225. C'est ce qui a fait dire à Boutillier. I, 99 : aussi bien est la femme dame comme le mari est seigneur. Explication ci-après, Propres, Douaire.
(2) On dit souvent qu'il représente sa femme ; c'est là une conception relativement récente ; à l'origine, il représente la famille seule, il agit enqualité de chef de famille.
(3) Lib. Pap. Rolh., 233 et suiv., 204, 170. Liut., 58.
(4) Ci-après, Tutelle des femmes.
(b) On enseigne communément que la puissance maritale était la même sous tous les régimes matrimoniaux. Thèse de juriste, mais non d'historien : chaque régime représente, au contraire, une phase différente dans l'histoire de la puissance maritale.
(G) Quoique les textes procèdent par énumération. Desmares, 289. Paris, A'C, 223. Orl., 194. Gr. C. Norm., 77. Beaum., 43, 22-26, 44, 19; 34, 56. Fribourg i. U., 1219, 20. Mir. de Souabe, 72. Alost, 17, 6. Loysel, 122. Ferrière, s. 223, Paris (confér. des coutumes et bibliog.). TAC Brel., 205. J. d'Ibelin, 105. Cf, C. civ., 217.
(7) A dater : 1) des fiançailles, Artois, 87, etc. Explic. de Maillard, cf. C. civ , 1404. En réalité, ceci tient à la nature des fiançailles dans l'ancien droit. Ci-dessus, Dumoulin ne le comprend plus : hoc ineptum quum possit majus, scilicet discedere a sponsalibus. — 2) de la célébration du mariage (droit commun). Nivern, 29, 1, etc. — 3) Bourg. 4, 1 : de la consommation.
(8) Cf. cep. Séparation de biens contractuelle (date récente). Sondergut en droit allemand, Separate eslate en droit anglais.
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treizième siècle, la femme marchande publique, c'esl-;ï-dire qui fait un commerce séparé, au vu et au su dt; son mnri, est capable pour le fait de son commerce (I). — A° Pour ester en justice, la femme a besoin (2) d'être assistée par son mari (3) ; elle commença sans doute par comparaître à côt(3 de son mari (4), et finalement celui-ci n'eut plus que le rôle d'assistant, d'iiabilitant. rôle (jui impliquait, comme par le passe, sa présence au tribunal; il tigurait à l'instance en qualité de mari conjointement avec la femme, et le jugement pouvait être exécuté contre lui ; exception en matière criminelle, quand la femme est poursuivie du fet de son corps (h). — B° Actes extrajudiciaires. Les actes entre vifs (vente, donation, hypotbèque) sont interdits à la femme non autorisée (6). à l'exception des
(1) Nécessité pratique. En lui permettant de faire le commerce, le mari l'autorise d'avance à faire tous les actes que celui-ci comporte. — Et. de s. Louis, I, 15.3; II, 147. Jostice, p. 131. Stat. d'Erfurtli, 130.5. Cf. Fribourg i. U., 1219. 20. Roye, 1183, 17; Saint-Quentin, 1195,20 {Ord., XI, 229, 272). Dcaura., 43, 28; 44, 19. Desmares, 76; elle peut être appelée sans son mari. Cf. 289. Ass.de J.,C, d. B., 131. Poitou, 3, 126. Anjou, 510. Orl., ^C. 200, etc. SecKS, Pothier, n" 62 : elle ne peut ester en justice sans autorisation, même pour le fait de sa marchandise. Argou, 3, 19. Merlin, 7, etc: Loysel, 57. — Cf. système des pécules en dr. romain. — Stobbe, 'i 220, 18. — TAC. Bret., 205. Paris, 224.
(2) Et. de saint Louis, 1, 153 : nule famé n'a respons en cour laie, puisqu'elle a son seignor. J. Faure croit qu'elle peut agir sans autorisation en Cour d'église (s. I, 1, Cod. Just., de bon mat., n" 3); secùs Dumoulin, Lauriére (Viollct, Et.de saint Louis, toc. cit.). Réponse s'entendrait ici à la fois de la demande et de la défense, d'après Laurière. Jostice, p. 131. Beaum., 63, 1 : la femme ne peut appeler sans le congé de son baron, mais elle peut être appelée. Olim, III, 124, 14.
(.3) On ne se contente pas d'une autorisation préalable. Aubert, Hist. du Par/., I, 20'J; Le Pari., I, 237. Const. du Chàtelet, 39.
(4) Ass. de Jérus., C. d. B. 90, 122, 153 (éd. Beugnot). Paris, 224.
(5) Et. de saint Louis, loc. cit. Justice, 131. Secùs, Gr. C. Norm., 74, 100 (épreuve du fer chaud, j»isium, autrefois). Elle peut agir seule en cas d'injure (cf. filius à Rome), Norm., 5i3, Lorris, 199. Montarg., 2, 7, ou par voie de réintégrandc, si le mari est absent. Cf. Pothier, 65. Britz, Dr. belg., p. 550 : la femme mariée n'a elle que le ciel et son fuseau, les amendes pour injures touchant son honneur, son habillement et sa toilette. Deghcwict, 2, 18.
(6) Jostice, 131. Beaum., 43, 22; 34, 56; 70, 7. Ci-après, Mari fou, etc. La femme s'oblige valablement pour tirer le mari de prison. Norm., 5il. Ord. s. marine. 16S1, 3, 6, 12, pour constituer une dot à sa fille. Pothier exige alors l'autorisation du juge. Ci-après. — Selon Louet, M., 147. le défaut d'autorisation n'annule que les contrats préjudiciables à la femme: elle pourrait donc recevoir une donation d'un tiers, un don mutuel. Secùs, Ord. 1731. art. 9 (cf. C. civ., 934). P. de La Janès, Princ, II, 18. Arr.
actes faits pour les besoins du ménage (1). — En ce qui concerne le testament, lancien droit se divisa. Certaines Coutumes (2) qui représentent sans doute le droit primitif, tiennent la femme pour incapable de tester (3) sans l'autorisation du mari ; si la discipline domestique n'était guère intéressée, puisque le testament n"a d'effets qu'après la dissolution du mariage, le mari avait anciennement sur les biens de la femme des droits difficilement compatibles avec le testament de celle-ci (gain de la dot, p. ex.) (4). Comme ces droits ont disparu ou se sont beaucoup atténués, le droit commun des Coutumes du seizième siècle permet à la femme de tester seule ; on sacrifie, au besoin, l'intérêt de la famille au désir de faire du testament l'œuvre propre de la femme et non celle du mari (5). 6. — Comment se donne l'autorisation ? — Pour le droit ancien, il serait sans duute plus exact de parler d'intervention que d'autorisation du mari. L'acte de la femme devait être ou accompli ou garanti par le mari lui-même, puisqu'il n'était pas valable en soi. Avec le temps, le mari n'a plus à endosser l'acte et à le faire sien ; la femme est capable : mais le mari doit renoncer à opposer aux tiers l'intérêt du ménage. L'intervention maritale dégénère en un simple consensus, en la constatation que l'acte ne lui est pas nuisible. — La marche du droit n'a pas été aussi simple, cependant, que ces idées le feraient sup-
27 août 1564 et 12 avr. 1595. Mandat, exécution testamentaire : l'intérêt moral de la famille peut être en jeu. Beaum., 41, 26 (ne peut être arbitre).
(1) Pothier, 49: mandat tacite du mari.D'oii il suivrait que la femme n'est pas obligée. — Conséquence inverse si on part de l'idée que la femme a reçu une autorisation tacite ou qu'elle est capable d'obliger son mari dans l'intérêt du ménage sans avoir été autorisée. — Chaisemartin, p. 324. Britz, p. 551. Lamoignon, Ait. Coinm., 09. Merlin, 7, 7.
(2) Common law anglaise. Glanville, 7, 5 (marito valde honeslum si rationabilem divisain uxori sue concessissel). Bracton, 1" 60. Pollock et M., II, 420. Hainaut, 29, 5. — Norm., 417. Bret., 519. Beaune, Pers., 530.
(3) Tournay, Louvain : autorisation s'il y avait des enfants (Britz, p. 551). A Liège, c'est le mari qui teste. Cf. Bourg., 4, 1. Niv., 23, 1. Merlin, Rép., v° Testament F. de Béarn, 201. — Dons ou legs entre époux, ci-aprés.
(4) Cf. droit anglais, d'après lequel le testament de la femme est révoqué de plein droit par son mariage.
(5) Loysel, 123. Poitou, 275. Auxerre, 238. Reims, 12. Pothier, n" 43. En pays de droit écrit, la femme peut tester sans l'autorisation de son père, évidemment parce que le mariage l'a émancipée. La jurisprudence des pays coutumiers s'est inspirée peut-être de cette pratique. Automne, Confér., t. II. p. 293 (ad tu. qui testam).
AUTORISATION DU MARI . DE LA JUSTICE
[loscr. — A" l/aulorisation dut loujours èli'c spéciale (1). une aiUorisalion générale ne serait rien moins qu'une abdication lie la puissance maritale, le renversement complet du vieux >yslème (2). — B" Actes judiciaires. Le mari figure dans l'instance en cette qualité ; il est partie au procès, conformément aux anciennes régies. — G" Actes extrajudiciaires. A l'origine, aucune forme particulière ne fut prescrite ; le concours du maria l'acte suffisait sans duule (3), et de même la permission expresse ou tacite (4). Au dix-huitième siècle, peut-être sous l'intluence des textes romains sur la tutelle, on exige toujours une autorisation expresse avec des termes sacramentels ou à l)eu près, autoriser, habiliter (5) : rigueur injustifiable au premier abord, mais qui tient sans doute à ce que Ton voulait l'viterles difiicultés de preuve au sujet du véritable rôle du mari. 7. — Autorisation supplétoire de la justice. — A° Absence (6) ou maladie du mari (7). La femme, transformée en clicf de famille provi.soire. devenait capable d'agir à son lieu et place, d'après Beaumanoir (8). Mais cette solution fut abandonnée de peur quelle ne prît des engagements téméraires et ne compromit l'avoir des enfants. On l'obligea à se munir de l'autorisation de la justice. Celle-ci apparut tout naturellement à l'occasion des procès (9); en laissant plaider la femme, et il y
(1) Lebrun, 2, 1, 4, S. DAguesseau, op. et loc. cit. Valin, s. La Roch., >3. Larnoignon, 66, permet une procuration spéciale ou générale antérieure au contrat.
C^) Néanmoins, quelques Coutumes sont allées jusque-là (Artois, Flandre, La Roch). LaC. de Berry, 1, 21, ne permet l'autorisation générale que par contrat de mariage. On peut dire que le droit commun coulumier tolère, plutôt qu'il ne permet, l'autorisation générale sous forme de séparation de biens contractuelle (effets limités). Cf. ci-aprés, Soi^dergut, Separate eslale. De mémo, autoris. de faire le commerce. Duplcssis, Commun., 1, 5. Lebrun, 2, 1,6. Bourjon, 1, 588. Merlin, G, 2, 2.
(3) Expressions diverses dans les anciens auteurs : congé, octroi, consentement, etc.
(4) Flandre, Bourgogne, etc.
(5) Pothier, op. cit. Détails et dise, dans Merlin, Aulor., 6. 1, Louet. A, 31 (Infl. de Bariole, s. la l. Cum lex, D., de fidej.).
(6) Gv. Coût., 2, 32 (p. 3'3). Ass. de Jér., C. des B., 131. Beaumanoir, 44, l'J; 43, 28. Summa de leg. Sonn., 100, 97 (par exception, en l'absence du mari; elle peut exercer le bref de nouvelle dessaisine).
(7) Démence. Bcaum, 43, 28. Cf. mort civile. Merlin, 7; la femme peut ii;ir sans .lutorisation car le mariage est dissous. Secùs, C. civ , 221.
(8) Beaum., 43, 28; 44, 19, T.AC. Dret., 83.
(9) Le Gr. Coul., 2, 32, vise justement ce cas. Bûche, \RH, 1884, 645.
avait des cas où il était malaisé de ne pas le faire, les tribunaux la mettaient dans la même situation que si elle avait été assistée par son mari. Pour les actes extra-judiciaires, les tribunaux arrivèrent aussi sans peine à s'en occuper; la femme prétend que son mari est absent ou empêché; si elle ne l'établit pas en justice, les fraudes seront trop aisées ; on l'y oblige donc et, une fois saisie de l'affaire , les tribunaux apprécient l'acte lui-même, contrôlent les agissements de la femme, deviennent ses tuteurs. C'est ainsi qu'on arriva à la règle générale : l'autorisation de justice supplée celle du mari (1). — B° La minorité du mari aurait pu être envisagée comme un obstacle à l'exercice de la puissance maritale au même titre que la maladie ; la femme majeure aurait alors suppléé son mari, jus(|u'à ce qu'il eût atteint la majorité. Il n'en fut rien. On hésita entre deux solutions : ou déclarer que le mari mineur était apte à autoriser sa femme majeure, car l'unité de direction était sauvegardée (2); ou exiger l'autorisation de justice, sous prétexte que le mari ne pouvait donner une auloi-isalion utile et qu'il fallait proléger la femme (3). — C» Refus du mari d'autoriser sa femme (4). Dans les principes anciens, quelque intérêt qu'elle eût, il ne lui était pas permis de passer outre ou de se pourvoir devant la justice contre une mesure qui lui était préjudiciable (Beaumanoir) (5). Au seizième siècle, le droit a changé ; Loysel, 124 (6), déclare que la justice autorise la femme en cas de procès ; au dix-huitième siècle, elle l'autorise même pour les contrats et aliénations (7).
(1) Cf., sur la procédure ancienne, Bûche, NRH, 1884, CiJ. Lettres royaux au quatorzième siècle, parce que l'autorisation (judiciaire apparaît comme une faveur. Dans la suite, ces lettres ne sont pas nécessaires.
(2) Auzanet, Tronçon, Ferrière (s. 223, Paris), Loysel, 125. Plaid, de Corbin, 118 (arr. de 1608). Cette opinion prévalut. Pothier, n" 29.
(3) Dumoulin, Chopin, ib. Tiraqueau, De leg. conn., 8, 41. Cf. C. civ., 224. Beaum., 15, 30. TAC. Bret., 81.
(4) D'Aguesseau, éd. 1772, II, 54.
(5) Beaum., 65, 17.
(6) Au moins, tel est le sens d'après Davot.
(7) Contrats entre époux. Pothier, 42 : le mari peut autoriser sa femme à contracter avec lui (don mutuel). Secùs, Lebrun, Ricard : nemo polesl esse axiclor in rem suam, le défaut d'autorisation n'est pas opposable au mari puisqu'il n'est établi que dans son intérêt. Sur les conflits d'intérêt entre mari et femme, cf. Stobbe, IV, 51. Sachsensp., I. 44 (tuteur spécial si le mari dispose de sa dot). Cf. tutelle des femmes. Sur le droit anglais, cf. Lehr, p. 76 : la femme autorisée peut disposer de ses immeubles, à condition de reconnaître l'acte en justice, ce qui est un moyen d'assurer sa liberté. Même procédure quand la femme agit seule, le mari étant absent ou empêché.
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8. — La fi'iiiiiic séparéede biens judiciaironit'iil (I) <'cli;\](])ait à la puissance maritale et était traitée comme une veuve d'après une doctrine ancienne soutenue par Dumoulin au seizième siècle (2); non seulement elle administrait seule son patrimoine, mais elle avait le droit do faire tous les actes de disposition. — Cette opinion ne prévalut pas ; elle se heurtait à l'idée de l'imlircillitas sexus et à cette considération que la séparation laisse place à des intérêts communs, (ju'ellc peut cesser, puisque le mariage n'est pas dissous. La femme séparée ne fut tenue pour iinancipée qu'en ce qui concernait l'administration de ses biens ; ou la laissa libre de disposer seule de ses meubles et des revenus des immeubles, mais tout acte de disposition portant sur les immeubles lui fut interdit sans l'autorisation maritale (ou de justice) (3). La séparation de biens contractuelle ne fut acceptée que "sous l'influence du droit romain et ne semble pas avoir été beaucoup pratiquée. A plus forte raison, la femme ne put-elle pas se réserver par contrat de mariage des biens séparés, un pécule ou des paraphernaux par rapport auxquels elle aurait une pleine capacité (4).
1). — Effets de l'autorisation. Dans la conception ancienne, le mari qui autorise s'oblige par là même . contrairement à l'axiome romain : Qui autor est non se ohligai. Le droit plus récent tend à dégager sa responsabilité, quoique la communauté d'intérêts produite par le mariage ne le permette pas toujours (.■■)). A plus forte raison, l'autorisation de justice ne lie-t-elle pas le mari. La femme autorisée devient aussi pleinement capal)le que la veuve ou la fille majeure ; elle peut accomplir les actes les plus compromettants pour elle, par exemple cautionner son mari ou un tiers, renoncer à son douaire (H).
(1) Sur la date de la séparation de biens, cf. ci-apri-s, Contrat do mariage. Le Mir. de Sounbe, I, 7.3, l'admet; cf. 148.
(•2) Sur Bourb., 170, 2:V2. Orl., AC, 171. Lorris, 198. Montargis, 8, 9.
(.3) Arrêt de 1G\Î3. L'Homineau, 3, 138. Louet, F, 20. Paris, 224, 234. Pothicr, n" 62 (elle peut ester en justice pour l'administration de ses biens). Argou, II, 202. Loysel, 120.
(4) Seciis, droit allemand du treizième siècle : Sondergul. Droit anglais : îepa)"a/e eslaie avec un trustée (Cours d'équité). Ci-après, Contrat de mariage. Fils de famille et pécules à Rome.
(5) Ci-après, Communauté conjugale. « Le tablier de la femme oblige le ^mari. » Pothicr, n" l(j.
(G) Cf. ci-après, sénatus-consulte VcUéien. Sur la renonciation au douaire, cf. Beaum., 13, 5. Jost., p. 109. Ci-après, Rég. de biens entre époux.
1 0. — Défaut d'autorisation. — Système de Beaumanoir.
L'acte fait sans autorisation n'est opposable ni au mari ni à la femme durant le mariage, mais il peut être opposé à cette dernière, une fois le mariage dissous. L'autorisation n'est donc pas requise dans l'intérêt delà femme : elle n'a d'autre but que d'assurer l'unité de direction du ménage, chose dont il n'y a plus à se préoccuper quand le mariage a cessé d'exister (1). — X'VF s. L'idée de lu protection de la femme a gagné du terrain. Il est admis qu'elle peut invoquer la nullité de l'acte après la dissolution du mariage (2). Cette nullité ne peut être couverte par une ratification postérieure, pas plus par celle du mari durant le mariage que par celle de la femme devenue veuve (3).
Droits des tiers. Ceux qui traitent avec la femme non autorisée n'ont aucun droit à se prévaloir de la nullité de l'acte, dans l'opinion de Beaumanoir, car elle n'est point établie dans leur intérêt. Avec la théorie nouvelle, on discute. Si la plupart des anciens auteurs continuent à refuser l'action en nullité aux tiers en argumentant du défaut d'intérêt (4), Pothier et Merlin la leur accordent (5). Nullité relative et nullité absolue ont chacune leurs partisans (6).
(1) Beaum., 43, 22-27; 34, 56; 70, 7. Bayonne, 9,39. La question est discutée au seizième siècle. Charondas, s. Paris, 223, etc.
(2) Paris, AC, 105 (muet); NC, 223 : nullité au regard de la femme aussi bien que du mari; et elle ne peut être poursuivie, ni ses héritiers après le décès du mari. Cf. C. civ., 225 [leurs héritiers). — Motifs : D'Argentré, s. Brct., 424 : crainte que le mari n'arrive à dépouiller sa femme en la faisant obliger frauduleusement, c'est-à-dire sans encourir la responsabilité qui résulte de l'autorisation, au moins sous le régime de la communauté). Charondas, s. Paris, 223 (1. 29, D., de rey. jur. : nullité absolue). Meynial, NRH, 1901,270, 1.
(3) Pothier, 5, 74 (L'autorisation donnée après coup validait l'acte ex nunc). Arrêts de 1557, 1598, 1G26. Charondas, s. 237, Paris. Perrière, s. 225» ib. Le Prestre, 2, IG. Lamoignon, Arr. Commun., C6. (Controverse.)
(4) D'Argentré, s. Bret., 424. Lebrun, Perrière, Bourjon, etc.— Argou, 3, 19, in fine : le tiers ne peut pas faire casser le contrat, pourvu que le mari et la femme offrent de lui donner des svU-etés et de suppléer ce défaut de formalité par une autorisation postérieure faite du consentement de la femme.
(5) Pothier, op. cil., n" 5, 74. Merlin, Rép , v° Auloris. marit. Dans ce sens, on aurait pu dire que l'intérêt général s'opposait à ce que le sort de l'acte fût laissé uniquement à une des parties; mais Pothier, opposant la femme au mineur, part de l'idéQ que la femme est absolument incapable, idée vraie autrefois et à laquelle la doctrine de Vimbecillitas sexus donne un regain de vie. Lamoignon, 65.
(6) La nullité des actes de la femme non autorisée pouvait être alléguée
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î» 10. — La puissance palcrncllr (1).
1. — Sources de la puissance paternelle. — Danslanciendroil germanique, les droits sur renfanl ne dérivent pas précisément du fait de la paternité ; ils tiennent plutôt à la possession du mundium sur la mère. I^e mari, dont la femme in mundio a été enlevée et a eu un enl'ant durant l'enlèvement, conserve sa puissance sur la mère et l'enfant, quoiqu'il soit bien certain qu'il n'est point le père de celui-ci, et à l'inverse, dans le mariage sans nmndium. il n'a pas d'autorité sur des enfants qui pourtant sont bien à lui {!). — Lo droit postérieur, partant des théories canoniques sur le mariage, rattache la puissance paternelle, en principe, à la filiation légitime et exceptionnellement à deux faits dont il sera question plus loin, la légitimation et l'adoption. Par enfants légitimes (3) on entend ceux qui
sans lettres de rescision (à la différence de celle des actes du mineur) et par conséquent pendant trente ans, car, seule, la durée de l'action en rescision était limitée à dix ans par l'Ord. de 1510,
(1) BiHLiOGRAPHiE. — Ci-dessus, p. 3, 20, t. II. Guyot. h. v" (bib.). — Paschalis, De virib. palriae polestalis. — Amerini, De pair. pot. {Trnct. ill. jurisc, VIII, î, 98). — Monticuli, ihid., 127. — Ayrault, Puiss. pat., 1598. — Struvius, Jurispr. hervica, V, 1737. — Pothier, IX, 10 (éd. Bugnet). — D'Aguesseau. éd. 1772, II, 420. — Ferrière, s. Coût, de Paris, tit. 12. — Henrys, II, 171(3. — Bernard, Hist. de Vautor. pat., 1863. — Lallemand, Hist. des enf. abaridonnés, 1887. — CornW, XRH. 1897. — Salis*, ZSS. VII, GA, 137. — Simonnet, Le mundium, 1898. — PI. du Maroussem, Thèse. 1887. — Du Plessis deGrenédan*, Hist. de Vaut. pat. (thèse), 1900 (recherches, mais exposé confus; bibliog.). — Beaune, Condition des personnes, 539. — Viollet, 529. — Glasson, III. 31. 40; VII, 173. — Mœurs : Babeau, Bourgeois d'autrefois, 1886. — Franklin, Vie privée, VenfanI, 1886. — Gautier, Chevalerie, p. 106-228.
Stobbe, g 252, et Deitr., 1865. — Kraut, Yormundsrhaft, II, 586. — Rive, id., I, 174. — Ileusler, g 22 et suiv , 156. — Schrœder, g 35, p. 318. — Blackstone, 1,8.— PoUock et Maitland, p. 434. — Lciir, p. 112. — Young, Essays in anglo-sa.xon law, 1876, p. 121. — D'Arbois de Jubainviile, NRH, 1886, 466 (dr. irlandais). — Pertile, g 115. — Salvioli, g 198. — Scaduto, Consenso n. nozze, proCess. ordinaz., 1885. — Schupfer, Lattes, etc. — Del Vecchio, Slato e famifjlia, 1886. — A. du Boys, Rhdr., 12, 188 (Fueros). — Post, Ethnol. jurisp., II, 134. — Dareste, Et. 25, 75, 110.
(2)Ci-dessus. p. 18, t. II. Alam., 51. Liut.. 126. — Stobbe, g 47, n. 23, et g 251. Maurer, Mûnch. Ahad., 1883, 68. Wilda, ZDR, IV, 288. Cf. d'ailleurs, ciaprès, pouvoirs résultant du mundium paternel.
(3) Beaum., c. 18 (oirs loiaux et bastars). Mir. de Souabe, II, 63. Siete part., IV, 13 (son coma sagrados, pues que son fechos sin mala estança e sin pecado... Fitius legitimus habel paternos honores et sucressiones; et po-
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sont conriis et nés en loyal mariage (1); ou encore ceux qui ont été simplement conçus durant le mariage et sont nés après sa dissolution ; ou même ceux qui sont nés durant le mariage, mais conçus auparavant (2).
La connaissance des cas de nullité de mariage et par suite des questions de filiation appartenait à l'Eglise (3). On a vu, à propos du mariage, ce qu'était devenue cette compétence. C'est la jurisprudence des Cours d'Eglise qui, sinspirant de la législation romaine, fixa le droit en cette matière (4). Durée (5) maxima et minima de la grossesse, présomption (6) Pater is est quem nvptiae demonstrant, désaveu par le père (7). contestation
test ad sacros ordines jjromoveri dignitalesque ecclesiasticas, seu honores seculares habere , qiiae illegitimis denegantur). — Deghe^vict, p. 52 (Belgique), Amiable, lilidr., VIII, 559. A noter l'expression : fils légitime et naturel, très fréquente autrefois pour désigner ceux que nous appelons simplement fils légitimes. Hostiensis, p. 313. On veut les opposer aux enfants adoptifs, spirituels.
(1) Ou à la suite d'un mariage putatif. Beaum., 18, 7. Desm., 11.
(2) Sur ce dernier point, cependant, il y a des difficultés. Fcrrière, v"' Naissance, Filiation, Légitime, Question d'état, etc. Guyot, ibid., Bourjon, I, p. 19. — Beaum., 18, 2 (il est bastars ; mais devient loial oir par la vertu du mariage). Cf. ci-après, répugnance pour la légitimation. Scliaspey^s, 1, 30.
(3) X, 4, 17, qui filii sint legitimi. Et sur ce titre, cf. Hostiensis, Panormitanus. etc. Freisen, p. 858.
(4) Le droit canon, suivant trop servilement la loi romaine, eut le tort de ne pas limiter strictement les cas de désaveu.
(5) Beaum., 18, 2 : .39 semaines et un jour au plus, 7 mois au moins. Justice, p. 55. Schwabensp., 41 : au moins 41 semaines pour un garçon, 40 pour une fille. Chaisemartin, C6, 07. Brûnn. Sladr., 349. Domat, Lois civ., 2, 2, 1 (appréciation du juge), Sur la durée maxima, hésitations dans l'ancienne jurisprudence : gestation de 13, 15, même 23 mois. Cf. dans Lucina sine concubilu (s. d.), le prétendu arrêt de Grenoble, 1037, décidant qu'un enfant avait été conçu, en l'absence du mari, par la force d'imagination de la mère. — En définitive, on s'arrêtait d'ordinaire aux règles suivantes : a) l'enfant né dix mois après la mort du mari n'est pas légitime; b) l'enfant né dans le septième mois commencé est légitime; c) l'enfant né avant le septième mois est aussi présumé légitime ; mais la preuve contraire est admise, tandis qu'elle ne le serait pas dans les autres cas. Perrière, Guyot, V" sup. cit.
(G) Bernhuft, ZVU, IV, 227. Sicherer, Persoj-ienstand u. Elieschl. , 1879.
(7) Les jurisconsultes profitèrent de ce que le droit canon, à l'exemple du droit romain, ne limitait pas strictement les cas de désaveu pour essayer d'écarter la présomption pater is est (déclaration de la mère que l'enfant est adultérin, stérilité antérieure de la femme, l'enfant boiteux ou aveugle est censé né d'un péché). Coste, Thèse, 1884. Cod. Max. liav., 1, 4, 9. — Beaumanoir n'admet le désaveu que dans trois cas : 18, 14 : absence du mari; 15 : impuissance; 6 : séparation de corps. Joslice, p. 58. Même tendance rigoureuse dans la jurisprudence de nos Parlements. Cf. cep., sur
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(liMt'gitimilc par les paronts (1), les lignes générales du droit moderne sont ù peu près arrêtées dès le treizième siècle ('2). Depuis le seizième, la preuve de la filiation est aisée; elle résulte de la production de l'extrait baptistaire de l'enfant auquel on joint l'extrait de l'acte de mariage des parents ; la preuve par témoins n'est admise que si on commence par étal)lir la perte des registres; au contraire, la possession d'état d'enfant légitime supplée au défaut d'extrait.
2. — Origines. — Le mundium barbare (3), dans son application aux enfants, ou. comme on pourrait l'appeler, la puissance paternelle du droit germanique, ne différait pas essentiellement de la palria potcslas romaine (4). Elle appartenait aux mêmes personnes et emportait les mêmes effets. Ainsi le père seul l'exerçait à l'exclusion de la mére(ô); lui seul était, pour
l'impossibilité morale de cohabitation, arr. du Pari, de Paris, 1745. 1758; C. civ.. 3-25. Merlin, Rép. — Add. Jostice, p. 210. Glasson, III, 185. Pollock, 11, 31 G.
(1) Beaum., 18, 1. — Grég. Tours, 8, 9.
(2) Cf. Perrière, Guyot, etc. (bibliog.). Ci-aprùs, Actes de l'état civil. Bourjon, t. I, p. 19.
(3) Mundium, forme latinisée du mot germanique Muni = manus, poteslas. Autres formes: mundebuvdium, mundeburdis {cL Vormundschaft, tutelle). On dit aussi poleslas {Wis., etc.). Alam., 51, 3; 54, 2. liib., 35, 58. Capil., éd. Bor., Table, h. V. Du Cange, V Mundiburdus. Sur le sens de bouche, os, verbum, qu'on a souvent donné à Mund, cf. VioUet, p. 493. On entend par mundium la puissance non seulement sur les gens de la maison, mais sur les recommandes. Heusler, g 22 et suiv. Celui auquel appartient le mundium s'appelle mundoaldus, notamment dans les lois lombardes. Du Cange, h. v" (tuteur, mari, etc.). Au treizième siècle, on dit : mainbournie, mainburnia , vouerie, gouvernement, garde, etc., et celui qui exerce ce pouvoir domestique est qualifié de mainbour, mambour, mainburnissière, avoué, régent, gouverneur, etc. Ragueau, h. i;". Loyscl , 17G. Dans les Miroirs allemands : Pflege, Vor^nundschafl.
(4) Heusler, I. 105, 431. Brunner, I, 71. Zœpfl, D. Rechtsg., II, 31. Amira, ? 58. Piichthofen, Untersuch. ûb. fries. Rechtsg., I. 407.
(5) L'expression parents qu'on trouve dans certains textes ne doit pas faire croire le contraire. Cf. cep. Viollct, p. 507. La mère n'exerce pas la puissance paternelle : veuve, elle passe sous l'autorité de son fils. Ci-après, Tutelle des femmes. l:oth., 2(14. Sa.v.. 42. Rozière, n" 103. Capit. Kiersy, >77, c. C. — Les lois anglo-saxonnes ne confèrent à la mère que la garde des enfants et lui adjoignent un tuteur pour les biens. Hlolh , 6. — Les 1. des Wis., 3, 1, 7; 3, 2; 4, 3, 3, 13 et suiv.; et des Burg., 52. 58, 85, 62, 74, confient à la veuve la tutelle des enfants, sur sa demande et sous des conditions qui trahissent l'origine romaine de ces dispositions; elle a même un certain droit de jouissance. Cf, ci-après, Gains de survie. Même d'après ces lois, il est bien douteux que les droits de la mère soient les mêmes que ceux du père. Les secondes noces lui font perdre la tutelle. Cf. Walter,
employer une expression des lois lombardes, selbmund, sous son propre mumlium (cf. opposition romaine entre les sui juris et les alieni juris] (1). Elle impliquait \qjus vitae necisqite{2). Les traditions anciennes le montrent se prononçant sur le sort des enfants nouveau-nés; en les élevant dans ses bras, il manifeste sa volonté de les laisser vivre ; sinon, il est d"usage de les exposer : ni la parenté ni l'Etat ne s'inquiètent de cette sorte d'infanticide (3). Si l'on en croit Tacite, 30. l'éducation des jeunes
Corp.jur. germ., I, p. 665. Wis.. 4, 2, 13. Bai., 15, 7. Reg. Farf., 167. Sur les droits de la mrre veuve, cf. Hcusler, II, 433, 450 {Beisilz der Witlwe).
(1) Rolh., 204 (ci-après, Tutelle des femmes). Le chef de famille a seul la poteslas de se ipso disponendi ; il dispose de sa vie, de sa liberté (Tacite, Germ., 24), se réduit en esclavage pour payer ses dettes, se condamne à mort par avance pour le cas où il n'acquitterait pas ses engagements, promet une livre de sa chair en retour d'une somme d'argent, comme dans le Marchand de Venise. Qui n'est pas selbmund n'a le droit de faire rien de cela. Avoir la pleine disposition de soi est la première condition pour exercer sur les autres l'autorité domestique. Et cette autorité a des effets analogues; le selbmund dispose des autres comme de lui-même. Ci-après, Otage, etc. Kohler, Shakespeare vor dem forum d. Jurispr., 1884 (actes in /•.).
(2) En disant que la stérilité volontaire et l'avortement [numerum liberorum. finire), ainsi que l'infanticide {quemquam ex agnalis necare) sont inconnus des Germains, Tacite, 19, n'entend pas nier ce droit; il se borne à constater que ces fléaux des sociétés vieillies et riches ne les ont pas atteints; la grossièreté de leurs mœurs les préservait des deux premiers; quant au troisième, ils y échappaient sans peine, la rudesse du climat et le manque de soins tuant assez d'enfants pour que leur grand souci fût de sauver ceux qui leur restaient
(3) Sur l'exposition des enfants, a) législ. du Bas-Empire, cf. Du Plessis, p. 157 et les auteurs cités; b) époque franque. Grimm, 455, 488. Michclet, Orig., p. 2. Maurer, Mûnch. Ahad., 1880, 5. Platz, Gesch. d. Ausselzung, 187G. Friedberg, Bussbûclier, 39. Du Plessis, p. 201, 342. La religion païenne interdisait l'exposition lorsque l'enfant avait touché l'eau sacrée ou pris des aliments. Même règle à l'époque chrétienne pour l'enfant baptisé. Du Gange, v° Sal. En dehors de la misère, cause la plus fréquente de l'exposition des enfants, des préjugés divers poussaient les parents à prendre ce parti : les enfants contrefaits, difformes, passaient pour ne pas appartenir à l'espèce humaine (cf. Siele Part., l\', 23, 5 : monslruosi, ut cum capile besliae, non sunt liberi yiec succedunt) ; sur deux jumeaux, on croyait que l'un était né d'un adultère. Cf. Celtes : exposition des enfants sur le Rhin quand on doutait de leur légitimité. D. Bouquet, I, 754. — Enfants trouvés. Burg., 100. Pardessus, /.. Sal, p. 449 : le nulrilor peut les traiter comme esclaves ou libres, et dans ce dernier cas il est comme leur père adoptif. Ci-après, Adoption. Conc. Vaison, 9, 10; Arles, 452, c. 51. Secûs, X, 5, 11. Cod. Just., 8, .52, 3. — L'usage s'introduisit de bonne heure d'exposer les cnfanis aux portes des églises. Farm. Andec, 48. Turon., 11. Siele Part., 20. Transition naturelle au dépôt dans des établissements hos-
LE MUNDIUM BARBAItE. 1(17
Germains ctail des plus trrossièros : « Salo et nu. l'enfant Lrian- (lit à l'aventure, pélc-mèle avec les animaux et les esclaves. » Fallait-il le châtier, l'autorité disciplinaire du père semble n'avoir pas eu de limites (1); il donne en otage sa femme et ses enfants (i?): il les vend comme esclaves (3). A fortiori a-t-il le droit de inarier ses filles sans leur consentement (4), de vouer ' ses fils à la vie monastique (.">), de leur imposer une profession.
pitalicrs (tours, etc.) qui est le droit du dix-septième et du dix-huitième siècles : les parents placent dans les langes un billet donnant le nom de l'enfant et permettant de le retrouver. Sur les enfants trouvés, cf. Lallomand, op. cil. Frominville, li. v°. Avec P. Viollct, p. 501 , nous pensons que notre législation, en supprimant les tours, en se montrant plus rigoureuse que l'ancienne pratique, pousse à l'avortcmcnt et à l'infanticide, et elle est d'autant plus efficace que ces deux crimes ont, pour ainsi dire, cessé d'être punis. Du Plessis, p. 34Î.
(1) Rolh., 189, 200, 201, 222. Liul., 120. Wis., 4, 5, 1; 3, 2, 3; 3, 4. 5. Burg., 35. Sal., cap. e.xlrav., 5. L. rom. Cur., 3, 3, 18, 10. Ce droit se résume dans la formule du Lib. Papiensis, à propos de la femme : non licel eam occidere ad Ubiturn, sed rntionabililev. L'assistance des proches, d'une sorte de Conseil de famille, était-elle nécessaire? Cf. Tacite, Germ., 19. Chaisemartin, 59 : le père est le juge de l'enfant. — Droit romain : Girard, p. tl. — Sur les crimes contre les parents, cf. Du Plessis, p. 212. Dans l'ancienne loi de Vestrogothie, le meurtre de parent à parent n'était point puni, preuve frappante de l'indépendance de la famille par rapport à l'Etat.
(2) Ci-après, Otage. Bord., 43.
(3) Ventes de nouveau-nés sous le Bas-Enipire (Cod. Just., 4, 43, 1); Constantin les permet seulement au moment où ils viennent de naître (sanguinolenli), Cod. Théod., 5, 8, 1 {L. rom. Wis.); mais il fut toujours possible de les racheter; Valentinien III facilita le rachat en décidant qu'il suffirait de rembourser le prix d'achat avec un cinquième en sus (Nov. XI, L. rom. Wis.). Ed. Pistes, 34. — A l'époque franque, fréquence de ces ventes d'enfants. Rozière, Farm., 43 et suiv. Thévenin, n°' 12, 156, 157, etc. Greg. Tur., 7, 45; I ris., XI, 1. Bai., 7, 4. Motifs : misère, famine, dettes. On se vend soi-même, seul ou avec femme et enfants. Ci-dessus, Condition des personnes. Epoque franque. Restrictions. Ed. Théodoric, 94, 95 (Pnul, Senl., 5, 1, 1. Cod. Théod.. 3, 3, 1, Int. Wis., 5, 4, 12 (Ant. inlerd.). Les pénitentiels obligent le chrétien qui a vendu son enfant à le racheter, fixent un âge passé lequel le père ne peut plus le vendre. "Wasserschleben, Poen. Th., II, 12, etc. Lallemand, p. 94. Capit., (1,114, 293), 803, c. 8; 819, c. 6 (Rachat). — Pelrus, I, 14 (cf. Cod. Just., 4, 43, 2). — Sur les ventes comme serfs, Bordeaux, AC, 43. Du Cange, v' Oblali. Schwab, emp., 357. Acte de 1440 (Acad. Lég. Toulouse, \ï. 109). Bazas, 1489, 171 {Arch. hist. Gironde, X\', 83;. Toulouse. 155'. Mir. de Souabe, 357. Muratori, Script., V, 556 (a. 1058;- HItdr., 1859, 129, Grotius, II, 5, 5 (le droit naturel permet aux parents de vendre leurs enfants). Siete Part., l'y, 17, 8 : le père assiégé dans un château peut manger son fils plutôt que de se rendre sans l'ordre du seigneur.
(4) Ci-dessus, p. 15, t. II. Du Plessis, p. 227. Capit. Remedii, 5. liurg., 100. Wis., 3, 3, 11 ; 3, 1, 4, et 3, 4. Liut., 120. Kovalewsky. p. 193.
(5) Conc. Tolède, 633, c. 49 : Monactivm aut palerna devotio aut propria
lus PUISSANCE PATERNELLE.
Il leur transmet son domicile, sa nalionalité, sa condition (1), sa foi religieuse. Il est responsable de leurs délits (2), et, à Finverse, il tire vengeance de ceux dont ils sont victimes (3); seul, il poursuit en justice la répression et. seul, il peut être poursuivi. Les enfants sont incapables de s'obliger par contrat (4), incapables d'ester en justice ; c'est au père seul que les tiers ont affaire.
Le patrimoine de la famille absorbe les acquisitions qu'ils font, si bien qu'ils ne possèdent rien en propre (5). Corps et biens, il est donc vrai de dire que les enfants sont dans la main du père ; la logique de la famille patriarcale le veut ainsi ; leur personnalité est absorbée dans l'être moral dont le père est Tunique représentant légal.
Une opinion autrefois très répandue opposait le mvn
professio facit. Cf. ici., 665, c. 6 (jusqu'à 10 ans). Worms, 868, c. 22, 23, — Mais dès cette époque, il y a des décisions contraires. Tiiomassin, Discipl. de l'Eglise, I, 1765. Saint-Léon à Rusticus, év. de Narbonne (a. 458). Nov. Major., 8. Gratien, G., 20, q. 1, c. 1. Pseudo Isidor., p. 352. Du Plessis, p. 225. Et en définitive (XII% XIIP s.), l'Eglise finit par exiger la ratification de l'enfant quand il sera d'âge à comprendre la portée de la profession religieuse. CapiL, 817, c. 36 (I, 346), X, 3, 31, 14. Sachsensp., I, 25, 2. Liul., 30.
(1) Cf. cep. Condition des personnes. Epoque franquc, t I : le pire emporte le bon.
(2) Sal., 24, 5. Goffcken, h. l. Rolh., 263. Alb., II, 55. Et des form. lombardes cit. par Heusler. Défense en justice. Sachsensp., II, 18, 2. TAC Brel., 2U4. — L'abandon noxal était-il possible? Girard, NRH, 1888, 47. Leseur, ib., 18. — Le père qui n'avait pas de quoi payer la composition due à raison du délit de son fils, avait sans doute la faculté de livrer celui-ci en payement à titre d'esclave (ci-dessus). Mais les textes ne mentionnent pas l'abandon noxal proprement dit à l'effet de permettre l'exercice du droit de vengeance et avec libération du père, quoique la valeur vénale du fils soit fort inférieure au chiffre de la composition. Rolh., 142. Sal., 40. Sax., 18, 50. Mir. de Souabe, II, 111. Kraut, I, 346 (vestiges au moyen âge).
(3) Le délit contre le fils est une violation du mundium paternel. Donc le père seul profite de la composition, et l'enfant, quoique victime du délit, n'a pas droit même à une fraction de celle-ci. Cf. cep. ci-contre au sujet de la réparation du wcrgeld entre les parents (p. 566). Wis., 3, 3, 11; 8, 5, 3. Bai., 4, 28; 5, 9; 8, 10, et 9, 4. Sal., 39, 24, 5, 40, Sax., 20 Rolh., 26. 201, 129. Liut,, 146. Cod Lauresch., n. 95 (a. 1023). Roz., 467 et suiv, Heusler, I, 124.
(4) Rib., 74. Durg, 87. L. Pap., 22, 170. Cf. L. Pap., Rolh., 139 (femme). Grog. Tours, VIII, 43 (fils en fuite^. Cap,, 819 (I, 293); 829, c. 4.
(5) Dans les lois lombardes le fils est assimilé à l'esclave sous ce rapport; le père n'est pas plus tenu des contrats de l'un que de l'autre. Roth., 170. 200, 204 et suiv., 233 et suiv., 262. Liiit., 78, 87 (cf. Lib. Pap., Exposilio). Wis., 4, 2, 13 (Anl.); 4, 5, 5. L. rom. Cur., 24, 8. Cap. exlr. Sal., 8. Rib., 74.
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(lium germanique h la, patria potcstas romaine, comme deux institutions de nature contraire ; le mundium aurait été un pouvoir tutélaire établi uni(|uement dans rinlérèt de l'enfant, tandis que la palria poteslas semblait orL:anis('M' au profit ilii pérc (I). On ne saurait guère invoquer à l'appui de cette thèse, en dehors des textes qui de bonne heure modifièrent le vieux droit sous l'influence des mœurs romaines et chrétiennes (2), que deux faits :
1" La (Itirce limitrr du mundium par opposilion à la pcrpcluité de la patria potestas (o). Mais rien ne prouve, comme on l'alUrine, (jue le mundium cessât de plein droit à la majorité du fils ('<) : au contraire, ce que nous savons de la constitution de la famille et du droit postérieur porte à croire qu'il dure tant que celui-ci continue à habiter avec son père. Si rémancipation ne résulte pas de l'âge (ô), elle peut se produire connue consé-
(1) Pardessus, L. Sa/., p. 451. Glasson, op. cit.
{1) On sait que la patria potestas romaine s'était adoucie dès l'époque païenne et sous le Bas-Empire; le mouvement en ce sens se continua quoiqu'on n'ait pas songé à en limiter la durée. Cornil, XRH, 1897.
(3) Controv. Heusler, II, 437. Kraut, II, 591. Pardessus, p. 455. Pertilc, p. 376. Freund, Was in der Wei-e verslirbt, 1880.
(4) Tac, Germ., 13 (Nil., nisi armali agunt... In ijjso concilio vel principum aliquis vel paler vel propinqnus, sculo frameaque Jnvenem ornant). La prise des armes dans l'assemblée populaire n'entraîne pas l'émancipation civile. Le jeune homme, reconnu par là apte à porter les armes, devient pars civitalis (droits politiques), sans cesser d'être pars domus. Sachsensp., I, "2, 1 : Le majeur doit se rendre au plaid. Cf. dr. romain. Ci-après, Adoption par les armes. Cassiod., Var., II, 38 {Golhis aetalfia legitimam virlus facit). Rolh., 204. Capil. (I, 285), c. '21. Wis., 4, 2, 13. — Pardessus, L. Sa/., p. 454, voit dans la coupe des cheveux un acte d'émancipation, une cérémonie attestant « le passage de l'enfance à la majorité. » Les dons faits à celte occasion aux enfants consistaient en objets destinés à leur usage personnel et de peu de valeur. Sa/. (Hessels), 100, 24, 09. Geffckcn, L. Sa/., p. 134, 235, 253 (bibl.). Potkanski, Haarschur, 1896. Du Cange, v" Capillns Lois lomb. (filles in capillo non mariées). Le droit de lu7idere le puer crinitus n'appartenait, d'après la L. Sal., qu'aux pa)-eules (c'est-à-dire au père ou, à défaut, au plus proche agnat), et sans doute à toute personne à qui les parentes le déléguaient (cas d'adoption, ci-après). La première coupe de cheveux était dès lors une cérémonie privée préalable et préparatoire à la prise publique des armes. Le port de la chevelure étant le signe distincJif de ringénuité. les cheveux ne devaient pas être rasés, comme ceux de l'esclave, mais taillés d'une certaine fa<,on. Du Plessis, p. 107.
(5) Controv. Kraut, II, 590, etc. Devenu majeur, l'enfant est assez fort pour se passer de protecteur; si le mundium persiste, c'est qu'il tient surtout à la constitution de la famille. Cf. cep. Gide, p. 199. Déchéance du
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quence de la fondation d'un foyer séparé ; et ceci se conçoit dans trois cas : i" le père chasse son fils de la maison (1) ; 2» le fils s'éloigne du consentement du père (2) ; 3° enfin, sans être formellement émancipé, sans avoir l'autorisation, le fils quitte le foyer paternel dans les cas assez rares où il peut y trouver avantage (3). L'absence de textes précis ne permet guère d'affirmation positive, mais tel est l'état social de l'ancienne Germanie que ces trois hypothèses ont dû être envisagées comme légales. Il n'y a pas à chercher ailleurs l'origine de la règle coutumiére : puissance paternelle n'a lieu.
2° L'idce de copropriété familiale, à peu près effacée à Rome devant le pouvoir absolu du pater, persiste, au contraire, dans la société barbare, témoin l'intervention des enfants aux aliénations faites par le père (4) et les partages du patrimoine de famille opiirés de son vivant (5\ Ces rectrictions au pouvoir
père par suite de la vieillesse chez les Scandinaves. Ozanam, Eludes german., I, 120 : les Hérules jetaient dans les flammes leurs malades et leurs vieillards. En Suède, les pères qui vivaient trop prévenaient l'impatience de leurs fils en se précipitant du haut des rochers. Grimm, I, 669-675, 4' éd.
{l)Cf. femme adultère : expulsion coram propinquis. For de Morlaas, 345. Masuer, 40, 5 (refus d'aliments).
[2] Analogies tirées de la famille slave. Demelic, Dr. coût, des slaves, p. 56.
(3) Le patev romain a des moyens de ramener de force auprès de lui le fils fugitif. Mais ce qui était possible dans une société bien ordonnée comme Rome, ne l'était guère chez les tribus germaniques. Cf. abdicatio parentelae, L. Sal., 63. Glasson, III, 56, Geffcken, sur ce texte. L. Henri, I, 88. Voy. cep. Demelic, p. 48. 133. Dareste, Eludes, 138, 242. S. Maine, Coût, priva., 165. Rompre tout lien avec sa parenté était une extrémité à laquelle on se résolvait difficilement. D'autant plus que le fils majeur qui quittait son père sans y être autorisé perdait, sans doute, tout droit à ces partages entre vifs auxquels il est fait allusion dans les L. Burg., 51 ; Bai., 1 ; ci-après, Successions. — Le compagnonnage entraînant un changement de mundium, devait émanciper de la puissance paternelle. L. rom. Cur., 22, 6; 23, 7; 24, 8. Schupfer. Slud s. l. Udin., 50. Béguelin, Les fondements du Ré(j. féodal dans la L. Rom. cur., 1893, p 53. Zanetti, La L. Romana Relica Coirese, 1900. Heusler, II, 435. Du Plessis, p. 100 et suiv. — Cf., sur lo rapt, ci-dessus, p. 1033. Rotli., 186.
(4) Nombreux exemples dans les Cartulaires, Cap. Kiersy, 5 (II, 357). Liiil., 149. Donné par un enfant mineur, ce consentement est sans valeur ou plutôt annulable. Heusler, II, 445.
(5) Burg., 24, 51, 75, 78. Bai., 1. Rolti., 168, E.xpos. ad Liul., 113, Sax., 62. Wis., 4, 2, 13. Schrœder, p. 320 Grimm, p. 486. Ci-après, Successions. Statuts italiens cités par Fertile, III, 380. Brùnneck, p. 51. St. de Corse, 1571, I, 46. Sctiwabensp., 61. Beaucoup de ces textes semblent se référer au cas où la mère est morte et où ses biens se courondent avec ceux du père. Voy. déjà dans L. Sal., Capil e.xtrav., 8. Pour ces biens, la 1. d'Upland adjoint au mari le parent le plus proche de la mère prédécédée. Rive, 1,59.
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paternel, si l'emanjuaMes ({u'cUes soient, n'en chanfient pas le earactère essentiel, surtout si l'on admet qu'il dépend du père il'émanciper de force ses enfants et de les priver ainsi de tous i(!S droils (1).
4. — Transformation du mundium. - La désagrégation l(!nte de la fainillc patriarcale lil perdre de sa rudesse au vmndium palern(d. Le christianisme, avec ses idées de charité et d'indépendance spirituelle des membres de la famille, s'associa dans ce J)ut aux tendances individualistes (■^): il affirmait, à coté des devoirs des enfants envers leurs parents, les devoirs lé'cipj'oques des parents envers leurs enfants (3) ; il rapprochait la mère du père, il ne distinguait pas entre les fils et les lilles (4). Après avoir contribué à adoucir la pnl.ria poteslas romaine (5j, à l'exemple des empei'eurs païens, il dut s'attaquer au inundiuin barbare pour eu rcslreindrc les eifets ((i).
5. — La mainbournie coutumière(7) n'est (]ue l'ancien mundium réduit peu à peu à ne comporter (]ue les droits nécessaires pour protéger l'enfant ; c'est un pouvoir de protection, selon une expression courante, tout dans l'intérêt des enfants (8). une
(1) Cf. à Rome, pafri.i polestas et querelii irioff. test. Obligation de doter la fille. Papien, 37, 1. Wis., 3, 1. 9. — Sur lexhùrédation à l'époque barl)are, ci-après, /i. v" Wis., 4, 5, 1. Alam., 1, et ci-contre, n. 1.
{1) Du mot de saint Thomas, Sent., 2, 33,1, 1 : non est parentis sed ipsius Dei {quantum ad animam), rapprochons la doctrine révolutionnaire : l'enfant appartient à l'Etat plutôt qu'à ses parents. Bourjon, I, 5, 1, 1, le dit déjà expressément.
(3) Saint Paul, Colos.. III, 10, '21; Ephés., VI, 1, 3, 4; 1 Tim., V, 4, 8. .-^aint Augustin, Serm., 350, n° b : si quelqu'un veut exhéréder son fils pour instituer l'Eglise, qu'il cherche, pour accepter cela, un autre qu'Augustin; certes, avec l'aide de Dieu, il ne trouvera personne. Joslice, p. 210.
(4) Saint Paul, Galat., III, 26.
(5) Peine de mort contre l'infanticide, l'avortement, l'exposition des enfants. Lactant., Inst. div., VI, 20. Cod. Théod., XI, 27, 1, etc. Détails, ainsi que sur la vente des enfants, dans Du Plcssis, op. cil.
(6) Exagérations, par exemple à propos des enfants des Juifs. Conc. de Tolède, IV, 59. Meaux, 845, c, 75. x, 28, 1, 11. Affaire Mortara sous Pie IX.
(7) Jost., p. 57, 158. Beaum,, c. l.ô. Et. de saint Louis, I, 73: IV, 270 (édit. Violiet). Navarre, 24 (de pay et fith). Siete Part., IV, 17. Lanioignon, Arrélés, p. 5. Deghewiet, p. 59. Gr. Encyclop.. v Mainbour.— Cf. écrits divers comme le Casloiemcnt d'un père à son fils (imité d'un poème latin du XII* siècle). — L'enfant acquiert toujours la condition du père {Jostice, p. 56), sa nationalité, son domicile, son nom même, lorsqu'il existe des noms patronymiques. Lallier, Propr. des noms et des litres, 1890.
(8) Coquille, Insl., p. 106 : la puissance paternelle est imaginaire, car les parents n'ont guère plus de droits sur la personne et les biens de leurs
vraie tutelle cessant à leur majorité, c'est-à-dire au moment où ils n'ont plus besoin de protection, exercée au besoin par la mère, quand le père était mort, al)sent ou incapable, permettant à l'enfant d'avoir des biens séparés, distincts de ceux des parents. Autant de traits par lesquels elle se sépare de la]M/r/fl potestas romaine des pays de droit écrit : celle-ci dure toute la vie du père ; si le grand-père existe, c'est lui qui a l'autorité sur ses petits-fils comme sur son fils ; elle n'appartient pas à la mère; le père a l'usufruit des biens adventifs du fils; enfin, quoique capable de s'obliger, le fils ne peut ni tester ni emprunter de l'argent {Sénastvconsullc Macédonien). Le contraste entre les deux législations qui régissent la France est ici qu'on dit : en pays coutumier. puissance paternelle n'a lieu (1) ; les enfants sont en la vouerie ou mainbournie de leurs parents (2). Il faut se garder pourtant d'exagérer cette opposition. La.patria potestas romaine cesse fréquemment par voie d'émancipation formeUe ; la jurisprudence introduit également des émancipations tacites, pai- exemple par l'effet du mariage (3) ; les biens castrenses du fils non émancipé sont sa propriété exclusive ; par rapport à ces biens, il a le droit de tester et pour les autres, il les donne à cause de mort. La condition du fils de famille dans le Midi se rapproche ainsi de celle du fils majeur en pays de coutume, et, à l'inverse, on va voir que celui-ci est loin d'avoir toujours joui de l'indépendance qu'on est habitué à lui reconnaître (4).
enfants que les tuteurs par rapport à leurs pupilles. Du Vair (cité par Perrière, v" Puiss. pat.) : cette souveraine domination (que les pères, à Rome, avaient sur leurs enfants) est changée de leur part en charitable amour, et cet esclavage de la part des enfants en un honneur plein de respect. Boutaric, Insl., 9, 1, compare le père à un tuteur. D'après Blackstone, le pouvoir du père sur les enfants dérive de ses devoirs envers eux. Heusler, II, 449, remarque que la puissance paternelle a conservé cependant plus de ses anciens caractères que la tutelle.
(1) Loysel, 55. Ce brocard est-il la traduction de la glose s. les Insl. de pat. pot. : Aliae gentes ut servos lenent filios, velul Sclavi; aliae ut prorsus absolutos, ut Francigenae. Au treizième siècle, un commentateur du droit lombard dit aussi : Jurelangobardo filii non sunl in poleslale palris. Fertile, g 115.
(2) Loysel, 177. Desmares, 248. Boerius, q. 167; 13, 14. Gui Pape, MO. Brodeau, M., 18. D'Argentré. s. Bret., 498. Henrys, Qu., 127.
(3) Navarre, 24, 8 : les héritiers ou héritières mariés dans la maison deviennent copropriétaires, avec leurs parents, de la maison et des biens avitins et papoaux.
(4) Les majeurs de vingt-cinq ans internes sur la demande de leur père,
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G. — Droits sur la personne (l). Correction. — La puissance [laUinicllc (luniic au prrc le droit dr .nanlcr l'enfant (2), de relever (3), [)ar rons(M|ucnl de choisir sa r(di,uion (4), de désigner SCS maîtres et enlin de le corriger (ô), sans quoi les droits précédents seraient peu efficaces. L'autorité disciplinaire du père est encore très étendue à l'époque féodale (6). Il peut battre l'enfant (7), pourvu qu'il ne le blesse pas grièvement : restriction importante qui permettra au fils d'en appeler à la justice en cas de mauvais traitements de la part du père (8). Il peut le tenir enferme dans une chambre, le faire placer dans un cou-
cncore en 1G73, ne devaient pas trouver que la puissance paternelle fût un vain mot.
(1) Vestiges de l'ancien droit. Par exemple en Normandie (Marnier, Elabl., 26), la peine de mort n'est pas infligée au père qui tue son enfant. Bergerac, 82. Cf. Bout., I. !8; II, 40. Et. de saint Louis, I, 39. Viollet, ib., I, 249. Vitry, 100, 148. Bord., 43 (mise en gage). Meslé, op. cit., passim. — Sur la tutelle testamentaire, cf. ci-après.
(2) A partir de seize ans, on peut s'engager sans autorisation dans l'armée royale. Beaune, 543. Isambert, table v'* Armée Recrutement.
(3) Ci-après. Usage pour les vassaux d'envoyer leurs fils à la cour du seigneur. Gautier, Chevalerie. Atalihat dans le Caucase. Kovale-svsky, p. 190.
(4) Sur l'éducation religieuse, Schulte, Eherecht, 320, 535. Contre les protestants, législation qui ruine la puissance paternelle : Dccl. 17 juin 1G81 (il leur est permis d'abjurer à partir de l'âge de sept ans). Edit de révocation, 1685, art. 8. Edit janvier 1686 ordonne que les enfants de cinq à seize ans soient enlevés à leurs parents hérétiques (ex. enfants du duc de La Force). Décl. 13 déc. 1698; 13 mai 1724. En 1680, les parents émigrés perdirent le droit de consentir au mariage de leurs enfants restés en France. Néron, II, 964. — L'Edit de 1787 revint sur ces dispositions. Du Plessis, p. 375, Angleterre : dispositions contre les catholiques. Blackstone, op. cit., II, p. 172. Lehr, p. 115.
(5) Droit au respect : le témoignage du fils n'est pas admis contre le père (Dig., 22, 5, 4, 9, Petrus, 4,40. L. d. droiz, 224. Ord. 1667, 22,2. et réciproquement); lo fils ne peut pas agir contre le père sans autorisation de justice. Dig., 2, 4, 4. Petrus, 3, 63. Jostice, 2, 4, 3. Siete Part., IV, 17, 11. Cf. Houard, Dictionn., v° Enfants.
^6) Kl. Kaiserrecht, II, 7.
(7) Les punitions corporelles furent très longtemps en usage dans les écoles et dans les familles. Henri IV avait reçu souvent le fouet et recommandait de le donner cà son fils (Louis XIII). Dureté dans l'éducation, froideur dans les rapports, voilà l'ancienne famille. Cf. Bodin, liépubl., I, 4. Montaigne, I, 25 : Ostez-moi la violence et la force, il n'est rien à mo7i advis qui abaslardisse et estourdisse si fort une nature bien née. L'avis serait bon s'il n'y avait que des natures bien nées. Pour l'avoir suivi, notre temps a fait de beaucoup d'enfants d'odieux petits tyrans.
(8) Montpellier, 64 : nec casligati de castigalione audiantur in curia. — Cf. Jostice, 2, 15, 2 (p. 59). Au seizième siècle, le recours à la justice est de règle, s'il y a sévices. Pasquier, Inst., p. 64. — Chaisemartin, 60.
II
vcnl ou dans une prison publique, lorsque la chartre privée fut hors d'usage (1). La prison était un progrès sur celle-ci, et l'arbitraire du chef de famille se trouvait alors limité par la nécessité de s'adresser à l'autorité publique (2). La jurisprudence de l'époque monarchique réglementa pour ce cas l'exercice du pouvoir paternel (3) : le père put, de sa seule autorité, faire enfermer son enfant mineur de vingt-cinq ans dans une maison de correction ; mais s"il était remarié, il fallait l'ordonnance du juge i-endue, d'ordinaire, sur avis des parents. Quant à la mère, elle ne pouvait jamais obtenir l'incarcération de son fils sans autorisation de justice, « la faiblesse du jugement des femmes et le caractère d'emportement assez ordinaire à ce sexe empêchant, » dit Pothier, « qu'on ne puisse compter sur la mère comme sur le père (4). » En somme, le droit de correction des parents a fini par ne s'exercer qu'avec le concours des tribunaux (5). Cette intervention de l'autorité publique dans un
(1) Liège (cité par Couillaud, thèse, p. 181) : les parents peuvent battre et corriger leurs enfants sans qu'ils soient tenus d'aucune amende en justice, sauf pour le cas de blessure. Ils peuvent les renfermer dans une chambre pour un petit temps. Mais ils ne peuvent les faire emprisonner, surtout hors du pays, sans le décret de l'official de Liège ou du juge ordinaire du pays, qu'ils devront obtenir et montrer au geôlier dans les trois jours de l'emprisonnement. — Mir. de Souabe, I, 190 (droit pour le maître de battre l'enfant qui lui est confié); II, 26. Stobbe, g 252. — Montpellier, 64. Agen,22. — Corrections corporelles en droit anglais, mais non emprisonnement. Secùs, Italie. Fertile, III, 378. Ivrée : bannissement. Frioul : chasser de la maison. — Dans ces conditions, la crainte révérentielle n'est pas un vain mot.
(2) Limité dans une très faible mesure d'abord, l'Etat acceptant les yeux fermés les pénalités édictées par le père de famille. II faut attendre jusqu'en 1673 pour constater une action énergique des pouvoirs publics. Merlin, v° Correction. Brillon, v° Débauclie.
(3) A Paris, en 1673, des majeurs de trente ans, des prêtres, sont ainsi détenus par voie de correction paternelle. Il fallut un arr. de règlement, 9 mars 1673, pour restreindre l'exercice de ce droit jusqu'à l'âge de vingtcinq ans. Encore après cela restait-il au père la ressource d'obtenir une lettre de cachet contre son fils majeur (Ex. : Mirabeau incarcéré au château dif en 1774. Joly, Procès des Mirabeau, 1863, p. 61 et suiv.). Funck- Brentano, RDM, 15 oct. 1892. Les lettres de cachet prennent ainsi une destination tout autre que celle qu'on est iiabituc à leur reconnaître; c'est un moyen pour les parents de sauvegarder l'honneur de la famille ; elles sont délivrées pour des raisons de famille et non pas seulement pour des raisons d'Etat. —Cf. Ord. 20 avril 1684; 15juill. 1763 (déportés àlaDésirade où ils deviennent colons). Viollet, p. 506, n. 2.
(4) Le tuteur ne peut faire détenir le pupille que sur ordonnance du juge et avis des parents. Pothier, Pe)-son?ies, I, 4, 3, 2, 1. Meslé, I, 260.
(5) Déchéance de la puissance paternelle. Boaum.,21, i2 et suiv. Masuer,
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iloiiiainc oii elle ne pénétruil autrefois (jiie par exception, est devenue fréijuente, normale : rautonomie familiale n'existe plus ; le père de famille doit rendre compte à l'Etat de l'exercice de son pouvoir.
7. — Devoirs des parents. — Les obligations des parents, rlever, entretenir, protéger les enfants et même les établir, sont demeurées longtemps peu précises et dépourvues de sanction (l). Avant les lois contre les Réformés décrétant l'instruction obligatoire, l'éducation se donnait sans règles, au gré des parents (2). Protéger les enfants, c'est-à-dire agir en justice pour eux, les assister, gérer leurs biens, était plutôt un droit (ju'un devoir (3). Même arliilraire pour l'entretien ; ce n'est pas sans peine que les tribunaux ont acquis ici un pouvoir de réglementation (41. Pour l'établissement des enfants, on verra plus loin, à propos de l'émancipation , les règles du très ancien droit. A l'époque monarcbique, la plupart des Coutumes s'en tiennent au principe : Ne dote qui ne veut (5), tandis qu'en pays
5, 1. Loyscl, I, 4, 2'.'. Déclar. 8 mars 1704. Stobbe, g 252, n. 2. Cf. L. 24 juillet 1889. — Sur le droit anglais, cf. Lehr, p. 117.
(1) La sanction a en de 1,1 peine à s'établir et ne s'est même établie que li'une façon très incomplète.
(2) Droit naturel. Blackstone, loc. cit. — La question d'éducation des enfants est arbitraire au juge. Cormis, Consult., II, 1130. Soefve, Quest., 2,3, 50. — La Décl. du 24 mai 1724 prescrit d'établir des écoles dans toutes les paroisses et oblige les parents à y envoyer leurs enfants jusqu'à l'âge de quatorze ans; on se propose surtout par là un but confessionnel: il s'agit d'instruire les enfants, et surtout les enfants des réformés, dans les mystères de la religion catholique. Cf. Edit 161)5. Mais ces lois furent mal appliquées. Champion, La France d'ap. les Cahiers de 1189, p. 205. Le D. du ■2'.)friin. an II renditaussil'instructionprimaire obligatoire. Cf. L. 28mars 1882. Danton : « Après le pain, l'éducation est le premier besoin du peuple. » Le jjrojet de Code civ., 1, 5, 2, obligeait les parents à faire apprendre un métier aux enfants (cf. Rousseau dans Emile).
(3) Ci-contre, p. 120, t. IL
f (4) La législation anglaise limite beaucoup le droit alimentaire. Celui-ci n'existe qu'autant que l'enfant se trouve, à raison de sa santé ou de son âge, hors d'état de pourvoir à ses besoins; en ce cas, il n'est autorisé à demander qu'une pension de 3^') francs par an au maximum. La contrainte exercée sur les parents s'y présente sousla forme d'une saisie par lesmarguilliers et inspecteurs de la paroisse, en d'autres termes, on n'admet pas que la famille puisse se décharger sur la paroisse de l'entretien de ses pauvres. Lehr, p. 114. — La jurisprudence des autres pays est plus large. ^Ci-dessus, p. 4, t. II, 6. Briinneck, p. 50 (Sicile). Siete Part., IV, 10. Chuiselartin, 63 : un père peut plutôt nourrir dix enfants que dix enfants un père. Alimenta liberis denegare est neare. Argou, III, 21. (5) Origine romaine. Masuer, XIV, 12. Auv., 12, 30. Bord., 43. Metz, 1,
de droit écrit et en Normandie, les parents sont tenus de roI)ligation stricte de doter leurs filles (1). L'établissement par mariage et l'entrée dans les ordres religieux furent d'abord imposés par les parents à leurs enfants en puissance; avec le temps, sous l'influence de l'Eglise, ces actes devinrent libres (2) : mais l'Etat, représentant des vieilles mœurs, résista à la reforme (3) (nullit(''. exbérédation, avantages au pioiit d'un des enfants) (4). 8. — Droits sur les biens. — Pendant longtemps, la persistance de la communauté familiale s'opposa à ce que le iils qui vivait avec son père eut des biens à lui ; encore au treizième siècle, il acquiert pour son père, quoiqu'il soit majeur (5). Celuici n'a cependant que l'administration et la jouissance des propres recueillis par l'enfant dans la succession de sa mère ou de ses parents maternels (bail ou garde, continuation de communauté) (G). Avec la désorganisation de la communauté familiale,
113. Interdiction de dcshéritcr la fille qui n'est tombée dans l'inconduite qu'après vingt-cinq ans. Normandie : Navarre, 24, 6. Marnicr, p. 181. Ciaprés, Mariage avenant. — Sur les dots excessives, cf Edit de Roussillon, 1563, 17.
(1) Montesquieu n'admet pas l'obligation pour les parents d'établir leurs enfants; en les élevant, ils auraient rempli tous leurs devoirs. — Chaisemartin, 61.
(2) Ci-dessus, p. 27, t. II.
(3) Jostice, 19, 49, 2 (p. 323) : infamie. Cf. p. 104. Dig,, 3, 2, 1. Navarre, 24, 7. — Stobbe, g 253. Briinneck, p. 49 (Sicile).
(4) Vœux. Pothier, Personnes, 130. Ayrault composa à cette occasion son traité de la puissance paternelle adressé « à René Ayrault, son fils, soy disant jésuite », qui était entré dans cet ordre contrairement à sa volonté. — Sur l'opposition entre le droit canon et la législation civile, cf. L'Eglise, t. I. — X, 3, 31, 8. Trente, 25, 18. Thomassin, 1, 1760. — Ord. 1560, 19; 1579, 28; mars 1768; 17 janv. 1779. Denisart, V Vœux. — Perrière se refuse à voir là un effet de la puissance paternelle {Dict. h. v°) ! — Il est à remarquer que pour prononcer des vœux ou s'engager dans l'armée, l'enfant est libéré plus tôt de la puissance paternelle.
(5) Beaum., 12,45; 21, 20 : il n'a rien dit. Bord. AC, 78. Ei. de saint Louis, I, 140. Pari, aux Bourg., 1293 (Simonnet, lîhdr., XIV, 529). TAC Brel.,109. Desm., 236, 248. Gr.Cout., 2, 40 (p. 370) : legs ou don non causé. Cf. p. 109, 263. Boulillier, I, 103. Vitry, 100. Auv., Bourb., Berry, Reims, Hainaut, cf. Dumées, Dr. français en Flandre, 1753, 7. — Cf. Jostice, VII, 6, 7; XII, 3, 1 (formule romaine de règles coutumières). L. d. droit, 805, 756, 532, etc. — Action d'injures appartenant au fils. Toulouse, de minor., 2. Bourbon, 169. Lille, XIII, 3. Quant aux autres délits, le père a eu longtemps droit à des dommages- intérêts. Kraut, I, 329-362. Le Mir. de Saxe, I, 10, montre le père donnant une sorte de pécule à son fils. Heusler, II, 442.
(6) Sal. cap. extravag., 8 : res uxoris ou dot : jusqu'à ce que les fils parvuli aient atteint Vaetas perfecla, c'est au père à en judicare (pas vendre ou
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on reconnut (|Ui' les liicns arcjuis par ronlant, do quoique façon que ce fut (donations, legs, gains personnels, etc.) (1). lui appartenaient en pr(i[)re : mcnie soumis à la puissance paternelle, il eut son patrimoine distinct (2). Le père et la mère en avaient l'administration (;>). à raison de leur droit de garde, mais la jouissance n'appartenait qu'au gardien noble et bourgeois, et encore pas sans reclrictions (4). Celte jouissance avait donc quel- (]ue chose d'exceptionnel ; en principe, le droit coutumier ne donnait pas d'usufruit légal au pcre (5). Au contraire, la puissance paternelle des pays de droit écrit valait au père (et non à la mère), sans compter la propriété des biens acquis par le fils ex re palris (G), l'usufruit des autres (7), à l'exception des gains réa-
donncr). Cela donne à supposer que la majorité émancipe l'enfant. Il agit en son nom personnel et ne le représente pas. Bord., 78. — PoUock. II, 437 : le père est tenant bxj tlie law of England ; mais dans les procès relatifs à ces fonds, il lui faut l'assistance de son fils. Il y a même des cas où la garde appartient au seigneur. Bracton, f. 138, 43, 253. — Heusler, II, 443 : usufruit du père, Kindergut soit weder M-achsen noch scliwinden. Sachsensp., I, 11. Ci-après. Tutelle.
(1) Sauf ce qu'il acquiert, ex re patris, ce qu'il gagne par son industrie dans la maison paternelle. Metz, I, 4, l'2. G. Coquille, Quest., C5. Desmarcs, 3G, 248 : donations au fils sont censées faites au père et à la mère, sauf clause spéciale il'affcctation au fils.
(2) F. de Déarn, 277; do Morlaas, 179. Bout., I, 75. L. d. dioiz. 142, 55G, 75G. TAC Dret., 209. Gr. C. de F., 2, 30. Poitou, 321. Bourb., 174 Hainaut, 32, 9. — Les romanistes distinguent, en Italie et en Allemagne : le pécule adventice régulier (dont le père a l'administration et la jouissance) et irrégulicr (dont il n'a que l'administration), le pécule profectice, le pécule castrans et quasi-castrans (en comprenant parmi les milites, \cs clercs, mililes Dei, les avocats et docteurs, milites inermes, militiae litteralae). Fitting, op. cit., p. 47G. Stobbe, §254. Siele Part., IV, 17, 5 et suiv.
(3) TAC. Dret., 77, 204. On peut dire alors que le fils est représenté par son père. Justice, 59. L. d. droiz, 224, 589.
(4) Ci-après, Tutelle, Bail. Cep. Imbert, Enchirid., p. 162, considère cet usufruit comme fréquent. Cliasseneuz, 870. Bcrrv, I, 22 (cesse à 18 ans).
(5) Ce fait est corrélatif à rétablissement d'une majorité émancipatrice et s'explique par les mêmes raisons. Cf. Glasson, 7, 181. Par exception, l'usufruit existe dans certaines coutumes. L. d. droiz, 142. Bord,, 83, etc. Cf. Bourges. AC, I, 5, etc. Sur l'usufruit des conqucts de communauté, ciaprès, Rég. de biens entre époux. Dr. anglais définitif : le père a droit seulement au produit du travail des enfants qui vivent avec lui et qu'il entretient ; il est administrateur comptable des autres biens. Ci-contrc, Tutelle. Perrière, V Administrateur, Pothier, n" 82, Duranton, Rhdr., IV. 147. Stobbe, g 2.55, 2.
(6) Navarre, 24, 1. Il en est de même, d'ailleurs, en droit coutumier.
(7) Détails sur cet usufruit dans Serres, Inst., 2, 4, 9. Henrys, op. et loc. cit., etc. Il porte sur les biens des enfants non émay^cipés, n'appartient
lises dans les emplois de la guerre, de la magistrature ou du barreau, de l'Eglise (pécule castr. ou q. castr.), par rapport auxquels le fils de famille était censé pater (1).
9. — Capacité de l'enfant en puissance. — L'incapacité absolue d'autrefois, suite de l'unité de personne et de patrimoine, eut de la peine à disparaître ; on la retrouve encore dans certaines sources du treizième siècle (2). En général, cependant, elle n'existe plus. On a dû s'écarter des vieux principes, d'abord, dans certains cas pratiques analogues à ces affaires du ménage pour lesquelles on s'était vu dans la nécessité de reconnaître la capacité de la femme mariée; les textes, allemands le montrent payant valablement son écot à table d'hôte, jouant quantum secum in parata pecimia habuerit, ce qui sub svo cingulo conti-^ netur, mettant en gage ses habits jusqu'à sa chemise, s'obligeant jusqu'à concurrence de faibles sommes. D'après les Assises de Jérusalem, le père ou la mère de l'écolier sont tenus de payer a ce que il a enprunte por son vivre ou por son maistre paier (3). » Bien plus, on va jusqu'à admettre que, dans le for intérieur, toutes les obligations du fils de famille sont valables (4). Cette capacité limitée dut s'accroître en raison des droits de propriété reconnus au fils de famille et par contagion de l'émancipation. A la fin du treizième siècle, on n'est pas éloigné de l'idée que l'enfant en puissance jouit de la pleine capacité civile, dès qu'il
pas à la mère, ne cesse pas par suite des secondes noces (Cf. Cod. Théod., 8, 18, 3 et Cod. Just., 6, 60, 4, Wis., 4, 2, 13). Le père peut laisser les enfants jouir de leurs biens, mais la renonciation n'est pas opposable aux créanciers. — Stobbe, g '255, 3. Salvioli, g 200. La jouissance légale du C. civ., 384, a-t-ellc son origine dans cette institution des pays de droit écrit ou dans les règles coutumières? Cf. ci-après, Garde.
(1) Fitting, Peculium caslrense, 1871.
(2) Berner Handf., 1218, 49 : qiddquid promiseril aut expenderil vel ei commissum fueril sine patris conscienlia et voluntala, nec paler, nec filius lenenlur hoc solvere vel aliciii super hoc respondere. Le père ne répond pas des dettes de son fils; le fils lui-même n'est pas tenu de les paj'er sur les biens dont il hérite après la mort de ses parents. Le père a le droit de réclamer ce dont le fils a disposé au profit des tiers. Stobbe, g 256. TAC. Dret., 84, 175. De usib. Andeg., 14 : le fils emprunte sans le congé des parents; ceux-ci ne sont pas tenus après sa mort, s'il n'a pas de propriété. Beaum., 15, 31. — Cf. L. Pap. Roth., 170; Liut., 58 (actes du fils non opposables au père).
(3) Ass. de J., C. des B., 218. Siele Part., IV, 17, 12 : si ad scholas oel alibi causa morandi, miltilur filius, polest ob maleficia vel débita, sine patris consensu agere et defendere.
(4) Beaum., 12, 35. Cf. ci-après, Serment promissoire.
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esl maji'iir (I). Mais sa condilioii uc chan.yc p:uére pour cela tant i[u'il n'a ])as do biens personnels ou que ceux qu'il a sont soumis à la jouissance de son père ; l'autorisation de celui-ci donne seule une valeur pratique à ses engagements, car, en autorisant, le père s'oblige, contrairement aux règles romaines (2). — Mineur, il a droit au bénéfice de restitution, même s'il a été autorisé ; il est à peu près dans la situation du mineur en tutelle (3). — Quoique acceptée en général (4). la capacité du lils majeur ne cessa pas d'être discutc'e à propos du droit de lester (5) ; sur ce point, le conflit entre l'ancien et le nouveau droit n'avait pas reçu de solution, peut-être à cause de la défaveur dont était frappé le testament (6). — En pays de droit écrit, le fils de famille ne peut pas tester (sauf sur ses biens castrenses), mais il est libre de disposer par donation mortis causa avec le consentement de son père. On a déjà vu qu'il était capable de s'obliger, de cautionner par exemple, mais non d'emprunter de l'argent par application du Sénatusconsulte Macédonien (7). — La responsabilité du père à raison des délits du
(1) Boaum., ibid. : le fils majeur peut faire annuler l'acte qui lui nuit, mais seulement, somble-t-il, en prétextant la crainte révérentielle. Justice, p. 80, 98 (le fils actionne son père; plus d'unité de personne). — Sur l'influence romaine en Allemagne, Stobbe, loc. cit.
(2) Bord., 79, 80, 115 : présence du père; une autorisation écrite ne suffit pas. Heusler, II, 448. Cf., sur la responsabilité du père, Bergerac, 130. Limoges, 82. Bourb., 168. Bcrry, I, 10, U. Dans le Reg. de l'Ofiic. de Cerisy, on trouve de nombreux exemples d'amende gagée cum auctoritate patris, n° 7. Basset, 2, 4, 10, 4.
(3) Ci-après, Tutelle. Cf. dr. anglais, Pollock. II, 443.
(4) Ainsi le fils majeur peut ester en justice. Cf. Pollock, II, 438. Sur le demurrer of ttie pavot, cf. ci-après. Tutelle. — TAC. Dret., 67 : le majeur en puissance ne peut avoir de garde qu'avec l'autorisation de son père. Cf. Jostice, 59. L. à. droiz, 224, 589.
(5) Grande confusion dans les Coutumes. Fréquemment le testament n'est v.ilable qu'avec le consentement du père. TAC. Bret., 220. Saint-Omer. 27. Bourgogne, etc. En Flandre, le fils ne peut pas tester. Gand, 21. Courtray, 13, 13, Il peut tester des biens acquis par son industrie. Hainaut, 32, 1. Berry, 18. Lorraine, IV, 5. Capacité sans restriction. Poitou, 276. Angoumois, 119. Labourt, 11. L'àgc pour tester varie avec les Coutumes (20, 18. 16 ans, etc.). En Normandie, 414, la quotité disponible varie avec l'âge. C. civ., 904. Guyot, V Testament.
(6) Le testament autorisé par le père est valable, si l'on y joint la clause qu'il vaudra, au moins, comme donation mortis causa {secùs, Bordeaux), si c'est pour cause pie qu'il est fait, enfin, même sans ce consentement, quand il partage ses biens entre ses enfants. Serres, 11, 12.
(7) Le Se. Macédonien s'applique dans tout le Midi (depuis quand? L.
fils persiste encore au treizième siècle, parce qu"elle est corrélative au droit de correction et que le fils n'a pas de biens personnels (1) ; mais par la suite, elle ne se justifie plus ; malgré des controverses et des distinctions qui attestent la ténacité des vieilles règles, le principe prévaut, en pays de droit écrit comme en pays de coutumes, que pour aulruy délit on n'est pas /c n?< (sauf quant aux conséquences civiles) (2).
10. — Droit de la mère (3). — Si l'on en croit Beaumanoir, 21, 20, la puissance paternelle appartenait en commun au père et à la mère : père et mère ont lor enfants en lor garde ou en lor mainburnic (4). Du vivant du père, la mère avait-elle donc quelque part dans l'exercice de ce droit? Bien peu, certes, puisqu'elle se trouvait elle-même sous la puissance maritale. L'éducation
rom. Wis. Paul, î, 10). Bretonnier, v° Fils de famille. Argou, 3, 31. Beaut.- Beaupré, C. d'Anjou, II, n° 576. Limoges, 82. Siele Part., 5, 4 — Au contraire, on pays de coutume, le sénatus-consulte n'est pas reçu. Ferrière, InsL, II, 259. Serres, p. 477. Cf. cep. Joslice, VII, 6, 7. L. d. droiz, 306. Beaune, p. 541. Papon, 12, 4. Merlin, v° Macédonien. Bouhier, 16, 2. — Dr. allemand, Stobbe, 256, II, 3. — Italie : beaucoup de statuts ne lui permettent de s'obliger qu'avec le consentement de son père. Pertilc, III, 379. — Sur la renonciation au Macédonien, cf. Meynial, NRH, 1901. 262 (bibl.) : la Glose (Dig., 14, 6, 11; L. Feud., 2, 54, 3) annule la renonciation, même sous serment (Dumoulin, s. Cod., 4, 28), car le sénatus-consulte a été rendu en haine des créanciers et non en faveur du fils de famille; certains canonistes sont d'avis opposé (Imola, etc.). Cf. Bartole, 56 pr., de fidej., n° 10.
(1) Beaum., 21, 20. Amiens, 42 (1205). Pari, aux Bourg., p. 106. Saint- Dizier, 16. Joslice, p. 98. Grimm, WeisL, V. 503, etc. Mir. de Souabe, I, 183. Eret., TAC, 175; AC, 615 (D'Argentré, s. 611). Beautemps-Beaupré, Liger, 513. Eu, 169. Le père avait donc à payer l'amende au fisc, les réparations civiles à la partie lésée; il n'était exempt que de la peine corporelle. Gr. C. de Fr., p. 385. Pcrtile, III, 378. Kraut, I, 335. — Agen, 22. Laroque- Timbaud, 14, etc.
(2) Boutillier, II, 29. X, 5, 23, 2 (Alexandre III, 1159-1181) : le père n'est pas responsable. Berry, I, 12. Bourbon., 169. Gand, 21, 9, etc. La jurisprudence penche pour cette solution là où les Coutumes sont muettes, Beaune, p. 544. C'est aussi celle des pays de droit écrit, l'abandon noxal ayant disparu. Coutumes suisses : pater non le^ielur de facto filii, si notuerit. Slal. de Rome, II, 80. — Pothier, Oblig., 454. Brillon, v" Père. Boucheul, ibid.
(3) Mertian de Mûller, op. cit. (p. 1080). Du Plessis, p. 168. Viollet, p. 508. Sur la garde ou la tutelle do la mère, ci-apros. Catellan, 4, S : Dons est in utroque parentum.
(4) Expression plus exacte en fait (lu'en droit. Elle s'expli([uc par la participation de la mère à l'éducation des enfants, par son rôle d'auxiliaire et de suppléant du mari. Bout., I, 100. Chùlons, 2. Vitry, 70, 100, etc. Mûlhaus. Slal. (1692), IV, 31, 1. Loysel, 177. Pothier, Pers., I, 6, 2. Fleury, I, 225. Cf. Salis, 152. Du Plessis, 550. Schulte, g 172 (autorité maternelle). Heusler, II, 433. Stal. de Rome, 1580, II, 78.
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des cni'aiils lui incombail (1), mais sous la surveillance du mari('2). LEdil d(; 1556 montre ([ue son consenloment était requis pour le mariage des enfants ; mais en cas de désaccord entre elle et le père, la volonté du père l'emportait. A la mort du père (3), sil est absent ou malade (4), le droit coutumier donne à la mère une garde très voisine de la tutelle, avec moins de droits que ceux qui restent au père survivant, car celui-ci conserve, en principe, tous les attributs de la puissance paternelle. S'il y a séparation de corps, les tribunaux décident auquel des deux époux l'autorité doit appartenir (5). — Dans les pays de droit écrit, la mère occupe légalement une situation un peu plus effacée, à raison du principe que la palrla potestas ne saurait lui être attribuée ; c'est ainsi quelle n'a pas l'usufruit légal des biens adventices. Mais les mœurs lui donnent un peu de ce que la loi lui refuse (G) et, d'après la loi elle-même, le mineur tombe sous la tutelle légitime de sa mère (ou de son aïeule) au décès de son père. — Ainsi, contrairement à l'ancien droit, la mère devient partout l'auxiliaire du père dans son rôle de chef de famille.
11. — Emancipation 7). — En pays de droit écrit, l'affranchissement de la puissance paternelle ne peut résulter, en principe, que d'une émancipation expresse : déclaration devant le juge ou acte notarié (au moins dans le ressort du Parlement de Toulouse) (8). A côté de cette institution romaine prit place, en
(1) Droit de corriger l'enfant en bas-àge. Dig., 43, .30, 3, 5. Wis., 4, 5, 1. — Cf. dr. anglais, Lehr. p. 118 : la puissance paternelle est réservée au père.
(2) S'il veut leur faire donner une éducation immorale, la mère a le droit d'agir en justice pour l'en empocher. — En cas de séparation de corps : Ass. de Jérus., C. des D., 177. Bout., II. 8. Bernard, p. 293, cite le procès célèbre de Catherine Arnaud contre Isaac Le Maistre, son mari, qui avait embrassé le protestantisme et lui réclamait ses enfants.
(3) Beaum., 21, 9. Cette garde cesse par décision judiciaire, à la requête des parents. Cas, Procédure, ibid., 21, 17. El. de sainl Louis, éd. Viollet, I, 154; III, 137. — Mort de la mère, Montargis, 7, 3. Ci-contre, p. 123, 2.
(4) Pothier, Pers., n. 134. Stobbe, g 252.
(5) Denisart, v° Education.
(G) De Ribbe, op. cit., II, 135 (En 1541, le paysan provençal Raubin : htysso ma inûlher Margarido donna e mailressa de la persona de nos enfans e de nos bens tant qu'ela viura, sans faire inventari). CiPelrus, 1,3.
(7) Encicl. giur. ilul., h. v' Lattes, p. 179. Acad. lég. Toulouse, I, 52. Rlidr., 14, 529. Stobbe, lieilr., 1SU5. Néron, table, h. v°. Isambert, id. Guyot, id.
(8) Guibert, La famille Umous., p. 23. A Limoges, le 12 juin 1792, Pierre
beaucoup de lieux, une cmancipation tacite résultanl du mariage (1), de la vie séparée pendant dix ans, de l'élévation aux plus hautes dignités de robe ou d'épée ou à Tépiscopat, de la mort civile du père (2). L'émancipation expresse en différait en ce qu'elle était volontaire de la part de l'enfant comme de la part du père ; le fils ne pouvait pas être émancipé malgré lui(3) et, d'un autre côté, il n'avait aucun moyen de contraindre son père à l'émanciper (sauf exception) (4). — Aux lois romaines, le droit coutumier emprunta, au quatorzième siècle, l'émancipation expresse devant l'autorité publique, telle que la décrit par exemple Boutillier (5), et l'émancipation par lettres du prince.
Cliapoulaud, curé de Bazoches en Câlinais, est émancipé, à l'âge de quarante-sept ans, en présence du juge; il se met à genoux et, les mains jointes, prie son père de l'émanciper; celui-ci déclare y consentir et le relève. Viollet, op. cit. De Ribbe, Les familles et la soc, I, "245. Fertile, III, 384 : le père qui abuse de son pouvoir pour mal gérer se's biens peut être forcé d'émanciper son fils; l'émancipation n'est permise qu'à un certain âge, vingt ans à Milan, dix-huit à Novare, etc.; usage d'assigner des biens au fils émancipé, Milan, Vl\6, 17; publicité donnée à l'émancipation, Siete Part., IV, 18. L'inceste fait perdre la puissance paternelle. Le père qui émancipe son fils garde la moitié de l'usufruit des biens adventices. Du Gange, v° Emancipatio. Raguoau, id.
(1) Provinces de droit écrit du ressort du Pari, de Paris. Argou, I, 25. Hcnrys, II, 715.
(2) Montpellier, 53 Navarre, 24, S (coseigneurie). Boutaric, Insl., 1,12,0. Dunod, Prescr., 185. Henrys, Œuvres, II, 722; III, 452. Bouhier, I, 3G1. Julien, Elétn., I, 8. En Provence, liabililalion donnant seulement le droit d'administrer. Toulouse, 3, 4 (mariage avec donation ou dot). — Jusqu'à vingt-cinq ans, l'émancipé est assisté d'un curateur pour l'aliénation de ses immeubles. — Italie : l'émancipation résulte de la profession religieuse, de la prêtrise, du métier militaire, du commerce, de l'investiture d'un fief ou d'une fonction publique. Fertile, III, 382. Siete Part., IV, 18. Sur les fonctions, cf. Nov. 81. Cod. Just., 12, 3, 5; 8, 40, 1.
(3) Henrys. t. II, q. 127, n. 30. Siete Part., IV, 18, 17. — Cf. dr. romain, où l'émancipation dépend uniquement de la volonté du père.
(4) Nov., 89, cil. Boer., Dec. Pouvoir d'appréciation des tribunaux. Julien, Stat. de Provence, t. I, p. 202. Déchéance du père qui encourt des peines. Siete Pari., IV, 18, 18 (cruauté du père envers ses fils, prostitution des filles, etc.); 18. 19 (révocation de l'émancipation pour ingratitude). Hostiensis, p. 320.
(5j I, 100. Cf. Beaum., 21, 21 : intervention de la justice ou des parents, quand le survivant des époux met ses enfants entojn- soi, afin d'éviterqu'il ne les dépouille. Usage de joindre une donation à rémancipation. Simounet, /î/u,ir., 533. Salis, p. 181. Ci-après, p. 12, t. II, 1. La justice s'assure qu'il n'y a pas de fraudes. Beaum., 21, 20. C'était d'autant plus nécessaire que le consentement de l'enfant ne fut point requis d'abord; certaines coutumes permettent de l'émanciper en son absence. Or!., 185, Reims, 6. Sedan, 5, etc. TAC. Bref., 79, 204. — On arrivait ainsi par voie coutumière àl'éman-
ÉMANCIPATION
Mais anciennement, le seul Lrenro d'i-mancipation connu était \d mise hors de pain et pot, la foris familiatio des enfants majeurs (I): elle avait lieu, sans participaliuu du juge (2). par cela seul que l'enfant avait un établissement séparé, un foyer distinct, au vu et au su du père : feu et lieu font mancipalion (3). Un simple changement de résidence ne suflisait pas pour émanciper: l'rludiant qui s'éloigne de sa famille pour suivre les cours dune Université néchappe point à la puissance paternelle ^4). L'assignation au foris familiatus d'une part de l'avoir familial n'est pas indispensable, quoiqu'elle soit fréquente et quelle constitue comme une compensation pour la perte de la jouissance des biens des parents (5): en elTet, le jeune homme que ses parents envoient servir hors de la maison paternelle et qui doit son indépendance à son travail, est émancipé, tout comme celui qui reçoit une part des biens de son père (6). La
cipation judiciaire, en dehors de l'intluence romaine. Faite par devant le juge, le notaire ou les autorités municipales échevins à Lille, Roisin, des ravcstissements; maire à Provins, BC/i., 1856, p. 193), elle était tantôt envisagée comme l'œuvre des parties, tantôt comme celle du juge; tantôt le juge se bornait à l'enregistrer et à lui donner l'authenticité, tantôt son rôle était plus actif, il émancipait l'enfant. Salis, p. 187 (actes du Chàtelet de 13",'6-139C). En Bourgogne, au quatorzième siècle, on reproduit la Sumrna de Rolandinus. Bouhier, I, 401. Beaunc, 551.
(1) Ragueau, v'* Pain, Emancipez. Loysel, 56. Du Cangc, v° Foris familiare. Viollet, Et. de saint Louis, I, 130. Heusler, II, 438. Salis, op. cit. Droit allemand: A6so>u/erung, émancip. per separatam œconomiam, emancipalio sa.vonica (XVI* s., oppos. à l'éniancip. romaine).
(2) Sauf en riuclqucs lieux (ci-dessus). Perrière, h. v'. Pari, aii.x Bourg., p. 164. — Remise d'un morceau de pain et exhércdation. Simonnet, l. c.
(3) Opposition fréquente entre les enfants qui sont ou pain de père et de mère et les enfants mis liors de leur pain par le père et la mère ou l'un d'eux, si le père est mort. Amiens, 42, etc. On dit encore : enfant en celle. Ragueau, /i. i;°. Loysel, 101. — Quelques coutumes veulent que l'établisseséparé ait duré un an et un jour; la jurisprudence exige parfois dix ans. Cod. Just., 8, 47, 1. Du Plessis, op. cil.
(4) Ass. de Jérus., C. d. B., 215, 218. Pari. au.x B., p. 164. Varin, Arch. lég. de Reims, I, 1, 39. Le droit primitif ne dut point admettre, comme on le fit avec le temps, que l'émancipé pouvait habiter avec son père.
(5) Bcaum., 21, 20 (partage sans fraude). Certains textes donnent à l'enfant qui s'éloigne avec le consentement de son père, le droit à une dot. Estaires, 75 {.Mém. Soc. se. Lille, 1855). Sans dot, la vie indépendante n'est pas possible. Viollet, 221; Et. de saint Louis, \, 119; II, 26. Beaum., 14, 13; 14, 29 ; 21, 4, 20. Josl., p. 236. Picardie, I, 9, 3. Saint-Dizier, 236. BClu, 1674, p. 412. Le fils ou la fille qui s'éloigne contre le gré des parents est exhérédé ipso facto. Wis., 3, 2, 8. Narbonne, 1232 (D. Vaissette, III, 208). Amiens, IX, 2 (Marnier); 52 (A. Thierry). Ci-aprés, Partage, Rapport.
(6) Beaum., 21, 20. Cf. cep. Glanville, 7, 3. Saint-Sevcr, 8, 1, 8. Reims, 7.
foris famillatio pouvait être imposée à l'enfant à litre de peine ou parce que ses parents étaient trop pauvres, parce qu'ils voulaient se soustraire à la responsabilité de ses délits (1); mais il arrivait aussi que l'enfant s'éloignait contre la volonté de son père : il se mettait lui-même hors de pain (2).
L'établissement séparé résulte, pour les filles, du mariage; aussi sont-elles émancipées par là de la puissance paternelle, ce qui est d'autant plus nécessairo qu'elles changent de famille (3). Pour les fils, le mai^age n'implique pas toujours la fondation d'un foyer à part; l'émancipation n'en est donc pas la conséquence forcée. On finit pourtant par arriver à la règle : tout mariage émancipe, qu'il s'agisse du tils ou de la fille (4). La chevalerie du fils eut le même effet que le mariage (5).
Sedan, G. Loysel, I, 1, 39. Bergerac, 130. Chartres, 103 : la mère meurt; les enfants sont émancipés par là même, parce qu'ils sont censés avoir de quoi vivre. — Heusler, II, 438 : accepta portione subslantie fit extra potestaiem palris. Selon ce savant, ce qui fait l'émancipation est moins l'établissement séparé que l'assignation d'une part dans les biens du père. Cf. Grimm, Weist., III, 104, 14 : le soigneur succède à l'émancipé et non le père.
(1) Beaum., loc, cit.
(2) Controv. Labourt, IX, 18. Soûle, 24,22. Barèges, 16. Bret., TAC, 204. Mir. de Souabe, I. 1S3, 159 (lo fils peut exiger d'être émancipé à partir de 20 ans\ — Secùs, Du Plessis, p. 483. Cf. Bout., I, 100. Viollet, El. de saint Louis, I, 130, 170; III, 300. Pasquier, Inst., p. 378. Mir. de Souabe, I, 191. Sachsensp., I, 11, 13. Brûnneck, p. 63 (Sicile). Brct., TAC, 204 : le père ne peut émanciper son fils contre sa volonté; le fils majeur peut requérir son émancipation. Bourg.. 6, 3. Angoum., 120. Saintonge, 2. Reims, 7. Limoges, 50 : le fils ne peut quitter son père sans autorisation (cf. patria pot. romaine). Salis, op. cit.
(3) Loysel, 122. Chaisemartin, G9. Masuer, 14, 17 : mortuo viro, uxor non recidit in patris polestate (Secùs. Capit. 819). D'Argentré, s. Bret., 472. Nivern., 23, 1. Cf. cep. J. Faure, Inst. de Se. Tert., 3 : la puissance maritale n'exclut pas la puissance paternelle. Montpellier, 54. L. d. droiz, 643, 520. Anjou, 1411, art. 350; 1463, art. 400. Lapeyrère, s. Bord. : nécessité d'une émancipation judiciaire pour tester. Bord., AC, 62 : en 1539, jugement que la fille mariée peut tester au préjudice de son père.
(i) Jostice, 10, 23, 3 : mariage tost-il bail? Nesnil en home et en feme, oïl. Dumoulin ne l'admet pas, s. Bourb., 166 (cf. s. Blois, 1). Les enfants mariés sont émancipés quando dalur eis habilatio seorsim, secus si et quandiu retinentur in domo palerna. La Salle de Lille, 1567, 13. 1. Chimay, 6, 1. Beaut. -Beaupré, F, 1197 (Anjou). Angoum., 120. Poitou, 317,318. TAC. Bret., 81, 204. Bout., I, 100. Chaisemartin, 69. Cf. Jost., 1, 10, 8 (Dig., 7, 7, 36). Gr. C. de Fr., II, 29. Desm. , 236. Varin, op. cit., 4<s7, 3. Marnier. Amiens, p. 138. Brûnneck, p. 62. Montp., 58 F. de Cuenca, 14, 10 (U'is., 4, 2, 13. Form. Wis., M).
(5) Et. de saint Louis, I, 21 (droit au tiers de la terre du père). Ord. de Jean II, 5 (Bretagne). L. d. droiz, 422.
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Majorité émancipatrice. — Dans le dernier état de la légiskiliou, rcuiaucipaliou lesullc de plein droit de la simple majorité ; ce qui se comprend sans peine, car celle-ci coïncide, d'habitude, avec rétablissement séparé et elle fait cesser la tutelle (I). C'est ce qu'admet déjà le vieux Coutumicr de Ciuimpagne : trois choses partent, hommes de pool c, acujes, mariagee, feux et leux. Mais au seizième siècle, la règle nouvelle n'était pas encore généralisée , comme il suit dun passage de Loysel, 177 (2). — L'émancipé par l'âge est investi de la pleine capacité; il devient chef d'hostel (3); dans les autres cas, sa capacité est limitée, au moins au seizième siècle, quant à l'aliénation des immeul)Ies.
12. — Le droit révolutionnaire (4) s'iuspiranl dos conceptions philosophiques du dix-huitième siècle (5), alla plus loin dans la voie où s'était engagée l'ancienne jurisprudence ; il restreignit la puissance paternelle, sorte de royauté domestique, image, semblait-il, du despotisme monarchique, et ne fut pas éloigné d'envisager le père comme un simple délégué de TEtat (6). —Unifiant la législation, la loi du ■:% août 1792 abolit
(1) Angleterre : dès le treizième siècle, l'âge émancipe. Bracton, f. G. — Au contr. en France, Beaum., îl, 20 : li enfant qui sont en le mainburnie le père el la mère n'ont riens, soil qu'ils aient aage ou non aage. Cf. 12, 35, Ord., II, G3; III, 24. Actes d'émancipation en 1396 (Salis, p. 170). De us. Andegav., 14. Reims, 6, 7. Bout., I, 100. Simonnet, Rhdr., p. 189. — Cas où le fils a des biens propres ; à sa majorité, il en prend naturellement l'administration.
(2) Coutumes qui exigent toujours l'établissement séparé ou l'émancipation e.vpresse ou une demande en justice. Bret., 528. Poitou, 312. Bourg., 6, 5, T. Hainaut, 110. Lille, 4, 2, etc Flandre, la prêtrise émancipe. Deghewict, p. G5. — Kraut, II, 590. — Italie : émancipation par dix-huit à vingt ans, moyennant publicité. Salvioli, p. 3G0. Brûnneck, p. G2.
(3j Bergerac, 82 : il garde le droit de correction sur ses enfants émancipés. Secùs , droit coutumier général d'après lequel il ne subsiste que l'obligation alimentaire. Perrière, \° Em. Loysel, 59. — Les mœurs laissent souvent au père do famille la souveraineté du foyer domestique. Cf. Chateaubriand, Mëm. d'oulre-lombe. Ci-dessus, p. 114, n. 3, t. II.
(4) Sagnac, La législ. civile de la Révol. fr.. p. 3G7. Du Plessis, p. .')71. — Cf. Nougarède, Essai s. la puiss. pat. Chr. de Poly, Puiss. pat., 1820. Chardon, Traité des trois puissances.
(h) Sur les mœurs du dix-huitième siècle, cf ïaine. Ane. liég., 174. C'est une opinion commune parmi les philosophes que les enfants ne sont liés au père que tant qu'ils ont besoin de lui pour se conserver; passé ce temps, les parents n'ont pas à leur donner des ordres. Cf. Encyclopédie, Rousseau, Locke, Kant. etc.
(6) En 1793, Robespierre proposa d'enlever les enfants à leurs parents à
la patria potcslas sur les majeurs, encore en vigueur dans les pays de droit écrit (1). Le consentement des parents au mariage de leurs enfants ne fut requis que jusqu'à vingt et un ans (2). L'exhérédalion disparut (3) et la quotité disponible ayant été réduite à fort peu de chose, le père de famille se trouva dépourvu de tout moyen d'agir sur ses enf;ints en disposant de ses biens. Entiii, le droit de correction fut subordonné, dans son attribut le plus grave, à Tapprobation d'un tribunal de famille (4), composé de six ou huit parents (et à défaut, amis) (5) ; la loi du 16-24 août 1790, qui l'instituait, et qu'appuya Mirabeau, limitait à un an la durée de l'emprisonnement prononcé par ce tribunal contre les mineurs sur la demande de leur père ; encore le président du tribunal de district avait-il la faculté de refuser d'homologuer cette peine, après avoir entendu le commissaire du roi. L'exercice de la puissance paternelle fut confié comme il l'était déjà en droit coutumier, non plus au père seul (6), mais au père cl à la mère, c'est-à-dire au père d'abord, et, à défaut, à la mère, mais non à tous les deux en même temps, ce qui est impraticable (7).
En somme, les tendances individualistes triomphent avec le droit révolutionnaire. La puissance paternelle aussi bien que l'autorité maritale reçoivent de graves atteintes ; la magistrature domestique du père de famille ne s'exerce plus, dans
sept ou huit ans pour les élever en commun et préparer ainsi des champions des idées nouvelles. Dec. 29 frim. an II (écoles du l'' degré, gratuites et obligatoires).
(1) Lamoignon la demandait déjà, Arr., 1,7.
(2) Un conseil de famille composé de deux parents héritiers, de deux autres non héritiers et de l'officier public, doit être consulté par l'enfant qui a perdu ses parents. Dec. 7 sept. 1793.
(3) Dec. 9 fruct. an II (23 q.). Duvergier, 7, 318.
(4) Singulier anachronisme : la solidarité familiale n'existait pour ainsi dire plus. Beaucoup de législations modernes plus pratiques ont organisé des pouvoirs supérieurs aux parents et chargés de les assister pour les actes les plus importants : la puissance paternelle se rapproche ainsi davantage de la tutelle.
(5) Dec. lG-24 août 1790, 10, 15. Duverg., I, 372. Ce tribunal ou conseil de famille existe déjà dans l'ancien droit. Cf., par exemple, Décl. fév. 1743, art. 12. Voy. aussi Merlin, Rép. \° Arbitrage (Statuts de Provence de 1469 et 1491). Ord. août 1560; Moulins, 83; janv. 1(;29, 152. Guichard, Tribunal de famille.
(6) Le D. 20 sept. 1792 ne parle que du pérc pour le consentement au mariage.
(7) Cf. cep. 0. civ. : adoption.
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l'étroit domaine où on la contine, que sous la surveillance de l'autorilé publique. LElat, a-t-on dit. essaye de se constituer le père de famille universel. Il serait plus exact de dire qu'il lélait déjà à moilié el (ju'il acheva de le devenir. Peut-être flait-on arrive trop brusquement au dernier terme dune évolution préparée depuis de longs siècles. Dès l'an VIII, on songe « à restituer à l'autorité paternelle le légitime empire qu'elle n'aurait jamais dû perdre (1). >■> Le Gode civil réalisa ce projet, si bien que dans le droit actuel et surtout dans les mœurs qui retiennent plus longtemps l'empreinte du passé, les droits du père, même sur les enfants majeurs, n'ont pas tout à fait dispaiu (par exemple majorité matrimoniale) ('2); il n'en est pas de même chez les Anglo-Saxons, où l'indépendance des enfants par rapport à la famille s'affirme beaucoup plus énergiquement (3).
§ li. — Des enfanls illégitimes (4).
Droit germanique. — Le déshonneur qui s'est si long
(1) Projet Jacquemiiiot, Fenet, I, 331. Cf. Discussion du C. civ.
('2) L'école de Le Play réclame la restauration de la puissance paternelle et croit que le meilleur moyen de refaire l'ancienne famille est de consacrer dans nos lois la liberté de tester. Mais la liberté de tester changeraitelle nos mœurs? Pour être sûrs qu'elle produirait en France les mêmes effets qu'en Angleterre, il faudrait commencer par nous donner le tempérament anglo-saxon. Aux prétendus avantages qu'elle avait en Provence, d''après de Ribbe, 11, 3.59, on a opposé un passage de La Bruyère. Caract., XI'V. De Cnvzon, Le gouvern. familial {Ann. d'Econ. soc, 1877. Nourrisson, Et. s. la puiss. pat., 1898. Planteau du Maroussem, op. cil. Taudière, Tr.de lapuiss. pat., 1898).
(3) Starcke, La famille, ch. IV. Pioistel, Le dr. dans la famille, 1864. Remarquons pourtant que si le père a peu de droits sur la personne, il en a beaucoup sur les biens (liberté de tester en Angleterre). Droit comparé. Bull, de la Soc. de lég. camp., 1889. Résumé dans Taudière, in f. Pascaud, R.gén., 1891, 1892.
(4) Bibliographie. — (Dr. romain : Gide, Cond. de la femme, 1' édit., p. 543. — Moyer, Konkitbinat, 1895. — Girard, Manuel, 3° éd.) — Palaeotus, De nolhis, 1G55. — Lupus, De Luca. etc. — Traclalus Illuslr. Jet., VIIL — Répertoires, Institutes, etc. — Ci-dessus, p. 87, t. IL — Imbert, Enchirid., 1U3 — Deghewiet, 55. — Britz, 556. — Boulé, /ns(. au dr. coût de tiainaut, I. 149. — Bacquet, Oiiitres, II, 145 (1744). — Launay, Inst., 2, 9. — D'Agues- -eau, Œuvres, VII, 342, 397 (1772). — Pothier, éd. Bug., Table, v» Bâtards. — Fournel, Tr. de la sédueiion, 178L — Meslé, Minorités. 1788. — Isambert, Table, h. w*.
Kœnigswarter, Rdr. fr. el étr., IX, 469. — Amiable, Rhdr., X, 369.— Mo-
temps attaché à la naissance hors mariage ne parait pas remonter jusquau droit germanique (1); cette législation ne se préoccupait guère de la pureté des mœurs ; l'irrégularité de la naissance y comptait pour peu de chose (2), s'il ne s'y joignait pas un autre élément, la bassesse de la condition de la mère (3). Nés hors mariage ou non, les enfants se rattachent au père, pourvu qu'il les accepte (4). D'ordinaire, la condition des enenfants naturels variait avec celle de la mère. Ceux qui étaient nés d'une mère ingénue étaient mieux traités que ceux qui
rillot, ib., XII, 149. —Desportes, Essai hist.s.les enf. nat., 1857. — Beaune, Personnes, 194, — Viollet, 465, 478 (bibl.) : El. de saint Louis, IV, 72. — Glasson. III, 31 ; VII, 96. — Cauwès, Gr. Encycl. V Bâtard. — Durand, thèse, 1886. — Du Plcssis de Grenédan, thèse, p. 289, 524. — Ci-dessus, Goncubinat. — Lagrèze, Navarre fr., II, 188 {barragania}.
Wilda, Unechte Kinder ZDR, 1855. — Rive, ZKG, 1864. — Maurer,Mimc/i. Ah., 1883 (Scandinaves). — Heffter, Erbfolg. d. Mantelkinder, 1836. — Goritz, Erbfolg. ZDR., VIL — Schrœder, .302, 732.— ZRG., 3,210. — Amira, Recht.. 165. — Dahn, Bausteine, 6, 164. — Budde, Rechtslosigheit, 48. — Huber, g 139. — Brunner, ZSS, 1897, GA, 1. — Ficker, Untersuch. t. Erbenfolg., III, 408, 419. — Pollock et Maitland, II, 394. — Uttley, Americ. Law Rev., 1892,50. — Todaro, Dir. d. figli natur., 1889. — Lomonaco, FigL nat., 1888. — Fertile, g 114, 116. — Salvioli, g 185. — Brûnncck, 84.
^1) Kochne, Geschlechtsverb.d.Unfr., 1888. p. 11 et 35. Brunner, op. cit. Du Plessis de Grenédan, thèse, p. 188. 290. Ci-contre, p. 82, t. II.
(2) L'opinion contraire compte encore des partisans. Amiable, p. 372. Pardessus, 698. Glasson, III, 33. La défaveur dont témoignent certains documents barbares à l'égard des enfants naturels n'a pas son origine dans les mœurs gcrmaniques,'oîi l'on remarque peu de souci d'écarter les bâtards du foyer domestique ou de relever la famille légitime en abaissant la famille naturelle.
(3) Polygamie. Grimm., p. 440. Weinhold, D. Frauen*, II, 13. Glasson, 3, 6. Mérovingiens. Grég. Tours, 4, 3; 4, 26; 3, 22 et suiv. Fredeg., IV, 60. Lib. hisl. Franc, c. 28. La polygamie n'exclut pas le concubinat. Harald Harfagr a en mémo temps dix femmes et vingt concubines. Kœnigswarter, p. 67. L'ancienne loi islandaise tenait pour non successibles les enfants nés d'exilés, de mendiants, etc. En Danemark, la coliabitation triennale valait à la concubine le rang d'épouse légitime (Dareste, Etudes, p. 309); en pareil cas, les enfants devaient être légitimes. Usages orientaux : les enfants des concubines appartiennent à l'épouse légitime (photographies de l'impératrice de Chine tenant dans ses bras des enfants que d'autres ont donnés à son époux. .Tacob et les servantes de Lia et de Rachcl. Abraham et Agar). — Coutume irlandaise du Gaupt/dnd (même droits que les enfants légitimes).
(4) Greg. T., 7, 27 : Gondovald se dit fils naturel dcClotaire. Celui-ci proteste ihunc ego non generavi. Brunner, DRG., I, 76. — Cf. Michelet, Orig., p. 12 (coutume galloise de la reconnaissance par le baiser du chef de famille après la mort du père). Dareste, Eludes, p. 310 : le père reconnaît son enfant naturel devant le Ting. — Sur les pratiques du niyoga et du lévirat , ci-dessus, Famille, lévirat, t. I. Dareste, p. 109.
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étaient issus d'un commerce avec une femme de condition inférieure ; ces sortes dunions étaient fréquentes, les lois se bornant, d'ordinaire, à punir les mésalliances des femmes ingénues (1). — A" Enfanls nés d'une femme libre. Sa situation est équivalente à celle de l'enfant né d'une femme légitime ou, du moins, elle s'en rapproche (2). 11 appartient à la famille de son père qui la accepté, est sous son mundium, a des droits de succession dont la quotité varie suivant les lois (3). Ainsi les lils naturels des Mérovingiens leur succèdent (4) en concours avec les enfants légitimes (5). C'était la régie pour l'ancien droit fianc comme pour l'ancien droit Scandinave (G). En Lombardie,
(1) Ci-contre, Concubin;it. U'uii mariage régulier au point de vue de l'Eglise, il pouvait donc naitie des bâtards.
(■1) Dr. lombard : naluralis iynubiliter nalus par opp. à nobilis, fulbovn. RollL., 01, 154 (t'icker, Krbenfoly>', 11, '237): dr. héréditaire des [il il nalurales iat'èiieur à celui des enfants légitimes (un tiers au plus), 31J2, 15«-1GU, 1(51. Liulp., 13. Ces tHH sont issus de lunioa du maître avec son aldia ou son affranchie wirdibora. Rolli., lil. Liut., lUb. Cf. Rolli., 156: droit inférieur de lentaiit né d'un homme libre et de lesclave dautrui achetée et affranchie. — Dr. anglo-saxon, arg. a conlr. Ina, 27. Alfred, 6. — Ancien dr. uorwégien : enfants nés du mariage, d'une concubine libre (assimilés aux précédents), d'une union clandestine avec une femme libre {ici. s'ils étaient reconnus par le père), du commerce avec une femme esclave (ils ne sont libres qu'en vertu d'un affranchissement et, en ce cas, leur condition est intérieure à celle des précédents). Cf. Suéde, Dareste, Eludes, p. 292. {3} Rûlli., 154 et suiv. App. Marculf.,i~i (rappel à succession). Papien, 37 (un huitième pour la concubine et les enfants). Cod. Tiiéod., 4, G, 7. App. Marc, 52 (laculté de donner tous ses biens à des bâtards à défaut d'enfants legiUmes); Epit. Julian., Nov. 82, 12. Conc. Tribur, 49. P. de Font, p. 49U.
(4) Brunner, op. cit. Thierry, fils d'une concubine de Clovis, etc. Creg. T., 5, 2U; 4, 25, Vila Ballhild. 2. Vil. Columban., Ann. Uened., Il, 17. Sous les Carolingiens, les enfants naturels des rois semblent perdre le droit de succéder au trùne. ûiu. imp., 806, 817, 831. Cf. cep. Charles Martel. Arnulf, liernard (tils de Pépin), Guillaume le Bâtard. Ann. Fuld.,Siib, 889. D. Bouquet, Vlil, 45, etc. btryckius. De /i/iis nalur. regum, 1700. - EnNorwège, les enfants naturels issus dune mère libre succèdent au trône comme les fils légitimes jusqu'en 1260, ou ceux-ci sont préférés; en 1273, les bâtards sont rejetés après les neveux. — Goths, Vandales, Normands (Guillaume le Conquérant ou le Bâtard).
v5) Rappel à succession des filles nées d'une esclave. App. Marc, 47, des fils issus d'un mariage avec une femme libre, mais sans libellus duUs, d'où il suit que les enfants sont nalurales secundum lege, ib. 52. Nov. Major., VI, 9, a, 458. Berlin. Ahad., 1894, 553); de la Nov. de Théodose II, 443 (22, c. 1 et 2, dans la L. Rom. Wisig.}, on a tiré un moyeu de donner des droits de succession aux enfanls naturels par testament présenté à la curie, cf. oblation à la curie. Viollet, 396. Thévenin, 35. Brunner, p. 24. (6) La tradition germanique se continue dans la pratique française posté- 11. 1)
le droit héréditaire des filii naturales était, au plus, d'un tiers de la succession (1). De ce vieux droit il subsista pendant très longtemps des privilèges pour les bâtards des princes et des nobles (2). — B° Enfants nés iVune mère non ingénue (3). Ils faisaient partie de la domesticité servile comme leur mère (4). L'affranchissement les laissait dans une situation inférieure. Ils ne succédaient ni à leur père, parce que les esclaves ne sauraient succéder, ni à leur mère, parce que celle-ci ne pouvait pas avoir d'héritiers (qu'elle fut esclave ou affranchie, au moins d'après le droit franc). Leur propre succession n'allait point à leurs parents (enfants ou autres), mais à leur dominus ou à leur patron ; et lorsque ce patron était le roi, comme quand il s'agissait d'un denarialis, c'était le fisc qui le recueillait. On n'est pas loin des règles du droit postérieur : 1° bâtards ne succèdent pas ; 2° le roi ou le seigneur succèdent aux bâtards.
Avec les idées chrétiennes (5) apparut une conception
Heure, selon laquelle le bâtard se rattache encore à la famille de son père : transmission du nom, des armes, parfois de la noblesse. Artois, 1509, 1544, 144, 201. Coul. du Bourg de Bruges, éd. Gilliodts van Severen, III, 271. Comté de Berg., c. 12. Fertile, 3, 341, 13. Houard, Dict. de la Coût, de Norm., I, 160. Loysel, 62 : le bâtard avoué, c'est-à-dire reconnu par son père, est noble; une Ord. de Henri IV, mars 1600, 26, exigera des lettres d'anoblissement. Ainsi l'usage a longtemps résisté à la règle qui lie la noblesse à la légitimité. Lagrèze, Hist. du dr. d. dans les Pyrénées, 157; Navarre fr. II, 195. KVJ, IV, 3» s., 59.
(1) Cf. Bai,, 14, 8, 2. — Sachsens., I, 51, 1. Ficker. II, 237.
(2) Pratique française : bâtards du roi sont princes, des princes ou seigneurs supérieurs, gentilshommes. Fils adultérins de Louis XIV, p. 142, t. II. Stryckius, De lib. natur. regum, 1700. De Belleval, Les bâtards de la maison de France, 1901.
(3) Kohne, op. cit. Meynial, p. 38. Du Plessis, p. 293 (bibl.).
(4) Cod. Theod., 14, 7, 1 : ubi non est aequate conjugium, matrem sequuntur. Wis. Cod. Théod., 14, 1. Papien, 37, 5. Cod. Théod., 4, 6, 7. L. Rib., 58, 10 : generatio semper ad inferiora declinetur. Cf. règle : servus trahit ad se francum {Epislolae conculcatoriye). Cari. Senon., 42. Papien, 37, 3. L'enfant d'un homme libre et de l'esclave d'autrui appartenait au maître de celle-ci. Id. en dr. lombard. — Mais l'enfant né d'une union permanente [Farm.. Sen, , 42) entre le maître et sa propre esclave, était libre, en régie générale. Cod. dipl. Langob., n° 6. Rolh., 156. Liut., 66. Alam., 18, 3. Fris., 6. Bai., 15, 9 : l'enfant de l'anciHa n'a dans la succession de son père que ce que lui donnent ses frères per misericordiam (Paul, Galat., IV, 30). Greg. T., 5, 20.
(5) Leur influence est déjà très marquée dans les lois du Bas-Empire qui limitent les droits successoraux des enfants naturels. Cod. Théod., IV 6. A l'époque classique, l'enfant naturel, sans relation avec son père, avait par rapport à sa mère les mêmes droits qu'un enfant légitime. Girard,
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nouvelle de l'illégilimité. Pour l'Eglise , tout enfant né hors niariii.gc (!) était illégitime (2); toute union autre que le mariage était un péché (3). Elle punit ce commerce illicite dans la personne des parents et même dans celle des enfants, car ceux-ci venaient au monde avec une tache originelle (wiocM/rt/^as/tyrcZtac). Elle fut dure surtout pour les enfants adultérins, incestueux ou lils de prêtres (issus ex damnalo co'ilu) (4). Le déshonneur ou même l'infamie et ses suites graves, telles que l'incapacité de succéder (5), les atteignait par le seul fait de l'irrégularité de leur naissance (6). Tous les enfants naturels, en principe, furent désormais hors de la famille et, partant, presque hors la loi. Le prince dut les protéger à l'époque fi-anque, et le seigneur féodal qui lui succéda, avec la charge de pourvoir aux hesoins des enfants ahandonnés, traita fréquemment ceux-ci comme ses serfs, d'autant mieux que la mère était souvent elle-même de condition servile (7) ; là où on n'allait pas jusque-là, ils n'échap-
p. 180. Tout à coup, avec Constantin, apparaissent les déchéances et les incapacités.
(1) Terminologie. A Rome : liberi nalurales, spurii, vulgo concepti. — Le terme le plus répandu dans l'Europe occidentale est bastard ou fils de bast, c'est-à-dire enfant engendré sur un bât, comme on dit en anglais banharl, engendré sur un banc; en allemand, Wiyikelkind ou Hornung, enfant du coin; variantes évoquant l'idée de naissance irrégulière, de conception hors du lit nuptial. Wildflûgel, oiseau sauv.ige (sans famille;. Avollres, adultérins. Sacrilèges , fils de prêtres. Manceres [Siete Parlid.), fils de prostituée, Dort, campi (Bord., AC). Cf. G. Sand, François le Cliampi. — Grimm, I, 655. Hijo de ganancia, F. de Nav., 4, 4. Siete l'art , IV, 15, 1. Du Gange, v° Bastardus.
(î) Au treizième siècle, compétence exclusive des Cours d'Eglise. Summa Norm.. c. 25, Cf. Beaum., 18, 3; 45, IG. G., 35, q. 7, c. i ; G., 3'2, q. 4, c. 15. Le Reg. de l'Official de Cerisy témoigne du grand nombre des bâtards. De mémo en Navarre (Lagrèze). Bout., l, U5. Josl., p. 56, 245.
(3) Saint Thomas, Summa IheoL, 3, Supp., q. 68. Traces de ces idées, notamment dans Siete Part., IV, 13 et 15. Ci-contre, p. 103, 3, t. IL
(4) L. d. droiz, n' 770. Par opposition aux enfants nés ex solulo et solula, c'est-à-dire de personnes entre qui le mariage était possible (enfants natulels simples). Sefarii, enfants de clercs. — Empéch. au mariage, ci-dessus. — Benccke, Strafrechtl. Lehre v. Ehebruch, 1884. Siete Part., VII, 17 et suiv. Lusignoli, Figli adult. e incesl., 1890. D'Aguesseau, IV, 3'J8 (éd. 1772).
(5) Sal., 14, 10. App. Marculf., 52, 54. Capit., 7, 473. — Cf. Paul, Galal., 4, 30, Gratien, D., 34. — Freisen, g 74.
(6) Bord.. AC, 177 : en haine du péché de fornication. Jost., p. 30, 34.
(7) Leur condition se rapproche de celle des serfs et de celle des aubains,
sans qu'on puisse les assimiler d'une façon absolue et en tous lieux.
Conc. Tolède, 655, c. 10 : bâtards des prêtres serfs des églises de leurs
paient pas au droit de mainmorte (1) et on ne les admettait pas à succéder à leur mère, sauf dans quelques Coutumes où l'on suivait la règle : Nul n'est bâtard de par sa mère (2). On les rapprochait des aubains, qui étaient aussi liors lifjnagc, qui n'avaient pas d'altaclie dans le pays (3). Entre autres incapacités dont ils étaient atteints et qui persistèrent parfois très longtemps, figuraient celles de recevoir des bénéfices ecclésiastiques (4), d'exercer des fonctions publi(|ues (5), d'être juges, parfois même témoins (G), d'acquérir des fiefs (7). Du temps de Beaumanoir,
pères. Bourg., AC, 19. Bourb., 194. Bout., I, 95. Droits de chevage, suite, formariage, Bacquct, Dr. d'aubaine, I, 4. Laon, 7. Reims. 338. Louet, 2, 1, 1. Ragueau, v" Baslard. Loysel, 42. Mainmorte, El. de saint Louis, I, 101. Olim, I, G68, 84G, 913. Bord., AC, 77. Bourg., AC, 198, 199, 58 (Giraud, II, 302). Vuitry, Eludes, I, p. 297. Brussel, p. 955. Stobbe, D. Privalr., g 47, 3 (en certains lieux, mêmes charges que les serfs).
(1) Selon Beaumanoir, le bâtard ne suit ni la condition de son père ni celle de sa mère. Cf. 45, 76, 35 : baslars ne pot eslre lenus por sers, porce qu'il esl hors dé lignage (plet de ceux qui s'efforçaient de prouver qu'ils étaient bâtards pour eux ôler de servitude dont ils étaient poursuivis de par leurs mères, et quoique cette cause ne fût pas courtoise, elle leur valait la liberté). Desmares, 240 : Tous baslards sont francs. De même en Angleterre, le bâtard est un homme libre. Littleton, 188 [fïlius nullius). PoUock et M., II, 394 (Guillaume le Bâtard?).
(2) Sachsensp., I, 51. Bout., I, 95. Chaisemartin, 66. Là oLi cette maxime est reçue, l'enfant naturel fait partie de sa famille maternelle; il est un étranger pour son père (Franconie, Colmar, Cologne, etc.). Pays-Bas et Belgique, voy. Kœnigswarter, p. 43 (et bibl.). On discutait cependant pour savoir s'il succédait à ses parents maternels aussi bien qu'à sa mère. Dans la Hollande méridionale, l'enfant adultérin ou incestueux succède à sa mère. Cf. De Mauroy, La noblesse maternelle, 1882. Riston, id., 1878. Ficker, III, 437.
(3) Dans les Olim, il est question souvent de Vexplectatio albenorum et baslardorum. Table, v° Bastardi.
(4) X, de fil. presbyt. c. ut fil. (Poitiers, 1078). Trente, sess. 25, c. 15. Mém.. du clergé, 12, 697. — Parfois on ne les admet pas au doctorat. Siele Part., IV, 15, 3.
(5) Jost., 34, 36 (nullité d'élection). Pithou, Lib. d'Eglise galL, 21. D'Aguesseau constate que le point est controversé (Ordonnances muettes). A Rome, les spurii eux-mêmes étaient aptes aux fonctions publiques. En Allemagne, un recés de la Diète de l'Empire dut ordonner que l'on ne s'enquerrait plus de la légalité ou de l'illégalité de la naissance pour l'admission aux professions ou métiers. Landr. prussien, II, 2, 662. Cod. autrich., 1, 3, 161.
(6) Beaum., 39, 22; 40, 37; 63, 2 (non admis au duel judiciaire contre personnes de condition différente). Josiice, p. 30, 34, 74, 81, 177. Stobbe, g 47, 3. Velus auctor de benef., 1, 4. En Allemagne, lieux où le bâtard est rechtlos. Heusler, I, 193. Kœnigswarter, p. 48. — F. de Nav., 4, 4, 11. Jost., 177.
(7) L. Fcud., 2, 26, 10. Milan, 1216, 29; 1541, II, 62. Struvc, Jurispr, he-
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Icura.lii.ission dans 1rs hôpitaux fait doutr (1). cl ou trouve romnio un éolio de celle rrpnlsion dans les r.\ules sinçriilières de quelques Etats allemands d'après lesquelles, au dix-lniitième siècle, leurs cadavr.'S devaienl servir aux dissections analomiques (?). L'Etïlise ne favorisa les Mlards (pTcn deux sens : l"cn formulant la rè-lr ([ue tout enfant naturel (3) a droit à des alimenls de la part de son père et de sa mère : 2° en facilitant leur légitimation. Indirectement, elle vint à leur aide en obligeant le sédu.-teur à épouser la fille séduite ou à la doter (action duc vcl dota) ('i).
3. — Le droit de l'époque monarchique ideva la condition des bâtards comme il avait amélioré celle des serfs et des aubains. La plupart des anciennes incapacités disparurent. Le droit seigneurial de bâtardise se transforma en droit domanial (5); par là même, son abolition devenait plus facile. Il
rnirn IV, 530. El. de saint Louis, I, 89. Loysol, r.O. Bourg, AC, ^0, etc. Sachsensp. Landr.. TU. 54. .3. Portilo, 3, 388, 10 (Candie). - Launère dit mémo (s. Loysel , 60) qu'il leur était interdit d'acquérir des terres, fiefs, ccnsives ou alleux (arg. a conlr. d'un acte de 1359 qui y autori^ deux bâtards^,. La Summa A'orm.. 35, 6, leur reconnaît le droit d'acqucnr sauf par succession.
(H 4fi 4 : il les compare aux auhains.
(1) Hcsse, Brunswick. Slobbe, g 4^, 3. Anciennement, en certains lieux, on est allé jusqu'à leur refuser la sépulture religieuse.
(.3^ Morne adultérin ou incestueux. X, 4, 17, 10; 4, 7, 5. Cf. cep. Joshce, p în. g 11, in f. — Montpellier, l'îOô, 13 : jusqu'à trois ans. Cf. dr. canon en matière 'de filiation légitime : Mater alil puerum Irinum trinoque minorem: majorem vero pascere patris eril (Fausse interprétation de God. Just.. 8, 47. 9). Mais, 20. L. d. droir, 851. Boutaric, Insl., 1. 10, 12. D'Aguesscau, .34- pl.iid. Loysel, 1, 1. 41 : quelques Coutumes disent qu'un bâtard, depuis qu'il est né, est entendu hors de pain; mais on juge que qui fait l'enfant doit le nourrir. Lehr, p. m. D'Olive. Quesl., II, p. ICO (éd. 1G38). l'antani, De alim., 2, 9.
(4) Exode, XXII, 16. Deutéron., XXII, 28. X, 16, 1. Britz, p. .5.57. Dr. commun allemand. Id. Coutumes méridionales, par exemple Lézat, art. 32. Montcuq. 11. Ci-contre, p. 36, 6, t. II.
(.5) Dés le quatorzième siècle au moins. - Les bâtards s'avouent bommes du roi Cf. El. de saint Louis, 2, 31. Olim., I, 49.5, 15 : omnes bastnrdi sunt rrois (d'après la Coût, de Bourges). Cf. Olim., II. 456. Ordin.icio de 1301 sur les mainmortes, aubains et bâtards. Les gens du roi et les seigneurs se les disputent. Ragueau, /.. V. Bord.. AC, 77. Gr. CouL, 1, .3, p. 103 : auroy apparlipyU la surcession de tous bastards. Isambert. I, 574; IV, 520, MI, 156. - Sauf aux seigneurs justiciers à les réclamer, dans l'opinion commune si les bâtards sont nés dans leurs terres, y demeurent et y trépassent. Loysel, 65. Bout., I, 95, 103. - Angleterre : droit régalien à toute époque.
maintint cependant le principe que les bâtards n'avaient pas de famille : 7iec gciws nec gentem hahenl (1). Et de libres esprits, comme Montesquieu, justifiaient alors l'infériorité des bâtards par l'intérêt qu'a la société au respect du mariage. Le droit aux aliments reconnu aux enfants naturels leur permettait de rechercher leur père aussi bien que leur mère.
4. — La condition des bâtards se résume, en définitive, dans quelques débris de leurs anciennes incapacités et dans l'idée qu'ils n'ont pas de famille, pas même de famille maternelle (5), que, par conséquent, ils ne sont pas soumis à la puissance paternelle (3), mais seulement à une tutelle, ils u'iiéritent pas de la noblesse de leur père (4). — 1" La succession du bâtard appartient au roi (5) et, par exception au seigneur (6)
(1) Principe contraire aux règles qui persistent clans la haute noblesse allemande : transmission du nom du père, puissance paternelle, apanage. Brunner, p. 10. Ci-contre, p. 129, 6; 1.30; 134, 4.
(î) Il prend le nom de celui de ses auteurs vis-à-vis duquel sa filiation est établie; de son père, s'il a été reconnu par les deux. Denisart, v° Qitesl. d'élal.
(3) Il est hors de pain; il n'a pas besoin, pour se marier, du consentement de ses parents. Loysel, 1, 1, 41. Roisin, p. 83. A quinze ans, il peut aliéner ses biens, tandis que les enfants légitimes n'avaient point cette capacité (Laur.). Bret., TAC, 266, 267. AC, 452; NC, 478. Joslice, p. 81 : le bâtard ne peut pas citer sa mère en justice. La garde des enfants illégitimes était confiée par les tribunaux tantôt à leur père, tantôt à leur mère, tantôt à des tiers. Ci-après, Tutelle.
(4) Ci-dessus, Epoque féodale. La Noblesse, t. I. En fait, les bâtards des simples gentilshommes sont roturiers, ceux des seigneurs supérieurs nobles, mais d'un degré inférieur. Guy Coquille, s. Niv., 17, 26. Ord. 162'J, 197. La barre apposée à leurs armes n'était point tout d'abord une marque de bâtardise, mais un simple moyen de distinguer les puinés du chef de la maison. Cf. aussi, ci-contre, n. 1.
(5) Ci-contre, Et. de saint Louis, I, 101. Desm., 239-242. Bourg, AC, 198. Bord., AC, 77. Bacquet, I, 174. Pothier, t. IX, p. 46 (éd. Bug,). — Obligation pour le roi ou les seigneurs d'entretenir les enfants trouves, mais obligation à laquelle ils s'efforcent de se soustraire. Arr. Pari. Paris, 1547, 1552, Edit juin 1670. Régi. 21 juil. 1670 (enf. trouvés). L. 27 frim. an V (hospices). Ci-dessus, p. 106, n. 3, t. II.
(6) A quel titre le roi ou le seigneur recueillent-ils la succession du bâtard? A raison du mundium qu'ils exerçaient autrefois sur lui et qui remplaçait la protection familiale. Beaumanoir, 45, 35, y voit un bien vacant. Glanville, 7, 16. Bout., I, 95 (p. 540) : le seigneur ne paye pas les dettes du bâtard. Beaum,, loc. cit., ne parle que des meubles : ce qui demeure, son testament paie, demore au segneur c?i qui trre li bien sunt trouvé, corne coze espave, tant soit ce qu'il eust père ou mère, sereurs ou frères. Bret., TAC, 270. Et. de saint Louis, I, 102, 1(13 (IV, 78); II, 31. Boutaric, Inst., t, 10, 12. Dans les Pays-Bas, le droit de bâtardise {liavescot) fut abrogé de bonne heure. Kœnigswartcr, p. 46 (a. 1289, 1296, etc.)
FPOQUE MONAIïCHIQlE : nnOlT DE BATARDISE. ].').")
{((r. (If Ixiinniise, de formorturc. otc), à flcfaut d'hoirs do son coi-ps (1). 1° Lf bâtard ne peut lostrr (sauf de 5 sols pro remedio animne){1)\ rofjdo très logique dans l'ancien système, difficile à justilier cà lépoquc monarcliique ; dès le treizième siècle, elle est limitée; au seizième, Dumoulin constate qu'elle est abandonnée à peu près partout (3). 3° Bâtards ne succèdent point {ab intestat) (4). 4° Ils ne peuvent pas recevoir par donation ou par testament (5). Cependant, comme ils ont droit à des aliments (6), il est permis à leurs parents de leur faire des lil)cralités à titi'e particulier (7). Ces diverses règles sont com-
(I) Secùs Mir. île Souabp, c. 47 : Cil qui nesl de leaul mariage ne peut avoir leaul enfant. Et se il lia un enfant, cil est tiaslar. Saint-Pol, "2, '27.
(1) Loysel, 60. Bout., p. 54.3. Laon, AC, 6. Rret., 480 (adultérins). Bourb., 184. Clermont, 153. Et. de saint Louis, I, 97 : le bâtard peut aunioncr de ses meubles. Desni., 24. Glanville, 7, 10 {id.).
(3) Ce qui était logique du moment où le bâtard n'était pas serf. Loysel, f)0. Dumoulin, s. Lille, 19. Orl., 301, 311. Bourges. 7. Bret., 451. Cf. Bord., AC, 77. Beaum. 45, 35. Desm., '24. Arr. 1279, 1327. Bynkershœk, Qiiaest. jur. prov , 3, 11. Kœnigswarter, p. 47 (Brabant : dès 1247). — Restrictions diverses à cette capacité : meubles seulement ou quotité limitée, Anjou, 345; Maine, 355; Poitou, 399; Hainaut, 85, etc.; nés ex solulo et sulula. Bret., 479, 480.
(4) A leurs parents, mais ils succéderaient à leurs enfants légitimes. Sal., 14, 16 (enf. incestueux). TAC. Norm., 75; Summa, 24. Mir. de Souabe, 47. Beaum., 18, 19. Desmares, 239. Bout., 1, 95. Loysel, 1, 1, 45, — Coutumes qui donnent à l'enfant naturel le droit de succéder à sa mère : Nul n'est bâtard de par sa mère. Flandre, Pays-Bas, Saint-Omer, Tournay. etc. Bout., I, 95, Bouthors, Coût, du baill. d'Amiens, p 505. Van der Marck, Inst.jur. civ. reip. Omland., 1761, c. II, g 149 {Secùs, Liège, Louvain, etc.). Michelet, Orig., p. 67. Huber, IV, p. 532. Naples, Carol. de Rosa, ad cons. Seap., 1677. — Ass. de Jérus., C. de B., c. 60 (dr. de succéder au père si les parents légitimes y consentent). — Pays de droit écrit (sauf Grenoble) : pas de succession à la mère. Bretonnier s. Henrys, 6, 3, 1. Salvaing, 56, 66. — Le droit commun allemand avait adopté le système des NovcJles de Justinicn. Cf. cep. Schulte, p. 517. — Loysel, 440. De ce que les bâtards ne succèdent pas, il suit qu'ils ne sont pas reçus à exercer le retrait lignager.
(5) Paris, 310. Orl , 310. Norni., 275. Bret., 450, etc.
(6) Beaum., 18, 20 : s'il n'y a pas d'enfants légitimes, même quotité disponible pour le bâtard et l'étranger; au cas contraire, il n'a droit qu'à sa soutenance. Alais, 20. Bret., 475. Secùs, Mir. de Souabe. Ass. de Jérus., C. de B,, 178 : le père ne peut rien donner au bâtard sans le consentement des enfants légitimes ou de ses père et mère; si ceux-ci n'existent pas, il peut lui donner tout. — Summ.a Norm., 35, 2 et 3. Ils n'ont pas de légitime, Bacquet, I, 159.
(7) Sir, Dumoulin, s. 13, Lille (legs particuliers non excessifs). Loysel, 61 : legs d'aliments seulement, ce qui persista pour les adultérins et incestueux. La jurisprudence est encore mal fixée au dix-septième siècle. Merlin,
mimes aux pays de droit écrit et aux pays de Contnmes (1). 5. — Preuve de la filiation naturelle (î). — La filiation naturelle s "élablit : a) par la reconnaissance volontaire ou Faveu des parents (3), tantôt exprès (4), tantôt tacite (en cas de possession d'état seulement) (5); b) par la constatation en justice de la maternité ou de la paternité. La recherche de la paternité, difficile à concevoir pour le très ancien droit (G), fut permise dans rintérèt de l'enfant, des filles mères qui le gardaient, et, en Bretagne (7), dans l'intérêt des paroisses tenues de subvenir à ses besoins (8), cjuand les parents n'étaient pas connus : Qui fait Venfant le doit nourrir (9). Comment s'organisa cette responsabilité du père (10)? — A° Sur sa seule déclaration, une
v° Dastard, 4, 6. Anjou, Maine : dons entre vifs seulement; Poitou, Bretagne : en usufruit. En général, les bâtards sont capables de recevoir des libéralités des tiers [seciis, Melun). Bacquet, I, 150. Huber, IV, 538. Bugnyon, Lois abrog., I, 51.
(1) Bacquet, I, 149.
(1) Fournel, op. cit. Allard, Pr. de la fil. hors m , 1858. Héan, Palernilé et fil., 1868. Baret*, Preuve de la fil. nat., 1872. Millet, La sédurlion, 1876. Berge, R. gén. de dr., 1878, 417. Giraud, R. crit. de /., 1884, .500. Amiable, Pr. (le la pat. hors m., 1885. Rivet, Rech. de la pat., 1890. R. catli. des insl.. I, 568; II, 69; XXII, 296. Arch. giur., 24, 162; 25, 385. Réforme soc, 1897, t. 33 (Gigot). Giacobone, Dir. d. donna sedolla, 1801. Viollet, p. 478 (bibl.). Esmein, Mariage, II, 38.
(3) Des reconnaissances d'enfants naturels rapprochons les déclarations de grossesse et d'acccouchement imposées aux filles ni«^res par l'Edit de fév. 1566; on veut qu'il y ait des témoins à l'accouchement; la preuve de la maternité en résultait donc.
(4) En justice ou par acte extrajudiciaire (sous seing privé ou authentique, acte de baptême). Un aveu verbal aurait probablement suffi. Sur l'aveu de la mère, cf. Beaum., 18, 3. Olim., III, 1494 (G. d'Alaisl. — TAC. Norm., 75.
(.5) Enfant né ex concubiiia domo relenta. Bacquet, 1, 1, 2. Guyot, v° Albnents.
(6) Ordalies, duel. Roth, 164. Grimm, p. 463. Ex. de Gondovald. Kcenigswarter, p. 63. F. de Navarre., 4, 4, 1. Mais cf. ci-dessus, Droits du père. — Valerschnflshlage en Suisse, à la fin du quinzième siècle. Huber, IV, 535.
(7) Poullain du Parc, VIII, 166.
(8) Dr. anglais : les paroisses qui ont peu de ressources et auxquelles la charge des pauvres est imposée sous Elisabeth, se voient obligées d'exercer des recours contre les parents. Rhdr., 12, 527. Kœnigswarter, p. 48. Lchr, p. 123. Glasson. V, 476. — En France, les monastères et les hospices recueillent les enfants abandonnés; aussi la charge des paroisses est-elle moins lourde.
(0) Les idées erronées qui ont eu cours pendant longtemps sur ce point et qu'on trouvera exposées par exemple dans Demolombe, ont été réfutées par Baret, op. cit.
(10) Loyscl, 50. X, de spons., 1.
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foinme ou lille enceinte obtenait de rauteiirde ?a ^m-osscssc une provision alimentaire pour lenfant, des frais de gésine pour elle : cirdihtr virfi'mi parturieiUL asserniti ne praefjnanlem esse ex al\(j\io (1). L'usaire de ces drclarations dérive peut-être de la ])reuve par serment (2). LOrdonnance de février 1556, dans le l)ul d'empêcher des suppressions do part, prescrivit des déclarations de grossesse et d'aceouchcment, de la part de la mère, mais sans y ratlachei-des obligations pour le père (3). — B" L'attrilfution (b'S frais de gésine avait un caractère tout provisoire ; il n'en résultait aucun préjugé pour la question de paternité (4); celle-ci faisait l'objet d'une instance distincte où la mère cher-
(1) Favre, Cod., 4, 14, 18. Favre exige un serment et n'applique pas la règle à la femme de mauvaise vie; il n'admet pas non plus la déclaralion à rencontre d'un homme marié. Fourncl ne connaît pas ces restrictions. (Mais Favre ne considôre-t-il pas cette maxime comme décidant au fond la question de paternité?) On s'en tenait à cette simple déclaration, parccquc les frais de gésine ne souffrent pas de retardement.
(2) A NeufcliàteljfJenif.s-suec/ioi- ou déclaration faite par la femme danslos douleurs de l'enfantement, à un moment où elle est exposée dans sa pensée ;'i comparaître devant Dieu et oîi elle risque son salut en ne disant pas la vérité (cf. Jugement de Dieu). Ex. cité par D. La Tour, p. 59 : Le sieur justicier Coffranc ayant informé M. le recteur de Valengin qu'une fille était on travail d'enfant illégitime, mondit sieur le justicier se transporta auprès de cette fille avec le greffier et grand sautier dans l'objet de recevoir sa déclaration en paternité, où étant arrivé à 5 h. l/'2 du soir et l'ayant trouvée dans son lit en travail d'enfant illégitime, dans cet état elle a été sommée par mondit sieur justicier de donner gloire à Dieu et à la vérité et de déclarer en rondeur de conscience, sans faire tort à personne, de qui elle a conçu l'enfant, avec telles circonstances qui y ont rapport. Sur quoi elle a dit qu'il a été conçu des faits et œuvres de N... Après cotte déclaration, la délégation s'est retirée pour un moment, environ les 7 heures du soir. Le juge ayant été appelé par la sage-femme présente, il s'est de nouveau rendu auprès de la fille; elle a persisté dans ses déclarations .. Ensuite il a demandé à cette fille si elle a eu commerce charnel avec d'autres hommes. Réponse : Que non. A quelle époque N... a-t-il commencé à la connaître. R. : A la saison où l'on cueille les noisettes. Si le séducteur lui a promis le mariage ? — Que oui. — Si elle a eu compagnie plusieurs fois ? — Queoui.
(3) L'Ord. ne fut pas trop obéi, à ce qu'il paraît, quoique quelques juges en prissent prétexte pour faire visiter les filles soupçonnées d'être grosses. DccI Î5 fév. 1788. Isamb., 13, 471 ; 20, 527; 27, 472. Arrêts récents qui les mentionnent. Cass., 1" dcc. 1869. D., 70, 1, 97. Planiol, Dr. civil, 1, 717. — A la rigueur, le père aurait pu ne pas être nom mé(arr. deRennes,28mars 1637} ; mais en fait, il semble l'avoir été toujours. Duval, Cahiers de la Marche, 116. Bonnabelle, Mogncville, p. 15 (cit. par Viollet, p. 460). Fournel. Tubh^, v* Forme de la déclnr.
(4) Fournel, p. 104. Papon, Rec. d'arrêts, 18, 1; 22, 13. Arrêt de 1572. Jurisprudence très ancienne, dit Fournel.
chait à établir des relations (1) (fréquentations) entre elle et l'homme auquel elle imputait sa grossesse (cohabitation (2), marques de familiarité, écrits), et celui-ci se défendait en démontrant son inconduite {exceptio plurium conslupratorum (3) Le procès était-il gagné par la femme ou l'enfant, ce dernier avait le droit d'exiger des aliments du père que la justice lui reconnaissait (4); la fille séduite obtenait elle-même des dommages-intérêts sous prétexte que le mariage était censé lui avoir été promis (5).
6. — Droit révolutionnaire (0). — La pratique que nous venons de décrire passe pour avoir donné lieu aux débats les plus scandaleux et aux jugements les plus arbitraires. Dans les travaux préparatoires du Gode civil, Bigot-Préameneu résume les critiques dont elle avait été l'objet (7) dans cette phrase prudhommesquc : « L'homme dont les cheveux avaient blanchi
(1) Critique de l'op. contr. dans Baret, p. 39. — Suisse, Angleterre : preuve de la paternité par le serment do la mère. Iluber, IV, 53G. i'I) Bacquet, Dr. de bâtardise, I, \,1. Ci-dessus, p. 23, 83, t. II.
(3) Systèmes particuliers au sujet de la preuve, cf. Baret, p. 1\ : a° ladéclaration de la femme est une preuve de paternité; b» c'est une semipreuve; c° elle fait preuve, mais seulement pour le choix entre plusieurs hommes convaincus del'avoir fréquentée ; d° condamnation de tous les hommes qui fréquentent la femme lors de la conception. Poullain du Parc, Principes du dr. fr., VIII, 110, 166. Ane. Denisart, v" Grossesse. Hubcr, IV, 536. Add. opinion d'après laquelle on se prononce d'après la ressemblance physique. — Pendant longtemps, la servante devenue enceinte dans la maison du maître fut réputée grosse de ses œuvres ; mais la jurisprudence du dix huitième siècle abandonne cette présomption. Fournel, p. 131. Guyot, V Fornicalion.
(4) Coquille, Quest.,19. Denisart, v° Bâtard, 30 et suiv. Entretien et éducation, dot modique, apprentissage d'un art. Chardon, Tr. des trois puissances, n° 11: Arr. 18 juin 1G07 obligeant un riche bourgeois à faire donner à ses fils naturels un métier plus relevé.
(5) Fournel, p. 5. — Secùs, opinion commune qui voit dans la séduction un délit. — Historiquement, cette dernière opinion est plus exacte, car l'action en déclaration de paternité qui peut être formée par le père ou le tuteur de la fille apparaît comme une transformation du droit des parents contre le ravisseur de leur fille (époque franque. Ci-contre). Mais Fournel exprime le point de vue moderne (cf jurisprudence actuelle qui accorde des dommages-intérêts aux filles séduites). Sur les théories actuclles(dclit, parenté), cf. Dupré La Tour, p. 47.
(6) Robiquet, La Révol. fr., 14 juill. 1801. Sagnac, p. 317, 357.
(7) Discours célèbre deServan en 1770 (à Grenoble). Notons pourtantque ni Fournel ni les écrivains du dix-huitième siècle ne font allusion à ces abus. Il y a plus d'enfants naturels, mais moins d'avortements et d'infanticides daus les pa^'s où l'on admet aujourd'hui la recherche de la paternité.
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dans rrxcrcicf (!•• loiilos les vertus n'était pas à l'abri des atla- .|ues d'iiiif IVuimc iinitu(lenlr(l). .. I.a Hi'voliilion mil un terme à ce chantage en n'admettant comme preuve de la paternité naturelle que la reconnaissance volontaire (ou la possession d'rtal) ; toulfî recherche judiciaire fui interdite (L. H laiiiii. an II) (2). Mais par une sorte de compensation, elle améliora la condition des enfants naturels, en leur donnant les mêmes droits de stu-cession qu'aux enfants légitimes (art. 2) (3). C'était aller au rrliours de l'Ancien Régime, où les enfants naturels pouvaient aisément retrouver leur père, mais n'y gagnaient que peu de chose, parce qu'ils n'avaient pas de droits de succession. La Révolution leur accorde ces droits (4), seulement elle met à leur obtention des conditions si difficiles à remplir que bien peu parviennent à bénéficier de la réforme. Les déchéances dont les enfants naturels étaient autrefois frappés n'étaient plus considérées comme un châtiment infligé aux enfants pour la faute de leurs parents : au dix-huitiéme siècle, on les justifiait par des raisons d'intérêt social; ainsi l'avocat général Séguier disait, en 1779 : « On a reconnu que le frein le plus fort aux conjonctions illicites était de flétrir les enfants qui en étaient le fruit. » Considérations utilitaires dont le législateur
(1) Fenet, X, loi, 71. — Cf. appréciation de L. Faucher pour l'Angleterre. Glasson, VI, 291 (Lois de 1835. 1872, 1875).
(2) Art. 1, 8, 10, 11, 12, 13. Voy. dans Baret, op. cil., p. 55 et suiv., une analyse de cette législation confuse et de la jurisprudence. — A" Pour avoir des aliments, l'enfant naturel peut prouver sa filiation par tous les moyens en usage autrefois, sauf la recherche de la pa<erni/é. La. possession U'éiat n'est admise que si les parents sont morts. — B" Même règle, pour réclamer des droits de succession si la succession est ouverte du 14 juill. 1780 au 12 brum. an II; si elle s'ouvre après cette date, renvoi au G. civ. La rétroactivité de la L. de brum. an II fut abolie par le D. du 3 vendém. an IV. puis par la L. du 15 therm. an IV. Cf. D. 26 vend, an IV. On ne distinguait pas entre les enfants naturels simples et les adultérins ou incestueux.
(3) D. 4 juin 1793 : 2 nov. 1793 (ou 12 brum. an II). Sirey, Code civ. interm., Table, v» Enfanls. Non seulement sur les biens de leurs père et mère, mais sur ceux des collatérau.x. Quant aux enfants adultérins et incestueux, on leur reconnut aussi un droit de succession, mais moindre : ils eurent un tiers de la portion d'un enfant légitime. G. civ., 757. — Règles analogues dans la législation de Joseph II. Koenigswarter, p. 62.
(4) Cambacérès : Les individus ne peuvent être victimes des fautes de leur père. L'exhérédation est la peine des grands crimes; l'enfant qui naît en a-t-il commis? Et si le mariage est une institution précieuse, son empire ne peut s'étendre jusqu'à la destruction de l'homme et des droits des citoyens.
de la Révolnlion no tint pas compte, parce qu'il s'attachait de préférence aux théories du droit naturel et aux idées humanitaires si répandues à ce moment ; la légitimité de la naissance parut conférer des privilèges aussi peu justifiés que ceux de la noblesse ; on voulut les abolir et donner à l'enfant nalui-el, dont les préjugés religieux et aristocratiques avaient fait une sorte de paria de la famille, les mêmes droits qu'à ses frères ; — exempt de toute faute, il sembla inique de le punir. — Les motifs politiques prévalurent, au contraire, lors de la rédaction du Code civil ; on sacrifia les enfants naturels en vue de favoriser le mariage : la recherche de la paternité fut prohibée comme sous la Révolution (art. 340) (1) : en même temps, les droits des enfants naturels furent presque aussi limités que dans l'ancienne jurisprudence. Cette combinaison assez inhumaine, où l'on n'a fait de pl;icc qu'aux rigueurs du droit intermédiaire, n'est pas le dernier mot de la législation. Depuis plus de trente ans de vives critiques lui ont été adressées (2) et il s'en faut de beaucoup que le système du Code civil ait pénétré dans la plupart des législations étrangères; celles-ci en sont restées, d'ordinaire, à la règle d'autrefois cjui permettait la recherche de la paternité (3).
7. — La légitimation (4), longtemps inconnue du droit romain, dut son origine aux idées chrétiennes ; du jour oîi on envisagea le concubinat comme une faute, on imagina des moyens de la réparer dans l'intérêt des enfants (5). Constan-
(t) De même, Projet de Code de la Convention, I, 4, l'2. ("2) AcoW&s, L'enfant né horsmar., 1865; Le dr. de l'enfant, 1885. Jacquier, thèse 1873. Lacointa, Acad. lég. Tout., 23, 316. Tliuilliù, La femme, 1885.
(3) Dupré La Tour, thèse, 1900. De La Grasscrie, Rectt. de la paler. natur., 189.Ô. Dans le droit actuel, on peut distinguer deux systèmes principau.x, le système de la paternité, celui de la maternité, sans compter des régimes mixtes et des variantes. Starcke, La famille, p. "749.
(4) Ci-dessus, bibliographie sur le Mariage, la Puissance paternelle. — Répert. et Glosa., Ii. v°. — Ant. de Rosellis, Trad. III. Jvl., VIIL. Guy Coquille. Questions, /i. v". Bncquet, J, 179. Ilautcscrre, De diicibits Galliar, 1643, 171 {jus legitimandi). D'Aguesscau. Œuvres, IV, Î61 (éd. 1734). Pothier, Mar., n° 409. — Piittmann, Miscell., 1793, p. 15. Schweikart; De malr. vi in lib. adult. leyit., 18'23. Dieck. F. I.ehre v. d. Lrgitim., 1832. Molitor, Die Décret, per venerabilen, 1870. Woltz, Legilim. per subseq. malrini., 1881. Manuels de droit canon, not. Friedberg, 'i 157. Freisen, op. cit., l 74. Viollet, p- 478 (bibl.), Glasson, VII, 105. Esmein, Mariage, II, 4li. Du Cange, v° Legilimalio.
(5) Girard, Manuel, p. 180. — Sur la légitimation par testament, ci-après.
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liii el ses successeurs en linnil un hcnélice <ipplical)le aux seuls liOcn naturales {issus da concuhiual). Ces dispositions passèrent dans le droit canon qui étendit l'institution romaine à tous les enfants illégitimes, à l'exception de ceux dont les parents n'auraient pas pu se marier lors de la conception (I) (incestueux {'2), adultérins) (3). Quoi(|u'il admette deux sortes de léyitimalions, il n'y en a iju'une en réalité (]ui soit dans son esprit, (•■(■si la leLjiliuiation [)ar mariaL;e suljsé(|uent ; elle s'accomplit encore au treizième siècle, conformément à un rite d'adoption ou analogue à ceux de l'adoption, par la mise des enfants sous le pallium dont on couvre les époux lors de la célébration du uuiriage, selon la liturgie gallicane (4). Longtemps ignorée en France comme dans beaucoup d'autres pays, peut-être parce ijue le Code Tliéodosien n'en parlait pas (ô), peut-être parce
liracliylogus. instUution d'héritier. Nov. 74, 117. Les Siele /'art., IV, 15, ;ul niellent plusieurs autres modes de légiliriiation : oblalion à la cour du lioi, teslainent, cliarle, mariage. •
(1) Cf. Freizen, g 7i et les auteurs cités.
("1) A moins que l'empêchement de parenté ne put être levé à l'aide de dispenses. Voy. aussi Freisen, ibid.
(3) Ueaum., 18, 5.
(4) CI", flammeum romain (d'oii nubei-e, nupliae). Réponse de Nicolas I" aux Bulgares. Abbé Duchesne, Orig. du culle, p. 413. Beaum., 18, '22. Du Cange, V Pallium. Aoste, 1, 20, 31.Loysel, bH, le mentionne encore. De là le nom de manlellali donné à ces enfants. Pollock el M., 11, 3'J5. Schrœder, tj'j4. — Amoilleré. Aléauté = légitimé [Joslice, p. 30, 209, 212). bchwarz, De anliquo rilu liberos legilim. per ijallium, 1747. Michelet, Orig., p. lU. (jrimm. p. 463 (symboles du soulier, du manteau, etc.). — Cf. pour le dr. barbare : chez les Lombards, déclaration au Ihinx avec le consentement des enfants légitimes. lioUi., 155. Ci-après. Ass. de Jér., C. de B., 178. Loysel, 03.
(5) Loysel, 58 et note de Lauriére. L. Rom. Wis., 4, 0. Cf. lioth, 155. — La Const. de Constantin, Cod. Just., 5, 27, 5, est visée dans Julien, EpiL, 32, 3; Pchus, I, 41; BrachyL. 1, U, 14 (légitimation par mariage, par rescrit du prince, par le fait qu'on est institué ul legilirnus Itères. Julien, 82, 10 ; enfin par le fait que la cohabitation avec la mère a duré jusqu'à la mort. Julien, 82, 12). Yves de Chartres, Dec, 31, 32 (Fournier, Rqli., 1898, p. 40 (tir. à part). Le Mir. de Souabe, 147, 378, l'admet contrairement à la pratique générale allemande, où elle ne prévalut qu'au seizième siècle. Kœnigswarter, p. 42. — Angleterre : adoption, acte du roi, et enfin exclusivement acte du Parlement. Bracton, I, 4 : pas de légitimation par mariage subséquent. Glanville, 7, 45. Fleta, 39, 4. Statut de Merton, 1253, c. 9. Alarnier, Elabl. de Aorm., p. 174. Pollock et M., 11, 395. Blacktone, I, 10. Le mariage subséquent ne produit d'effet à l'égard des enfants nés antérieurement que dans le cas du baslard eigné et du mulier puisné (l'enfant naturel qui est l'ainé possède toute sa vie l'héritage paternel sans réclamation de la part
qu'elle était en opposition avec l'esprit du droit barbare sur les unions inférieures, elle pénétra dans l'usage grâce à la jui-isprudence des tribunaux ecclésiastiques ; la Renaissance du droit romain n'y fut point étrangère; une Décrétale d'Alexandre m, 1172-80, Tanta vis est matrimonii (1), en fit le droit commun de la chrétienté. Selon la législation canonique, qui ne s'appliqua point sans résistance (2), elle devait produire les effets les plus pleins (3) ; elle avait lieu de plein droit, par la vertu du mariage, au besoin malgré les parents et malgré les enfants (4), pourvu que la filiation fût certaine (5). La légitimation par rescrit du prince (lettres du roi) (0)
tle son puîné, le filius mulieralus ou né d'une femme mariée : après sa mort, ce dernier n'est pas autorisé à agir).
(1) Ul qui antea sunl geniti posl contraclum matrimonium legilimi liabeanlur, X, 4, 17, Qui filii sinl leg., 6 [episcopo Exoniensi). Cf. ibid., 1. Joslice, p. 209. L. d. droiz, I, n° 22. Gratien ne paraît pas avoir prévu la question.
{2) Cf. Loysel, 6.3. Du Plessis, p. ,^30. L. Feud., II, 26, 10 : exclusion de la succession aux fiefs. Lib. consuel. imp. Rom., c. 105. A Fcrrare, ils ne succèdent qu'avec le consentement des agnats. A Rome, ils n'ont que le quart de ce qu'ils auraient eu s'ils avaient été légitimes. Slat., 1, 84. — En Angleterre, les barons résistent aux clercs qui veulent introduire la légitimation par mariage subséquent : noliiynus leges Angliae mulari, disentils (Statut de Merton, 1253, 9. Bracton, Noie Dooh, I, 104); la vraie raison de leur obstination est dans le préjudice qui résultait pour eux de la diminution du nombre des bâtards; en effet, Ihe more baslards, Ihe more escheats (plus il y a de bâtards, plus il y a d'échoites). Grosseteste aflBrma que l'ancien usage anglais était d'accord avec le droit canon. Pollock et M., II, 395. Glasson, III, 185.
(3) Cependant il ne faudrait pas aller, comme on a voulu le faire, jusqu'à donner au mariage un effet rétroactif au jour de la conception (ou même au jour de la naissance); la fiction d'une sorte de mariage secret qui aurait eu lieu à ce moment est en contradiction avec la solution donnée par Beaumanoir, 18, 24, à propos du droit d'aînesse; les enfants nés d'un mariage antérieur à celui qui légitime l'enfant naturel, ont le droit d'aînesse. Bout., I, 95. Le Brun, Success., I, 500. Argou, I, 80. D'Agucsseau, 7, 438. Boutaric, Inst., I, 10, 13.
(4) X, 4, 17, 6. Mais on n'exigeait pas une reconnaissance antérieure, ainsi que le fait le C. civ., 331. — D'après la Décl. 1639, 6, et l'Edit 1697, 8, le mariage in extremis ne légitimait pas.
(5) Braulkinder (enfants de fiancés) en Suisse : ils sont d'ordinaire légitimés par mariage subséquent; si le mariage n'est pas possible, par exemple par suite de la mon de l'un des fiancés, on les traite comme légitimes. Huber, IV, 538.
(6) Le Pape, l'Empereur, le Roi, les Seigneurs se disputaient le droit de légitimer par lettres. Philippe-Auguste fait légitimer par le pape (Innocent III, 1201) les enfants naturels qu'il avait eus d'Agnès de Méranie (D. Bouquet, 19, 406); Louis XIV légitime lui-même les siens. Gr. Coul., 1, 3 (p. 95) :
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avait moins trenots (]ue la précédenle (lôgitiiualion a^/ Iwiiureni, mais non ad successioncm) (1) et ne s'appliquait guère que dans les cas où le mariage n'était pas possible (2). La légitimation par mariage subsétjuent se maintint par voie coutumière sous la Révolulion (.'5) : il n'en fut pas de même de la légitimalion par rcscrit du prince, (jue le changement de constitution abolit iuiplicitement et que le Code civil n'a pas fait revivre (4).
Ah roi seul et pour le tout apparlienl faire el donner légitimalion par lout son royaume. Jostice, p. 36. Ord , XV, p. 28. Isanibert, Table, v° Léyilimaiion. Bacquet, I, 190. Viollet, p. 475, cite Ghaillot, Priv. du clergé, 18G(j, p. 32 (fils de prêtres). Dès la fin du treizième siècle, les lettres de légitimation durent être enregistrées au Parlement et à la Chambre des comptes, ce qui permettait au roi d'enlever tout effet aux légitimations, en dehors des domaines des seigneurs. Les Ord. 1372, 1498, 1G97, consacrèrent le droit exclusif du roi (Isamb., V. 372). Loysel, G2. A titre très exceptionnel, dr. de légitimer accordé au duc de Berry, comme lieutenant du roi, 1380. Les canonistes soutenaient que le pape légitimait ad spirilualia et, par voie de conséquence, ad temporalia. Hostiensis, p. 319. Décrotale Per venerabilem (X, 4, 17, 13). D. Bouquet, 19, 40G. Fithou, Lib. de l'Iùjlise gall., 21 : le pape ne peut légitimer à l'effet de succéder, mais bien à l'effet d'être pourvus de bénéfices. [Sur la jurisprudence antérieure (Parlement vérifiant les bulles des légats avec des réserves au sujet du droit de légitimer, XV«, XVl" s.), cf. Viollet. p. 47G. Isambert, X, 388. Beaum., 18, 22. Fickcr, II, § 25G. — Les empereurs déterminent dans leurs rescrits les droits des légitimés. Schilter, Jus feud. alleman., c. 40, g 4. Depuis Charles VI, légitimation par les comtes palatins. Add. légitimation par le rescrit des docteurs, en vertu d'une délégation impériale (par ex. Bartole, ci-dessus, p. 216). — Droit flamand, Britz, etc. — Siete Pari., IV, 15, 4 : P.ip.i potest legitimare quoad lempnralia, ubi habet lemporalem jurisdictinnem (et les auteurs cités en note).
(1) Loysel, 63 (bibl.). Mir. de Souabe, 311. Pasquier, Insl., p. 89. Ragueau, v° Lettres. Les fils incestueux ou adultérins légitimés par lettres du prince deviennent capables de recevoir des donations à perpétuité de leur père et mère (et non pas seulement des libéralités à titre d'aliments). Le droit de succession appartenait même aux légitimés de cette sorte, en cas de clause expresse et de consentement des proches (ce qui était hors d'usage, disent Pothier et Boutaric, 7ns/., 1, 10, 13). Ils pouvaient recevoir des legs universels. Le nom et la noblesse du père leur étaient transmis. Mir. de Souabe, 47. Droits publics, accès aux fonctions. — Adoption des enfants naturels admise en théorie, mais non appliquée. — Légitimation par devant notaire à Bologne, à Naples. Pertiie, g 116.
(2) Ci-dessus, Noblesse féodale, t. I. Ord. d'Henri IV obligeant les bâtards de nobles à se pourvoir de lettres d'anoblissement pour retenir le nom et la noblesse de leur père (mars 1600, art. 26). Isambert, Table, v Soblesse. Ces lettres devaient être fondées sur quelques grandes considérations de leurs mérites ou de ceux de leur père.
(3) Merlin, Rép., 17. 15 (acte du 11 flor. an II).
(4) Hecùs. C. civ. italien, 198.
ADOPTION
§ 12. — iïadopUon (1).
1. — L'adoption est une inslilution archaïque servant au rccrutcnieuL de la famille; celui qui n'a pas d'enrants se crée une postérité artilicielle en adoptant les enfants d'un autre; le culte des ancêtres lui en fait un devoir religieux ; il peut y être poussé par l'intérêt des siens et par le sien propre. Le droit germanique a connu cette pratique comme la plupart des législations primitives. Elle s'y réalisait à l'aide de formes diverses : l'adoptant armait l'adopté (2), lui coupait les cheveux, la barbe, ou se contentait de les toucher (3), comme un père l'eût fait à son fils lors de sa majorité; l'adoptant faisait asseoir l'adopté sur son siège^ le prenait sur ses genoux (4), parfois l'enveloppait de ses vêtements, dans le but de donner une représentation grossière de la naissance (5). Sous l'influence de la pratique romaine, l'adoption a lieu aussi pei- carlam (6) ; les formules supposent que l'adoptant est sans postérité {peccatis meis facientibus orbalus suni a filiis) ; il demande à l'adopté de le nourrir et de le vêtir, de veiller à ses affaires (7); en retour, il lui promet toute sa succession.
(1) Du Gange, D(ss., î'2 et suiv. Joinville, Acud. Inscr., 1754,76. Struvius, Jurisp. Iieroica, IV, 434. Griaini, 14(j, 404. Post, Grundr. d. etnol. Juriapr., I, 99. Dareste, Eludes pass. Kowalewsky, Coutume conl.. p. ^03. Viollet, p. 491 (bibl.). Glasson, lll, 30. Stobbc, g '258 (bibl.). Moureau, Adopl. des enf. nat., 1817. Schniitt, De adopl. mitius plena, 18"23. Robertson, Hermalliena, VI, 317. Gillet, R. prat., t. 43, 44.
(2) Ostrogotlis. Cassiod., Var., 4, 2 (Théodoric adopte le roi des Herules per arma) ; 8, 1 et 9. P. Diac, l, 23, 24. Lombards : adoption par gairethinx.V a.ppenheiia. Launegild, p, 05. Francs : Gontran et Childobert. Greg. Tur., 5, 17; 7, 33. Aimoin, 3, 08.
(3) Lombards. P. Diac, 6, 53; 4, 40 (le patrice Grégoire et les fils du duc de Frioul). Aimoin, 1, 20 : Alaricus juxla morem anliquorum barbam Clodovei langens adoplivus ei (ïebat pater.
(4) Scandinaves. Gulath.,58. Grimm,p. 155. L'adopté et l'adoptant chaussent le même soulier.
(5) Grimm, p. 403. Michelet, Orig., p. 10. Junon fait semblant d'accoucher d'Hercule; même usage chez les barbares, dit Diodore de Sicile. Lors de la première croisade, le prince d'Edesse et sa femme, pour adopter Baudoin, le font passer sous leur chemise. Aragon, ici. Pidal, Infantes de Lara, 1896, p. 30, n" 3. L'adoption et la légitimation sous le manteau sont fréquentes. Gi-dessus. — Sur les effets de ces adoptions barbares, cf. Pertile, III, 394.
(0) Rozière, Form., 115 et suiv. Marculf., 2, 13. Lindenbrog, 58, 59. Du Gange, V Adopllo.
{!) Nos anciens auteurs constatent que celui (jui adoptait s'amortissait,
ADOPTION
■?. — Tombée en désuétude de bonne heure (1), ainsi que le voulait l'évolution familiale (2), l'adoption n'apparut à nos anciens jurisconsultes que comme une institution romaine rt.'jctée par \v. droit coutumier (3). Elle n'était même point en usaye en pays de droit écrit (4). Qucliiuefois cependant, mais dune façon très exceptionnelle, l'adoption se faisait par Lettres du Prince (.")); en ce cas, elle ne conférait pas la puissance paternelle, ne faisait même pas de l'adopté un héritier légitime, mais seulement un successeur à titre de donation universelle ou de legs universel (6). De cette sorte d'adoption se rapproche l'institution d'une personne à charge de porter le nom et les armes du donateur ou du testateur (7).
3. — Sous la Révolution, l'adoption rcnti-a dans le droit sans nécessité aucune, par évocation de lanliquité classique.
c'ost-à dire donnait ses biens ;i charge d'être nourri jusqu'à sa mort. Ragueau, v** Admorlir. Reims, 237. R. Schniidt, Affaloynie, p. 32, nous semble avoir bien établi que l'affatomie ne comportait pas l'adoption. En sens contr., Glasson et la plupart des auteurs. Ci-après.
(t) Arbre des balailles, c. CX. Lille, 16, 4 : Adoption n'a lieu. Cf. paternité spirituelle (parrain et marraine): effets d'après le droit canon. Du Gange, v'' Adoplari, Filiolus,palrinus. — Ataliliat dans le Caucase. Kowalewsky, Coût, conlemp., p. 190. Cf. usages féodaux (le jeune gentilhotrime page et écuyer chez le seigneur de son père). L. Gautier, Chevalerie.
(2) Ou plutùt la désagrégation de la famille. Et comme les familles princières ont échappé à cette loi, l'adoption s'y est conservée ou y a ropaiu plus facilement. Ex. : 939, 1277, 1282. Dès l'époque franque, les formules laissent voir l'hostilité de la famille contre les adoptés ; ceux-ci, en effet, sont des ennemis qui les dépouillent des biens avitins.
(3) Bucherellus, Insl., 1, 11 (et auteurs cités). Dumoulin, s. Paris, 2, 2, 10. Chopin, s. Anjou, 3, 3, 2. Launay, Insi., 2, 14. Boutaric, 7ns/., 1, 11. Serres, 1, 11. Merlin, Perrière, h. y». — Adoption des orphelins par les recteurs des hôpitaux de Lyon. L. Pat,, nov. 1672. llenrys, 6, 5, 35. Le nu- Iritor de l'époque barbare qui recueille un enfant trouvé peut le traiter comme son fils; il devient alors une sorte de père adoptif. Cf. Siele Part., IV, 20.
(4) Rare en Italie, Pertile, III, 390. Salvioli, g 205. Là où elle a lieu (apud judices curiae, par devant notaires), elle ne produit que des effets incomplets ; ainsi l'adopté ne succède pas aux fiefs et aux propres. On se demande même s'il acquiert la noblesse de l'adoptant. Espagne : les Siete
k Part., IV, 16, renferment un titre sur le Porfijumiento. F. Real, IV, 22. B (5) J. ffaber, Insl., de adopl. (dr. du pape, de l'empereur).
H (6) L'adopté ne peut donc pas exercer le retrait lignager.
B (7) D., ad Se. Treb., 63, 18; de don., 19; de condil., 108. Ferrièro, v'Insli-
H tulion. Nécessité de lettres patentes du roi, si l'institué quitte son nom ^■^ pour prendre celui du donateur. Il doit en tout cas les droits de mutation, ^^H qui ne sont pas payés en cas de succession en ligne directe. Lebrun, ^H tiucc., 8, 3. Uouvot, I, 111.
FRATERNITÉ FICTIVE
L'Asscml)l(ie législative décréta que son Comité de législation la coinprciidrail dans son plan général des lois civiles. La Convention donna l'exemple aux particuliers; le 27 janvier 1793, elle adopta au nom de la patrie la fille de Michel Lepelletier. Si ce n'était là qu'une simple manifestation politique sans effets civils, cette mesure trahit du moins l'étatdes esprits. L'adoption privée fut dès lors pratiquée, sans avoir été légalement organisée ; on se bornait à exiger la rédaction d'un acte authentique. Par cela seul, sans conditions précises, l'adopté acquérait les droits d'un fils légitime. L'adoption était irrévocable, sauf le droit pour le mineur d'y renoncer (1).
4. — Fraternisation (2). — A l'époque barbare et dans les premiers temps de la féodalité, l'usage est répandu de sceller l'amitié à l'aide de serments et de solennités (comme le mélange du sang) qui la transforment en une fraternité fictive, emportent des devoirs étroits de mutuelle défense et même une véritable communauté de biens. De là sortit la fraternité d'armes de la chevalerie qui, à la difTérencé de la précédente, ne créait plus de lien de parenté artificiel (3).
5. — Affiliation (4) ou affrérissement (5) {unio ou parificalio prolium) (6). En cas de secondes noces, on stipule par contrat de mariage que les enfants du premier lit et ceux du deuxième auront des droits à la succession des deux conjoints et à leur part dans la communauté. Cette pratique avait l'avantage de
(1) D. 16 frim. an III; 25 germ. an XI.- Cf. Sagnac, p. 315 (Projets de C. civ.). Dans le Code civil, art. 343 et suiv., figurent l'adoption et la tutelle officieuse.
(2) Du Gange, Frères d'armes, 1668. Kohlcr, ZRW, 1884 {kunstl. Verwandlschafl). Inama-Sternegg, Deulsche Wirlhschaflsg., I, 261. Tamassia, L'affra.lellaine7ilo, 1886. Gautier, Chevalerie, passim. Flach. Orig. de l'anc. France, II, 471 (1893). Post, Grundriss d. ethnol. Jurisp., I, 93. Salvioli, g 205; Consorles et colliberli, p. 9. Mélusine, III, 402; IV, 118, 259; V, 36, 194,284; VII, 4, 134, 156.
(3) Les communautés entre frères (Italie) ne semblent pas se rattacher à la fraternisation des temps barbares. Lattes, p. 267.
(4) Du Gange, Ragueau, h. v°.
(5) Du Gange, v° Affrayramenlum (sociétés de tous biens). Saintonge, 1, Saint-Amand en Flandre, 26.
(6) Einkindschaft des Allemands. Watstein, De iinione prolium, 1709. Gerber, id., 1844. Ringelmann, Einhindschafl, 1825. Mittelstein, id., 1886. Mayer, id., 1900. Schrœder, p. 739. Ficker, Erbenf., III, 150. Heusler,g 164. — Ex. dans Lœrsch et Schrreder, 2" éd., n- 178, 223, 225, 229. — Treizième siècle : acte 1275 (Autriche), 1296, etc.
maiiiU-'iiir li' palrinioine familial dans le siatu quo; elle dispensait d'un parta.ue qui pouvait causer un grand préjudice au pnrcns Innuhus sans proiiler aux enlanls. On y a vu une variéle dadoplion (1) créée dans des vues d'égalité entre enfants ; mais raH'rérissement ne modilie point l'état civil des enfants et, en l'établissant, on avait si peu en vue l'égalité que les actes les plus anciens contiennent des clauses de préciput.
§ 13. — Condilion des femmes (2).
1. — Dans l'ancien droit germanique (,'î), la conslilution de la famille avait pour résultat de soumettre les femmes à une tutelle perpétuelle : nulli mulieri liceal in siiae poleslalis arbilrio, id l'sl selOmundia vivere, nisi semper sub potestale viri aitt potestale ciiiiis regiae debeal permanere. Cette formule remarquable de l'Edil de Rotharis. 205, exprime la condition primitive de la fenmie germaine (4). Fille, elle se trouvait sous l'autorité de son
(I) LaflBliant n'a pas de droits sur la personne et les biens de l'affilié. Lebrun, Suce, 3, 3.
{1) Bibliographie. — Ci-contre p. 1003, lOTîS, Tutelle des mineurs, Successions, Communauté. — Kœnigswarter, Laboulaye. Gide, etc. — Weinhold, Deutsche Frauen, 1882. — Winkler, Geschleclilsvorm., 1868. — Stobbe, g '2G3 (bibl., not. Kraut, Rive, etc.). — Heusler, g 171. — Huber, IV, 290, 52G. — Pollock, II, 435. — Pertile, g 102. — Salvioli, g 204. — Simonnet, thèse, 1808. — Viollet, p. 294 (bibl.). — Glasson, III, 51; VII, 119. — Beaune. l'crsoHiies, 515. — (L. Giraud), Essai s. la cond.des f., 1883. — O. l'iùero, Cond. jur. de la mujer, 1888. — Lehr, Cond. delà f. chez les Slaves [Bibl. univ., 1878). — Bûcher, Z. f. Slaalsw., 1882, 38, 2 (femmes au moyen âge). — NHll, 1891, 301 (Celtes). — Post, Kthnol. Jurispr., II, 37, — Backer, Le dr. de la. f. 1880.
(3) Une opinion contraire à celle que nous exposons au texte donne à la femme germaine une véritable indépendance, au moins dans les temps primitifs, soit (ju'il fallût voir là une survivance du matriarcat, soit que la rudesse des mœurs eût fait d'elle presque un homme. Cf. ci-contre, Puissance maritale, Succession. Celte opinion se rapproche de celle très répandue autrefois, qui faisait de la femme germaine le modèle de toutes les vertus, le prototype de la femme chrétienne. Sur cette question, cf. ci-dessus, Emancipation de la femme, t. I. Acad. lég. Toulouse, 1900 (Le mariage par achat). Meynial Lefebvre, op. cit., Tacite, Germ., 8 : inesse feminis aliquid sanctum; allusion au pouvoir magique attribué à Velléda, etc.
(4) Cf. L. Sa.von., 43 et suiv., qui organise la tutelle des veuves et des filles au profit des parents [proximus patenii generis), sans faire allusion à la tutelle de l'Etat; celle-ci est, en effet, de date postérieure. Thuring., 47. Fris., 9, 11. Alain., 54. Bai., 8, 8. Burg., 12, 36. Wis., 3, 3, et 3, 4, 2, Id., dr. Scandinave, Dareste. Eludes, p. 287 et suiv. — Heusler, I, 118, et II, 484, interprète ledit Lombard en ce sens que la femme a la faculté de
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père ou, à défaut, du plus proche agnat (1); femme mariée, sous, l'autorité du mari (2); veuve, sous la puissance de ses propres enfants ou des parents de son mari (3), lorsqu'elle ne quittait point la famille de celui-ci, sous celle de ses propres parents, si, par exception, elle rentrait dans sa famille naturelle (4), A défaut de parents, elle était sous le miindium du roi, comme les orphelins (5). La femme, en effet, à raison de sa fai-
réclanier le )nund/urn royal : elle n'y est pas obligée; elle n'a pas de tuteur d'office: mais elle ne peut aliéner ou donner ses meubles ou ses immeubles sans tuteur. Même en admettant cette explication peu d'accord avec le début du texte, on arrive à reconnaître qu'il est à peu près impossible à la femme de se passer d'un tuteur. Roth., 388.
(1) Par exemple de ses frères. Wis., 1, 8, 9. Rolh., IfiO, etc.
(2) A moins que le mari n'eût attribué le mundium à d'autres, ce dont il y a des exemples dans des actes italiens du onzième siècle. Certains statuts accordent ce pouvoir au mari. On trouve même un cas de mundium au porteur (de lacie de cession) de 103G. Fertile, III, 235. Rolh., 205, 182, Cf. puella in verbo régis, Rib., 35. 3. Marisiges jussione regia, p. 1037. D. Bouquet, 3, 306. VioUet, 292. Glasson, 3, 19.
(3) Même mineurs. Liui., 101. Ayiticli. ilal., IV, 785 (a. 916). Simonnet, p. 133.
(4) En droit lombard, la rupture des liens avec la famille n'est pas complète (peut-être par ext. du mariage sans mundium). Si une femme aliène ses biens (immeubles) avec son mari, dit Liul., 22 (a* 721), deux ou trois proches parents (agnats) sont convoqués, et la femme doit déclarer en leur présence et devant le juge qu'elle consent librement à la vente, à peine de nullité de celle-ci. Rosin, Formvorschr. f. d. Verdusserung. d. Frauen, 1880 [Unlers. de Gierkee), pense quelaL. 29, Liul., est une variante etune extension de la L. 22 (femme quelconque) au Bénévent. Cf. Lib. Pap. Pipp., 34; Wido, 8 (droit pour la femme même de donner avec son mari). Lattes, p. 180. — Règles analogues ailleurs. Viollet, p. 290 (Dunoi's, XI» s. Belgique, XIIP s.). Lœrsch et Schr., Urk., I, 125. Coût, de Melz, II, 18.
(5) Le mundium royal est ici surtout une protection générale, sans les effets spéciaux attachés au pouvoir domestique. L'Eglise recommande aux rois de défendre la veuve et l'orphelin (Exode, 22, 22; Deuter., 27, 19); l'Etat remplit ce devoir. Dans la formule de nomination du comte, il est dit : ul viduis et pupillis maximus defensor appareas (Marculfe, I, 8). Capit. Bavarois, 788, c. 2 : ul ecclesia, viduae, orphani vel minus patentes pacem reclam habeanl ; peine de GO sol. en cas d'infraction de la paix. Il est recommandé aux juges ordinaires d'examiner leurs procès avant tous autres. Enfin, on décide que la veuve sera jugée, si elle le veut, par le roi ou l'Eglise, de préférence aux juges ordinaires. Beaum., 10, 12; cf. 11, 9. C'est là le côté pratique de la maxime : « au roi appartient la garde des veives et des pupilles » (XV" s,). Summa Norm., 77. Olim, I, 109. Jostice, p. 218. EL de saint Louis, I, 137, P. de Font, p. 360. L. d. Droiz, n' 921. L'idée de protection spéciale due par l'Etat aux veuves et aux orpheiinsse retrouve dans nos lois actuelles. L. 16-24 août 1790, 8, 3. C. proc. ciu., 83. C. civ., 2194. Viollet, p. 290. — Ord. 1315, 24 : défense de faire" la guerre à un mineur ou à une veuve ayant des enfants.
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lilossc physiiiii.' (1). iic saurait être clicf de faïuillo; elle se trouve sous la dépendance de celui au foyer du(iuel elle vit, du parent qui porte l'épée et qui la tirera, s'il le faut, pour la défendre {mulirr fnidam Icvare non polesl), de celui qui seul peut comparaître dans rassemblée judiciaire (-2) et que les Allenumds appelleront plus lard krier/erischer Vormund (3). De là résultait : 1° en droit privé, l'incapacité pour la femme d'avoir un patrimoine propre (4) et, le jour où on le lui permit, l'incapacité d'en jouir et de le gérer, surtout de disposer des immeuhles (5);
(I) Tacite, 13 : Nil nisi armali agunt. Heusler a tort d'objecter, g lo, que la femme est aujourd'hui aussi faible, plus faible même qu'autrefois, et que, cependant, elle n'est plus incapable. Le milieu social n'est plus le même; c'est ce qui a permis l'cinancipation de la femme, malgré sa faiblesse. Je ne crois pas non plus qu'on puisse dire avec Meynial, Le mar. ap. les Inv., p. 77 : « elle vaut un homme à la guerre ». On ne le dirait pas des squaws chez les Peaux-Rougcs, malgré la rudesse de leurvic, et on ne la pas dit des femmes germaines. Les Amazones ont toujours été des exceptions. Cf. les héroïnes mythologiques des Sagas ou des épopées germaniques. Bai., 4, 19 (la femme se bat per audaciam cordis suiK Roth., 278. Liul., 141.
(T) Dans ces assemblées militaires, il n'y a pas de place pour les feiimies. Cf. cep. Synod. Nantes, c. 19 (participation de femmes aux plaids francs) ; Laboulaye, p. 443. Greg. T., 7, 8; Elabl. de Rouen, 1, 155. Ci-aprés, sur lépoque franque. — CL Rolh., 102, Sachsensp, l, 43.
(3) C'est à lui qu'il appartenait de réclamer le M-ergebl au meurtrier de la femme. Sur le taux du wergeld des femmes, cf. Brunner, IL 614, U'is.,8. 4, 10: la moitié de l'homme. Id. Arabes, Alamans {Paclus, II, 39 et suiv. Lex, 4Gct suiv , 88), Bavarois (IV, Id), il est le double de celui des hommes dum femina cum armis se defeiidere nequiveril. Rolh., 378, etc. chez les Francs, triple wergeld à la femme qui peut enfanter. Sal., 1i, (î. Rih., 12 et suiv. Angl.,i&. Sax., 15 : double, si elle est vierge. De là il n'y a rien à conclure au sujet de la condition des femmes en général; les variations du taux du wergeld tiennent à la valeur relative des femmes, au besoin qu'elles ont dune plus grande protection. Grimm, 403. Du Plcssis de Gr , thèse, 87. VioUet, p, 280. Laboulaye, p. 171. Saciisensp., 3, 4,'), 2 (1/2 homme).
(4) Sur le droit de succession des femmes, cf. Opet. Erbreeliil. Stcll. d. Weiher, 1888 {Unters. de Gierkc). Ficker. Erbenfolge. etc. Ci-aprés, Successions.
(5) Sur les pouvoirs du mundoablus, cf. ci-dessus. Puissance paternelle, Puissance maritale. Pertile III, 236. Simonnet, p. 46. — Correction, Rolh , 221. Liul., 5. Wis., 3, 4, 4. — Mariage. Rolh., 196 (c. Wis., 3, 3, 1). Thur., 47. Liul., 119. Wis., 3, 2, 8 (exhérédation). — Responsabilité et droit à la composition. Rolh., 201 s., 186. Liul., 125. Fris., 9. 8 et suiv. Sax., 40 (ces deux lois donnent à la jeune fille une part de la composition). Amira.A'ordgerm. OR., I, 402. — Aliénations. Rolh., 204. — Ester en justice. Formules s. les lois lomb. [Wis., 2, 3,6, lui permet de comparaitip^. Papien, 11, 2 : nec niinori nec feminae aclio mandalur.
2° en droit public, l'absence de tous droits politiques ; la femme n'étant que pars domns ne compte pas aux yeux de l'Etat.
2, — En droit public (1), rincapacité de la femme a persisté à travers tout l'ancien droit et même jusqu'à nos joui-s. On ne se donne même pas la peine de la justifier. Ainsi il est admis qu'elle n'a point accès aux fonctions publiques (2) ; elle ne peut être advocate et procuratrice, dit Boutillier, pour la raison de Calpburnie (3), mais cette raison n'est invoquée que par pédantisme; le vrai motif est dans la tradition qui écarte les femmes des tribunaux et des officia virilia. La T.A.C. de Bretagne, art. 68, déclare que nulle femme ne sera tuteresse, curateresse (excepté la mère tutrice), ni juge, et ne s'entremettra de nul négociement de cour (sauf pour son mari, ses enfants, son père et sa mère). Elle ne peut pas être témoin dans les actes notariés, en particulier dans les testaments (4) ; ce qui s'expliquerait, à la rigueur, par l'idée que le témoignage, en pareil cas, a l'apparence d'un office public, mais ce qui tient plutôt à ce que Ton doute de la véracité des femmes; ce n'est pas sans peine, en elTet, qu'on les a admises à témoigner en matière criminelle (5).
(1) Laboulaye, p. 44"2. Ostrogorski, La femme au point de vue du droit public, 1892. Giraud, Les cond. des f. au point de vue de l'exercice des dr. publics, 1891.
(2) X, 1, 48, 4. — Cf. l'axiome anglais (déjà faux du temps de Bracton) : la femme ne peut pas être mise hors la loi, parce qu'elle n'est jamais dans la loi. Amira, Nordgerrn. OR., I, 143 (pas de Friedlosigh, pour mineurs et femmes).
(3) I, 10; II, 1. Jost., p. 103. Bcaum., 5, 17. Gide, p. 399, se moque agn-ublcmeni de cette raison ; elle n'est pas aussi ridicule qu'il le prétend : nos anciens jurisconsultes donnaient à entendre q^ue les femmes comme celle dont parle le Digeste, 3, 1, 5, et qui s'appelait en réalité Carfania, n'étaient par rares de leur temps. Il se peut très bien que, tout en autorisant la femme à plaider pour elle-même, Beaum., 2, 17, notre ancien droit ait trouvé quelque danger à les laisser plaider pour autrui. Wjs., 2, 3, 6. Mir. de Souabe, 2, 24. Cf. Summa Norm., 76 : les femmes ne peuvent ni demander ni défendre en matière criminelle ; si personne ne les défendait, elles se purgeaient par voie d'ordalies. J. d'Ibelin, 82, 105. TAC yorm., 50, 4. — Dans le duel judiciaire, les femmes se faisaient représenter par un champion. Bcaum., 63, 7. Cf. cep. Mir. de Souabc, c. 229. liolh., 203. Schasensp., I, 43. Paris de Puteo, DuclL, 1540. Thomas, De ordin. ductli. Ass. de Jérus., C. de D., II, 30 : elle peut plaider pour son père malade. TAC. Dret., 68.
(4) Beaum,, 39, 40, 49. Summa Sorm., 8.'i, 6. Faber, InsL. 44'> [vaga cl inslabilis).
(5) Témoignage des femmes. — A° Epoque barbare. Lombarda, 2, 34, 11 : mulicr ad Icslimonium non admittHur. Grimm, 408. Stat. Goslar, 4,
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— Avec !•' temps, rinféi-ioi-ilédc lafeiiime par rapporta l'iiomine s'altcmia. En lui reconnaissant la capacité de recueillir les fiefs et même les royaumes, on ne put s'empêcher de lui accorder la capacité polilitiue inhérente à leur possession (1). C'est ainsi que la dame de lîef siège à la Cour féodale (2) ; dans les Pyrénées
13. Capil., 789, c. 64 {parvuli ne doivent pas jurer, et on rapproche parfois la femme du mineur). Le cojureur peut être tenu de se battre; de là peutêtre la difficulté pour les femmes d'être cojureurs ou témoins. — Opet, p. 110, cite des actes francs portant des souscriptions de femmes, par exemple Cart, de Cluny, II, 925, etc.; Cari, de Saint-Victor, 1, 36; d'où il résulterait que les femmes pouvaient être témoins dans les actes, au moins au neuvième siècle. Cf. Hetrus, 4, 35 : mulier, si lionesla fuerit, teslis esse potesl, exceplo solo leslainfinto. — B" Droit canon. Tancred., Ord. jud., 3, 6 : prohibentiir etiam mulieres testes esse in caiisis criminalibus et in testamentis. G., 33, q. 5, c. mulierem, 17 (saint Augustin). X, 5, 40, 10 (c. forus. Elymol. d'Isidor.). Dig., 18. 1, 20, 6. In aliis autem causis mulieres possunl ferre testimoninm. G., 15, q. 3, c. 2. X, 2, 20, 3 et 33. Durand. Spec, I, 4, 83. La raison de cette incapacité est que varium et miitahile leslimoniitm sernper femina producit {c. fonts); elle est, sans doute aussi, dans la dépendance où se trouve la femme, dépendance qui s'oppose à ce que son témoignage soit véridique (Cf. Chaisemartin, 471 : de qui je mange le pain je chante la chanson). C" Le droit couttimier a retenu longtemps cette incapacité. Beaum., lac. cit. : faculté de récuser les femmes, « en cas ou il a péril de mort ou de mehaing ne sont pas famés à oïr en lesmoignage; » exception pour les cas de naissance, etc. Toulouse, 36, 33, 39 (Casavct., f° 37) : tem. des femmes seulement em matière criminelle, en matière d'injures, super malrimonio, étale ii^fantis, defJoratione mulieruni. Ailleurs, deux femmes valent un homme, ou trois femmes deux hommes. Evangile des Quenouilles, p. 4. Beaum., 39, 31; 39, 54 (le témoignage des femmes, des bâtards, des serfs n'est pas admis en cas de crimes). — La capacité d'être témoin est reconnue aux femmes en toutes causes par la Coût. d'Anjou, 554 (Beaut. -Beaupré, II, 192,208, 497), par l'Ord. 1394 (Xll. 185) qui abroge les coutumes contraires. Loysel, 53. Bugnyon, Lois ahrog.. 2, 2')8.Muyart de Vouglans, Lois crim., 2, 4. 1, 4. Cependant, au dixseptième siècle, Bruneau soutenait encore qu'on ne pourrait pas condamner quelqu'un sur le témoignage de deux femmes, sans adminicules, parce que les femmes ne sont pas omni exceptione majores. Glasson, 7, 126, 3. Fertile, lor. cit.— Add. J. d'Ibelin , 68. Siele Part., Table, V Mulier. Taidif, Le droit privé au XIII' s., p. 79 (témoignage des femmes).
(1) La possession des fiefs valait donc aux femmes des privilèges considérables; frappé, sans doute, de la contradiction qu'il y avait entre le sys tème féodal et la règle générale d'incapacité, Bodin, Répitbl., 6, 5, explique cette dernière règle en disant que les femmes ne manquent pas de prudence, mais que leur rôle domestique leur interdit les actions viriles. — Certaines coutumes réservaient aux femmes un traitement favorable. Glasson, 7, 125 : on appelait la Coût, de Reims Coutume des femmes, à cause des avantages qu'elle leur conférait. Varin. Arch. lèg. de Reims, I,
(2) P. de Font, 18, 74. Beaum., 41, 27. Artois, 54, 74. Jostice, p. 273. Duchcsne. Script, r. fr., A, 731, 471 : sedeas ad cognitionem cawsarum, dit
la femme chef de maison, assiste aux assemblées des voisi7is et les préside parfois (1); ailleurs, les filles et les veuves qui ont un foyer séparé iignrenl dans les assemlil('es de village pour la réunion des Etats au même titre que les hommes (2). Encore au seizième siècle, il est permis de les choisir comme arbitres (3); il est vrai qu'un siècle plus tard, elles ne peuvent pas plus être arbitres que juges.
Changement dans la condition privée des femmes
Louis VII à Ermengarde, vicomtesse de Narbonne, D. Vaissctte, n. 146, 275, 278. 518. Brussel, I, 262. Cart. de Beaulieu, 195, 27.3. X, 1, 48, 4. Là où les femmes ne succèdent pas aux fiefs, elles n'ont pas de juridiction, Loyscl, 608. — En revanclie, la dame de fief doit le service d'ost (par représentant. Mir. de Souabe, II, 61. El. de saint Louis, I, 60), le service de mariage (Laboulaye, p. 257).
(1) Lagréze, Dr. dans les Pyrénées, p. 66. Actes niss.
(2) Impôts (taille). Cf. Summa Norm., 14, 8. — L. 10 juin 1793. Viollct, p. 293, n. 4.
(3) Loysel, 53 : femmes ont voix et répons en cour et si recoiveixt mises et arbitrages. Beaum., 51, 26. Artois, 54. Et. de S. L., I, 62.
(4) On ne cesse de répéter que le christianisme a émancipé la femme. Ce n'est vrai qu'à moitié. Les théologiens enseignent que la femme est devenue, parle péché, inférieure à l'homme. Pour saint Thomas, naturalilcr in homine magis abundat disci^elio rationis, Sumym. theol., 1", q. 92, 1, 2™. Il semble que ce soit, à ses yeux, un fait d'expérience, comme il est d'expérience qu'un nègre qui se couvre de verroteries et de plumes est, par cela mémo, inférieur en intelligence à un blanc dont ces parures n'excitent que le sourire. A côté des raisons les plus puériles à l'appui de la même idée {uxor quare de costa viri facta est), saint Bonaventure redit, après bien d'autres : muliebrem se.xum non decuit Verbum assumere. La femme, dit saint Ambroisc, G., 33, q. 5, c. 19, ne doit entrer dans l'église que velato capile, car elle n'est pas limage de Dieu. La prédication et l'enseignement de la religion lui sont interdits. Sur le thème de l'infériorité de la femme, les écrivains du moyen âge ont brodé à l'envi. Pour les théologiens et les juristes, le mal qu'ils pensaient des femmes est codifié, avec textes à l'appui (cités d'ailleurs d'une façon très fantaisiste), dans le Songe du Verger, I, 147 : « Entre les mauvaises conditions que les femmes ont, je trouve en droit (c'est-à-dire en droit romain et en droit canon) qu'elles ont neuf mauvaises conditions : 1° une femme de sa propre nature procure son dommage; 2° les femmes de leur propre nature si sont très avares; 3° leurs volontés si sont très soubdaines; 4° femmes de leur propre volonté sont mauvaises; 5° elles sont jongleresses de leur propre nature, d'après la loi qui parle d'une femme, laquelle était appelée Calphurnie, à laquelle la habillée pourrait assez être comparée : — Derechicf, femmes sont réputées d'être fausses et pourtant selon droit civil, femme ne peut être reçue en témoin en testament; — Derechicf, une femme fait toujours le contraire de ce qu'on lui commande faire; — Dorechief, les femmes si allèguent volontiers et racontent leur propre vitupère et honte; — Derechicf, elles sont cautes et malicieuses. Mg' saint Augustin disoit que femme est inttabilis
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— T/inIlucMOc du droit i-oinain cl des idtjes oliréliennos, la désorganisation du groupe familial, limmixion de l'Etal dans le cercle des intérêts privés, amenèrent l'émancipation progressive, ici très lente, là plus rapide, des femmes non mariées. C'est ainsi que, chez les Francs, on a pu se demander si, dès l'époijue barbare la tultdle des femmes n'avait point disparu (1). La tille uiaji'uir li;iliiianl avec ses parents n'eut pas le droit de se marier sans leur eonsonlemcnt (2) jusqu'au triomphe de la doctrine canoni(jue du mariage solo coiiscnsit (3). Pour la veuve, on a vu quelles difficultés soulevait son mariage ; la pratique primitive suppose, tout au moins, la décadence delà tutelle; par la suite, l'autorité des parents sur la veuve paraît se raffermir (4). L'aliénation des biens et les actes judiciaires appellent, d'ordinaire, l'intervention des tuteurs (5); pour le droit franc, les documents sont loin d'être clairs ; tantôt la femme agit seule, tantôt elle est assistée d'un advocatus ou, s'il s'agit d'une veuve, de ses enfants (6). Si l'on compare ces textes aux documents
beslia, amabilis odium, viri confusio, fomenlum scelevis et ad omne scehis causam invenip.ns. Je ne dis pas toutefois qu'il ne soit aucune bonne femme, mais elles sont clercs semées et pour ce dit une loy qu'on ne doit point faire une loy de bonnes femmes, car loy se doit fa.re des choses qui adviennent communément. » Josl., p. 582. Gr. C. de Fr., 1, 17. Bout., 2, ?, 40. TAC. Norm.. 50, 4 : Midtae mulieres sunl maliliose el maligno spirilu perlurbale. TAC. Bret , 80. Bracton, II, 87, 8. Ce Credo peu flatteur pour les femmes n'appelait guère leur émancipation. Il fut tempéré par l'idée d'égalité en Dieu sans distinction de sexe ni de condi ion. C'est par là que le christianisme releva la femme. Ci-dessus, p. 89, n. 5 et 90, n. 4, t. II. Abbé Grégoire, Irill. du cliristianisme sur la cond. des (., 1821. Jourdain, Mém. sur l'édite, des f. au moyen àrje {Acad. Inscr., 28, 1, 79). Schulze, Hôfisch. Lehen, 1889; Deulches Lehen, 1892.
(!)Ficker, Ver\\;andlschaft zvv. golh. u. norweg. R., 1887; Erbenfolge, pass. Opet, Geschlechlsvorm. i. d. frành. Volhsr., 1890; Frag. d. frànli. Gesrhl., 1898 {Millh. Œsl. Gescliichlsf.). Hùbner, KVJ., 1893, 38. Brissaud, Acad. Se. Toulouse, 1895. Lefebvre, p. 327.
(2) Cf. Thuring., 10, 3 : Si libéra femina sine voluntale palris aul luloris cuilibet nupserit , perdat omnem subslanliam quam habuit, tel habere debuil.
(3) Reipus, mariage par le sou et le denier. Cf. Rolh., 222, et fiib., 58, 18. Nulle allusion dans les textes à un âge à partir duquel le consentement des parents n'était pas requis. — Vœux : Cap. 819, c. 21 (I, 28ôj {puer vel puella suae polestatis). Opet, Frag., 20.
(4) Ci-dessus, p. 77, t. II.
(5) Thévenin, n" 113; cf. n" 119. Rolh., 205; Le droit Scandinave interdit simplement aux femmes d'ester en justice. — Const. Sic., 2, .38.
(6) Pardessus, DipJ., 394. Thévenin, p. 192. F. Andec, 16, 12, 20; Ser,., 51; Soi. rtc, ô. Iliibner, Gerichlsurh., n" 52, 50, 58, lf>5, etc. Actes nom-
lombards, on le mundium est nettement affirmé, on admettra, ponr le moins, que la tutelle des femmes était en pleine décadence chez les Francs (1); ce serait aller trop loin, croyonsnous, que de dire qu'elle avait complètement disparu et à plus forte raison (ju'elle n'avait jamais existé (2).
4. — Droit allemand et italien (3). — En Allemagne, en Italie, l'afFranclnssement de la femme eut de la peine à se réa-
breux dans tous les Cartulaircs. Cf. Opet, ibid., p. 30 et suiv. h'advocalus qui intervient clans les actes des femmes n'aurait rien de commun avec un tuteur (selon Opet), car il se retrouve dans des actes passés par des hommes; ce serait plutôt un fidejussor, un Salehiirgio (Salmann). Cf. en partie, le Cartulaire de Savigny où les donations ont lieu, d'ordinaire' pev manum d'un tiers. Sur la présence des femmes en justice, Form, s. Rolh., 183. 20^. Disc, dans Opet., p. 62 Rib., 81 {similiter et filiu). Capit.. 819, c. 3 : de viduis el piipillis el pauperibus : ut quandocumque in mallum ante cornitem venerint, primo eorum causa audiatur. A défaut de lestes (Brunnor traduit par cojureurs) ou si legem nescierinl, que le comte vienne à leur secours en leur donnant un représentant chargé de défendre leurs intérêts. Ces mesures dans l'intérêt des veuves et des orphelins ne démontrent peut-être pas plus pour les uns que pour les autres qu'en principe ils ne sont pas en tutelle. Capit., I, 93, 209, etc. Ord. 1319 (XII, 450). Cf. Exode, XXII, 21 ; Deutér., XXVII, 19. Conc. de Mâcon, 2, c. 12 (Bruns, II, 253) : compétence des juges d'Eglise. — Obligation pour la femme de payer les compositions et droit de les exiger. Rib., 83, 1. F. Andec-, 29. Capit , I, 2Sl, c. 4. — La capacité de disposer de leurs biens semble hors de doute pour les religieuses. Pardessus, Dipl., passim. Le désir de faciliter les dispositions au profit de l'Eglise a dû jjorter à reconnaître la capacité des femmes en général.
(1) Cf. Wis., 3, 4, 2 : in suum arbilrium consislens.
(2) On ne voit pas pourquoi elle n'aurait pas existé chez les Francs comme chez les autres Germains; la famille, le mariage y sont organisés de même; la condition des femmes en dépend. Les mœurs témoignent de l'état d'infériorité des femmes. Chansons de geste. Vétault, Charlemagne, 509, Gautier, Chevalerie, pass. En droit, les filles non mariées qui vivaient avec leurs parents n'échappaient point à leur puissance domestique. Bord., 63 : tutelle de la fille majeure qui a perdu son père jusqu'à ce qu'elle se marie. TAC. Bret., 80. Nous doutons qu'elles pussent fonder un foyer séparé. Pour les veuves, la protection de l'Eglise et du roi atteste, au moins, leur indépendance de fait, leur isolement de la parenté. Ci-dessus, Secondes noces. Leur condition se rapprocha ainsi de celle des femmes romaines. Carolus de Tocco, sur la Lomb., 2, 7, 2 : Romana sub mundio non est, sed matrimonium facit eam sub mundio (quand elle épouse un Lombard); quo solulo solvitur mundium. Sur le droit lombard et la L. 29, Liul., Rosin, p. 57. — Beaum., 43, 27 : Si" tosl comme son baron est mort, la femme revient en sa plaine volonté. Wis., 3, 4, 2, 7. Durg., 52, 3. Aethelr., 5, 21. Cnut., 2, 73. Procop., B. g., 1, 2. Mcynial, Mar., p. 86. — Mère tutrice, Douaire, Dr. de succession, ci-après.
(3) Gide, p. 280, .302. Stobbe, IV, 427. Huber, IV, 291. Perlile, § 102. - Dr. Scandinave, Gide, p. 224, 232. Cf. Dareste, Amira.
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lisor: 1.1 liitrlle (lu .sr.rr se rnainlinl ; on semble avoir redouté que privée de la protection de sa famille, trop inexpérimentée pour «,'érer ses alVaires à un moment on celles-ci se compliquaient, elle ne com|)i-()mil ses intérêts si on ne la poui'voyail d'un In- Inii' (I), en particulier pour les procès et les actes judiciaires (alienalions mobilières) (2). A défaut du père, si la tutelle fut, d'abord, permanente, légale, attribuée au plus proche agnat, elle est déjà dative dans le Miroir de Saxe, le tuteur nommé par le magistrat (3) n'assiste la femme que pour un acte déterminé, après quoi ces fonctions expirent (4). La désignation du tutriir Huit même par être faite par la femme, sauf confirmation par le juge (5). Gomme en droit romain, le tuteur n'était plus là que pour la forme. Mais telle est la force de la tradition que l'institution surannée de la tutelle des femmes ne fut supprimée qu'en 1870 à Hambourg, en 1881 à Bàle-Campagne (li). 5. — En France, à l'époque féodale, la tutelle des femmes n'existe plus (7). La femme non mariée est capable d'agir eu justice, de contracter, de tester, au même titre que l'homme :
(1) Dr. de Liibeck, art. 21 : nulla. mulier polesl bona sua impignorarr, vendere vel dare sine procuralore, nec aliqua muliev polest carius fidejnbere qxiam pro duobvs nnmmis et dimidio sine mundihurdio suo, id est vormunde, exceplis illis que habenl hopschet (commerce), el soient emere et vendere. Soest, 11. Cf. Kornmann, De virginitate, p. 74.
(î) Deistand qui assiste. Mir. de Souabe, II, 24 : nulle femme ne puet estre tuerriz de soi-mesme ne porter la parole en justice. 1, 50 : femme se complaint de son avocat. TAC. Bret., G8.
(3) Le Statut do Florence, 1415, 6, mot au nombre des attributions des magistrats celle do donner des tuteurs aux femmes. Const. Modéne, 1771.
(4) I. 47, 1; II, 63, 1 ; cf. I, 41 Longé, Coul. de Drabant, III, 205 (cite |iar Viollet). Chaiscmartin, 71.
(5) Imagina de Linango choisit le tuteur qui l'assistera dans son contrat de mariage, en l'i52. Albrech. liappolst. Urhundenb., IV, Wi. Fertile, III, 230 (acte de 1190).
(G) A Vienne (Autriche), en 1340, les filles sont affranchies de la tutelle à l'âge de cinciuante ans. Viollet, p. 21)0. Gide, p. 234; chez les Scandinaves, majorité à vingt-cinq ans, venia sc.xus.
(7) Beaum.. 2, 27. Jost., p. 273, TAC. Norm,. 80, 5 ; quamdiu fueril sine viro, polest de terra disponere sicut mares. Auv., 14, 2, Cf. cep. Charte d'Amiens, ll'JO, 23 {Ord., XI, 264) : donec ipsa advocatum habeal, non respondebil de omni possessione quam vir tenueral. quamdiu infantes in custodia erunt. Opet, p. 94, conteste qu'il y ait là un reste de la tutelle des femmes. Voy. textes cités par Opet, p. 55, 87, 18. Loix et Statuts de Vaud, 1. 4, 1 : les femmes et les filles sonl en continuelle minorité. — Salis, ZSS, GA, 1886, 141. — Angleterre : égalité des deux sexes. Tollock cl M., I, 105.
une fille vaut un homme (1). Cela ne veut pas dire qu'elle puisse disposer librement de ses biens ; les droits de la famille s'y opposent, au moins en ce qui concerne les propres ; mais ces droits existent également par rapport aux hommes. S'il y a inégalité au détriment de la femme, c'est seulement en matière de succession. Le vieil axiome : in miiltis deterior est condilio féminarum quam masculorum {D . 1, 5, 9), cesse presque à tous égards d'être exact en droit privé.
6. — Scte Velléien (2). — Il faillit cependant s'introduire une importante exception au principe d'égalité des sexes en matière civile. On chercha à limiter la capacité de la femme en lui appliquant les dispositions du Scte Velléien ; la femme (mariée ou non) ne peut pas s'obliger pour autrui, disait-on avec les lois romaines, à raison de sa faiblesse et de son inexpérience des affaires (3). Longtemps négligée et presque oubliée dans le Midi lui-même (4), la prohibition de l'intercession reparut à la
(1) Comme les gentilshommes et les clercs, la femme jouit du privilt'^ge de pouvoir se défendre par procureur. Beaum., 4, 31. Cf. ci-dessus, intervention de VadvocRlus. Beaum., 2, .31 ; 10, 13; 12, 6. Cf. a cnntr. femme mariée, éd. Salmon, Table, h. v° Josl., p. 273 (elle p. plcvir). Gr. C de Fr., p. 323, 350, 379, 389. Bourg., 3, 18. Auv., 1510, 13, 1. F. de Morlaas. 177, etc. Summa Norm., 41 (délai pour la veuve). — Le Gr. C. de Fr., p. 216, constate que, par usage de cour laie, femme soit mariée ou aultre ne doit tenir prison pour ^as civil. Nov. 134, 9. Bout., 2, 6. Gui Pape, Qu., 25G. Masuer. 20, i. Imbert, Encliir.. v" Femme et la note. Le privilège en vertu duquel les femmes (mariées ou non) ne pouvaient pas être contraintes par corps en matière civile fut consacré par l'Ord. 1G67, 34,8; il ccs.«iait de s'appliquer quand une marchande publique avait signé une lettre de change (sauf d'après le Parlement de Toulouse). Perrière, v'" Feinme, Conlrainle par corps. Merlin, ibid , Cf. C. com., 113 (la lettre de change vaut comme simple promesse).
(2) Perrière, Guyot, h. v° Dicl. de dr. norm., v" Caution. Proland, Mém. s. Vappl. du sénatusconsulle VelL, 1722. Gide, p. 392. Meynial, NRII.. sept.-oct. 1901.
(3) On n'a point découvert a un moment donné que la femme est faible et inexpérimentée; on n'a point davantage cédé à la su|)erstition du droit romain ; mais, l'organisation de la famille ayant changé et les femmes ayant acquis une situation indépendante, on redouta, non sans motif, qu'elles ne fussent les premières à souffrir de leur faiblesse bien connue.
(4) L. Rom. Wis. Paul, 2, 11, 1. Pelrus, 4, 53. Le Brachylogus, 3, 10, vise le dr. justinien. Dans D. Vaissette, Preuves, les actes auxquels les femmes prennent part ne font pas allusion au Velléien; mais, en général, elles s'obligent pour leur compte. Cf. Gide, 2* éd., 386, 2 Glasson. 7, 127, 1. Montpellier (1204), 38 : l'incapacité de la femme est couverte par l'autorisation du mari. Toulouse, 74 (cautionnement valable). Masuer, 29, 9: la femme
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suite de la renaissance du droit romain (1), se propagea en pays de coulumes (2), en particulier au XIV° siècle où Boutillier regarde comme en vigueur la loi de l'empereur Velléien (!}). Mais si elle triompha dans le Midi en môme temps (jue l'inaliénabitilé dotale, ailleurs elle se heurta, d'une part à l'émancipation déjà réalisée de la femme non mariée, de l'autre, à la situation particulière qui est faite à la femme par le régime de Communauté; en s'obligeant pour son mari, chef de la communauté, on ne sait si elle viole la loi romaine qui tenait pour particulièrement dangereuse l'intercession dans l'intérêt du mari, ou si elle la respecte du moment où les intérêts des deux époux, séparés sous le régime dotal, sont ici au contraire confondus (4). La doctrine a beau accepter en principe le Velléien, elle ne parvient pas à le faire entrer dans la pratique; les renonciations au bénéfice de ce Scie (5), fréquentes dans le Midi (6), se multiplient dans le Nord et y deviennent presque de style (7); mais on ne s'accorde pas sur leur efficacité, et surpeut renoncer au Velléien, sauf si elle s'engage pour son mari. Ci-après, Auth., Si qua Millier. Artois, 33, 7.
(1) D. Vaissette, 3, 344, etc. D. Plancher. Bourgogne, Preuves, n" 162 (a. 1302). Masuer, 29, 12. Guy Pape, 227. Papon, Notaires. I, G54,
(2) Beauin., 43, 14, 22, 26, 28 (validité du cautionnement de la veuve). olim, II, 211 (a. 1282). Ur. C. de Fr., p. 223. Coût, not., 15. Desm., 153.
(3) II, 29. Cf. I. 97, p. 551. Déjà le L. de Justice, p. 273, défend l'intercession aux femmes. VioUet, Et. dr samt Louis, III. 192. Cf. Planiol, TAC, lirpt.
(4) Bout., 1,97, p. 551 (la femme n'a le bénéfice du sénatusconsultc que si ciio renonce à la communauté). Bretagne, lAC, 6iS, 320 (elle peut s'obliger pour son père, sa mère, son mari, ses enfants). Dumoulin. De usur., 162 (Le Velléien ne s'applique pas si les deniers ont tourné au profit de la communauté, ce qu'on présume). Meynial, p. 273, n. 5.
(5) Et à l'Auth. Si qua mulier (Cod. Just., 4, 29, 22; Nov. 134, 8) qui prononce la nullité de l'intercession pour le mari, tandis qu'il y a des cas où l'intercession pour les tiers est valable (confirmation au bout de deux ans, renonciation de la mère tutrice au bénéfice du Scte). Girard, p. 779. Meynial, NRH, 1900, 108, et 1901, 241 et surtout 3* art., sept. 1900. Gide, 162, 405. Et. de saint Louis, t. III, p. 215,
(6) Elles remontent à la pratique romaine. D., 16, 1, 32, 4. Cod. Just., 5, 35, 2 (Auth.) Montpellier, 1204. art. 38. Mazure, F. de Béarn, p. 297. Decis. C.ipellae Toi., q. 37, 29. Lattes, p. 183 (Italie). Siele Part., Table, V Mulier (idejubens.
(7) Cartul. de Flines, 35, 40, etc. (XIII» s). Meynial, 275. Planiol, TAC, Bret., 501, 473, 301. La Glose admet la validité des renonciations. En sens contr., J. de Ravanis, P. de Belleperche, cités par Cinus, sur la I. ult. C. ad. Se. Vell. J. Faure, Inst., 4, 7. Mais la pratique, dès le treizième siècle, rejette leur opinion. Le droit canon se prononça en ce sens à condition que
tout sur les conséquence de leur omission. Pour metli'c un Icrnie aux difficultés, TEdit d'août 1600 finit par abolir le Scte (1) rt un peu plus lard la L. Jiilia qu'on rattache volontiers au Velléien, est a])olie à son tour par un édit de 16G4 (2). Les dispositions de ces deux lois restent sans eiï'et, cependant, dans les pays de droit écrit (IJ) et en Normandie (4); le Velléein y est
la renonciation fut accompagnée d'un serment (X, '28, 8, XII' s.); G. Durand n'exige même plus le serment (2, '.', 9, 10). Sur la nécessité delà cerlioralio, cf. Meynial. Cf. Pratique italienne ; la renonciation est permise, en général, mais non quand la femme s'engage pour son mari. Id. Espagne, Gide, p. 302, 32C. Meynal, in f.
(1) Et FAut. Si qua millier. A la suite de la publication de VGbserv. de la renonc. au Vel, par Lcschassier (réimpr. dans ses Œuut-es, lf549) : piège à ceux qui conti^actent avec les femmes, quand, par malice ou par ignorance, les notaires obmettent la clause de renonciation. L'Edit de Henri IV rédigé par Sillery avec la collaboration probable de Pasquier, défendit aux notaires d'insérer dans leurs contrats aucunes renonciations au Velléien et aux antres privilèges du sexe et ordonna que ces contrats auraient la même force que si ces renonciations y eussent été spécifiées. Néron, II, 722. Les Parlements du Midi, ceux de Rouen et de Rennes refusèrent de l'enregistrer [Id. Perpignan, Golmar). Les Ord. 1CS3 et 17U4 durent le confirmer pour la Bretagne et la Bourgogne. Desjardins. Coyn. le sénalusconsulte Vel. disparut {R. criL, 30, 148). Gide, 413. Meynial, NRH, 19UI, sept.-oct. — Sur l'évolution du droit allemand, cf. Gide, p. 274 (bibl.). Dernburg. Pand., 2, 228. Meynial, /. c.
(2) Confusion fréquente autrefois entre le Velléien et la L. Julia et parla L. Julia on entend l'inaliénabilité de la dot, même avec le consentement de la femme, c'est-à-dire laL. Julia transformée par Justinien. L'édit d'avril 1G64 abroge la L Julia pour le Lyonnais, Maçonnais, Beaujolais, Forez, pays de droit écrit du Pari, de Paris; il décide, dans l'intérêt du commerce que les obligations des femmes seront valables sur le fonds dotal comme sur les paraphernaux. Gide, p. 412.
(3) La Coût, de Toulouse, dedebilis, 2, rejetait le Velléien ainsi que l'inaliénabilité dotale, mais au seizième siècle on ne l'observait plus. Catollan, Arr. 4. 49. Casaveteri, f" 27 v° : isla consueludo lolaliler ad deslruclionein mulierum tenderel. Serres, InsL, p. 487 et suiv. Julien, Eléin. de Jur., p. 370. BriUon, Dict., v" Femme, Velléien. Henrys, 4, 8. Sur les cas où le Velléien ne s'applique pas dans le Midi et sur les renonciations au bénéfice du sénalusconsulte (valables moyennant cerliorutin], cf. Perrière, v'' Velléien, Renonciation et auteurs cités. Imbert, Enchirid., v° Femme. Meynial, NRH, 1901, sept.-oct.
(4) Sur l'application du Velléien en Normandie, cf. Froland, Mémoire, 1722. Colin, NRH, 1892, p. 43G. Les Coutumiers normands et même la Coutume de Normandie sont muets sur le Velléien, preuve évidente que cette loi roumaine ne s'est introduite en Normandie que par l'action combinée de la doctrine et de la jurisprudence; l'incapacité velléienne était dans la logique du droit normand. Gide, 397. /lussi la renonciation au sénalusconsulte y est interdite. L'obligation contractée par la femme en violation du Velléien y est nulle de plein droit. Dans le Midi, elle a besoin de letlres de rescision. Fioland, p. 154. Imbert, Enchir., v" femme.
DUOIT RKVOLUTlONNAlRË. 151)
toujours 011 vi.mieiir ; il n'a disparu qu'avec la promulgation de lart. 1 I-?:. du Code civil (17 fév. 1804) (1).
7. — Il elail diflicile que la (|Ucslion de la capacilé des femmes ne fui pas agitée sous la Révolution (2). Gondorcet la souleva dès 1787 dans un écrit où il soutenait (\nil n'y a entre les deux sexes (Hicune différence qui ue soit l'ouvrage de l'édueation.CQ paradoxe trouva un vélK-menl adversaire dans Mirabeau (3). Se pla(;ant sur un terrain plus pratique, les cahiers de 1789 se préoccupèrent de l'abolition des privilèges des hommes en matière de succession; l'exclusion des filles parut contraire au droit naturel ; les lois révolutionnaires la supprimèrent. On permit aussi à la femme d'être témoin dans les actes de l'état civil (4), mais on ne lui accorda ni le droit d'être tutrice, ni celui de faire partie des conseils de famille (ô). A plus forte raison, les di-oits politiques lui furent-ils refusés (6). On n'ignore pas combien ce dernier point soulève de difficultés dans les législations modernes (7). Au contraire, l'égalité civile de la femme (non mariée) et de l'homme est acquise d'une manière définitive (8).
§ 14. — Tutelle el curatelle (9).
I . — La tutelle des mineurs à l'époque barbare. — La tu
(1) Robert, Capacilé des femmes au. el dep. la L. Il niv. an II, 1813. (î) Sagnac, To\, 368.
(3) Ecrit publié après sa mort par Cabanis. S^ivain Mareschal, auteur du Dicl. des Athées, 1880, et du Code d'une société d'hommes sans Dieu, 1797, a écrit, en 1801, un Projet de loi pm tant défense d'apprendre à lire aux femmes.
(4) L. 20 sept. 1792, 3, 1. Viollet, NRU, 1890, 715. La L. du 7 déc. 1897 a permis aux femmes d'être témoins de l'état civil et des actes notariés.
(5) Id. d après le Code civil.
(G) Loi 10 juin 1793 : vote des femmes sur le partage des communaux.
(7) Ci-dessus, p. 90, t. IL Gr. Encycl , \° Femme. Bridel, Mél&nges féministes, 1897. Ostrogorski, Dr. desf., 1894. Lamy, La femme de demain, 1901.
(8) On ne songe plus à leur donner des tuteurs; on leur laisse le soin de s'en donner elles-mêmes. Cf. les procuralores des femmes romaines. Cicéron, Pro Caecina, 5, 14.
(9) Bibliographie. — Damhouder, Patrocin. pupilL, 1567.— Gillet, Azile des pupils, 1686. — Bersanus, De pupillis, 1705, — Struvius, Jurispr. heruicn, VL de tutela, 1748. — Glossaires et Képcrt,, v'' Tutelle, Mineurs, etc.
— Renusson, Garde noble et bourg., 1699. — Meslé, Tr. des minorités, 1785.
— J. A. Perrière, Tr. des tutelles, 1766. — Astruc, Id., 1758. — Merveilleux, Garde noble el bourg., 1763. — Polluer, éd. Bugnet, t. 6 et 9. —
Î6Ô MINORITÉ ET TUTELLE
telle germanique (1) n'est que le mundium (2) ou puissance domestique (3) clans son application aux mineurs dont le père est décédé (4). II faut se garder d"y voir, comme on l'a, fait trop souvent, une institution établie dans l'intérêt du mineur, afin de le préserver des suites de sa faiblesse et de son inexpérience (5); c'est un pouvoir et un droit tout au profit de la
Amiable, Rhdr., VII, 205. — Démangeai*, R. Foelix, 1845 et 1847, 12, 655; 14, 635. — Kœnigswarter, op. cit.; R. Wolowshi, 16. 321. — D'Arbois de Jubainville*, BCh., 1850. 3° s., II, 415; III, 136. — Flach, Durée et effets de la minorité, 1870. — Beaune, Cond. des personnes, p. 569. — Bûche, NRH, 1884, 656. — VioUet, p. 467, 551 (bibl.). — Glasson, III, 40: VII, 182, 108. — Simonnet, Le mundium, thèse, 1898. — Kraut, Vormundscliaft, 1835-50. — Rive, Id., 1862-75. — Stobbe, g 263. — Heusler, 2, 480. — Amira, Recht, 107, 110. — Schrœder, p. 313, .320 et 732 (bibl.). — Huber, g 138 (Suisse). — Ruber, Vorm. (Moravie), 1883. — Chorinsky, Id. (Autriche dcp. le XVI° s.), 1878. — Debray, Id. (1548, 1577), 1898. — Salvioli, g 202. — Fertile, 3, 347. — Lehr, La lulelle des m^ineurs et les Conseils de famille, 1896 (dr. comparé). — Lardy, Législ. des canl. suisses en mat. de Lut., 1876. — Meslé' II, 410, donne nne longue bibliogaphie, et II, 167, une série d'Edits et d'Arrêts.
(1) Voy. surtout Heusler, gg 23-27, et gg 165-171.
(2) Terminologie : Muni = manus, poleslas (ci-contre, p. 1094), mundium, mundiburdium , mainbournie pour désigner la tutelle; en droit allemand Vormui^dschafl, Pflege; les textes latins n'ont pas de terminologie bien arrêtée; on dit tutela, tuilio , defensio , cura, etc. — Pour désigner le tuteur : mundoaldus, m.untporo, mambour ou mainbour; dr. allem.: Vormund, Pfleger. Autres expressions : advocalus , patronus defensor, procurator, tutor, — gouverneur, régent, etc. Mir. de Souabe, I, 58; II, 116: chede.l. — Pour le mineur : infans infra aetatem, pupillus, orphanus, m.inor, mûndel. — Du Gange. v° Mumioaldus.
(3) S'il a existé une tutelle collective de la Sippe, en particulier chez les Anglo-Saxons (cf. Schrœder et les auteurs cités), elle ne tarde point à passer à la famille, la Sippe conservant tout au plus nne haute surveillance. Cf. Heusler, g 130, et II, p. 485 (auteurs cités : Brunncr, ZSS, GA, III, 49. Amira, Erbenfolye, 84, 149, 208. Gierke. Genossenschaflsr., I, 22, 44; Erbrecht u. Vicinenrechl, ZRG, XII, 487). Add. Ficker, Erbenfolye, passim. Amira, Recht, g 53 et suiv.).
(4) La mort de la mère laisse intacte la puissance paternelle. Cf. cep. Wis., 4, 2, 13 (2' mariage du père, possibilité d'une tutelle). — On trouve même par la suite, en Allemagne, des exemples de tuteurs assistant des mineurs sous la puissance paternelle (a. 1279, 1488); partage, aliénation des biens de l'enfant.
(5) Si l'empreinte romaine est visible dans les lois des Wisigoths, 4,3, et des Burgondes, 85 (cf. Papien, 36), la loi lombarde paraît être l'expression fidèle du vieux droit germanique; à lire les lois de Liul., 58, 74, 75, 99, 117, 149, où il est question des mineurs, on dirait que le tuteur n'existe pas; ils trouvent une protection non point dans la tutelle, mais dans le principe que le mineur ne saurait se nuire par ses propres actes; ses droits sommeillent jusqu'à sa majorité. Quand un acte est indispensable, c'est aux parents qu'on s'adresse. Liut., 75.
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famille, et par conséquent lont au profit de son chef (I). Des lors la seule tutelle que l'on connaisse est la tutelle légitime des agnats (2). c'est-à-diit' la tulelle déférée par la coutume au plus proche parent par les mâles, par exemple le frère aîné (3). Elle est pour celui-ci le moyen de sauvegarder ses droits, en particulier sur les hiens du niiuf'ur: i;t ce moyen consiste dans leur exercice, à peu prés comme si le mineur n'existait pas (4). L'airnat y voit un hénétice, non une obligation ; il se saisit, s'il lui plait, sans autre formalité, de la personne et des biens du mineur; mais il es! libre d'y renoncer de même qu'un héritier a la faculté de répudier la succession (jui lui éclioit (5); en ne
(1) La tutelle maternelle a été empruntée au ilroit romain par la I. des Wisigoths, 4, A, 3; 3, 1, 7, et par la 1. des Burg., 5U, bo (tant que la mère n'est pas rcinaiiée, nulla ei purenlilla. prueponalitr). Cf. Ci/., 8, 7. Dans le pur droit germanif|uc, la mère, qui est en tutelle, ne saurait avoir le rrmndium sur ses enfants. Il n'y a pas trace de tutelle matornelle dans le Miroir de Saxe. Ileuslcr, II, 45?. Le Beisitz de la veuve et de ses enfants n'implique pas de tutelle au profit de celle-ci ; la veuve qui vit avec ses enfants les garde, les élève, gère le patrimoine commun, agit avec l'autorisation de son propre tuteur ; mais les enfants n'ont pas de tuteur. Sachsensp., 3, 76, 1 ; cf. 1, Î3, 3, et 1, 11. Stobbe, IV, 435. Chez les Scandinaves et les Anglo- Sa.vons, Hlolh., G, Ina, 38, la veuve n'a qu'un simple droit de garde, sans les effets du mundium. — Dans la suite, ce pouvoir de fait se transforme en tutelle de droit, quand la tutelle devient une institution de protection pour le mineur. En Allemagne, on lui donne alors des cotutcurs, on lui fait promettre de ne pas se remarier, de ne pas invoquer le sénatusconsulte Velléien. Stobbe, IV, 434 et suiv.
(2) Ces parents sont des tuteurs nés; l'ancien ilroit germanique ne connaît pas de tuteur nommé; le testament y est inconnu et, par suite, il ne saurait y avoir de tuteur testamentaire; quant au tuteur datif, il n'existe pas non plus, car ce n'est pas à l'Etat à designei- le chef de famille ; la ti'ansmission du mundium s'opère en vertu de la Coutume. — Cf. Minorité des rois, ci-dessus, La Royauté franque, t. 1. L3runner, g G3.
(3) Pioxiinus pulernne generaliotiis, dit la 1. Sux., 44; Burg., 59, 85, '2. Wis., 4, 3, 3. Sachsensp., 1, 23, 1, et 45, l. Cup. Worm , 829, c. 4. L'ordre dans lequel les parents sont appelés est le même pour la tutelle et pour la succession. Incapacités comme en mat. de succession : femmes, étrangers, religieux ou clercs, laibles d'esprit (!). — A défaut des parents paternels, on appelle d'assez bonne heure les parents maternels. Form. Salom , 14. Hcnwabensp., 59. Augsburg, 98, I. Kraut, I, 170.
(4) Ileuslcr, II. 453 : Der nàchsle isclnvertmay iler hinder ùbte die Vormundschafl a/s ein Hecht, in eigenem Intéresse, er nalim die Waisen zu sich und wurde dadurch ilir Vormund, weil er als ttachsler Erbe ein Intéresse daran halte, scixlechlen Haushull und Gefdhrduny seines Erbanwartschaftsrechls zu verhindern.
(5) Auquel cas il doit y avoir dévolution au degré subséquent. Mais de bonne heure, à défaut d'agnat proche, apparaît la tutelle dative. L. Pap. Pipp-, 5. Wis., 4, 3, 3. Saclisensp.. I, 42, '2. Aux époques postérieures, on
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l'exerçant point, il n'encourt aucune responsabilité (1). Sur la personne du mineur, il a, en principe, les mêmes droits que le père; le même mot, munilium, désigne l'autorité paternelle et l'autorité tutélaire, d'où il suit qu'elles ont les mêmes effets (2) (correction (3), consentement au mariage, etc.). Les biens du mineur se confondent avec ceux du tuteur ; c'est une sorte de présuccession que celui-ci recueille. S'il y a quelque exagération, surtout pour le droit plus récent, à dire que le tuteur devient propriétaire des biens du mineur, puisqu'il doit les restituer, cette formule donne cependant. une idée assez exacte de ses droits (4). Il en a l'administration et la jouissance (5); tous les revenus du mineur et par conséquent toutes les acquisitions faites avec ces revenus lui appartiennent : il lui suffît de restituer à la majorité le fond pupillaire {Bicîi de mineur ne croît ni se perd)(%)-, il a le droit d'aliéner les meubles (7); s'il ne peut pas
rejeta la dévolution en haine de la tutelle usufructuaire. — L'agnat a-t-il le <lroit de céder le inundiuin à un tiers? En dehors du cas tout spécial oii il marie sa pupille (cf. ex. dans Viollet), cela nous semble bien douteux. Cf. cep. Kraut, I, 215. Stobbe, IV, 434.
(1) Sa négligence risquant de compromettre les droits de la famille, on comprendrait que les agnats pussent provoquer sa destitution ou plutôt le destituer eux-mêmes. Mais il n'en est pas question dans les documents. Le Miroir de Saxe, I, 41, suppose la destitution du tuteur infidèle (Balmunl), seulement à propos de la tutelle des femmes. Cf. dr. rom., Girard, p. 215. — L'intervention de la parenté dans les lois barbares n"a lieu que si le mineur se marie (et dans ce cas, il sera d'ordinaire hors tutelle) ou quand il est nécessaire d'aliéner ses immeubles. Ci-contre, p. 160, n. 5, t. II. Sa.r., 43. Rolh., 100, 182, 195-7, 207. Grim., G. Liiil., 75, 120. achœpflin, Alsat. diplom., 076 (a. 856).
(2) Dit), imper., 817, c. 16 (Cap., éd. Bor., I, 273). Education, Stobbe, IV,
(3) Ce droit s'est atténué de bonne heure pour le tuteur qui devait être puni par la perte delà tutelle, s'il infligeait des mauvais traitements au pupille. Burg.. 6G. Rolh., Ko, 197. Liut., 12, 31, 120. Wis., 4, 5, 1. M. de Souabe, I, 190.
(4) Cf. tutelle romaine. Gérardin, NRH, 1889, 2.
(5) Tulela usufructuaria. Sachsensp., I, 11, 23. Il n'a pas de caution à fournir, pas de comptes à rendre durant la tutelle. Burg., 85, 2, 3. W^is., 4, 3, 3. Liid., 149. Stobbe. IV, 449, 8 Huber. IV, 512. Ci-après. Bail des fiefs. La 1. Wis., 4, 3, 3, ne laisse au tuteur que le dixième des revenus.
(6) Chaisemartin, Prov , p. 326 [Mûndelgnl weder wachsen noch schuinden soU).
(1) Le mineur ne saurait les revendiquer contre les tiers (ci-après. Régime de la propriété mobilière); il est même douteux que la responsabililè personnelle du tuteur put être engagée par là. Cf. cep. en sens conli., Burg., 85.
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disposer des immeubles de façon à ce que l'acte soit opposable au mineur (1), c'est moins dans un but de protection pour celui-ci que par suite des droits de la famille; il nest guère plus libre de disposer de ses immeubles propres. Il a la faculté de se faire payer les créances comprises dans l'actif héréditaire du mineur; eu revanche, il est tenu des dettes coi-respondantes. Les contrats du mineur ne l'obligent pas ("^j ; mais il répond de ses délits à raison de son muinUuDu même sur ses biens personnels (3).- Enfin, le tuteur ne représente pas le mineur: il ne peut agir qu'en son nom propre, pour son compte (4). Les attributions du tuteur ne changent pas. lorsque, ayant atteint sa majorité, le pupille continue à vivre avec lui et ne réclame point son patrimoine (5); il se peut qu'il devienne capable à partir de ce moment comme cela arrive pour l'enfant en puissance; mais le tuteur ne cesse pas de jouir de sa fortune, et il n'est pas tenu des obligations qu'il contracte, à moins d'être intervenu à leur formation.
•2. — Suspension des actions pour ou contre le mineur (H). — Dans ces conditions, la capacité du mineur est nulle; il na pas le droit d'agir en justice et il ne saurait être actionne. Les droits qu'il peut avoir ne se dégagent qu'à sa majorité et par conséquent tout procès où il est intéressé doit sommeiller jus-
(1) Sauf eu cas d'aliénation nécessaire : pour nourrir le pupille en temps de disette, pour payer les dettes héréditaires à lépoiiue où les immeubles rcpondiront des dettes. Liiit., 14;) (autoris. du juge]. TAC. A'oim., 7, 4, 78. Brunner, Table, \° Mùndel.
Il2)Burg.. 87, 1,'2.
^3) Les compositions dues à raison de délits dont le mineur a été victi.nu lui appartiennent en principe. Cnp., 8iy, 5. Sacliseusp., Il, tjb, 1. Cf. Stobbe, IV. 453.
(4) D'où il suit que le mineur devenu majeur ne répond pas des dettes contractées par le tuteur. 6i le tuteur a reçu une composition due au niibeur, celui-ci. devenu majeur, n'est pas tenu de respecter la paix faite par le tuteur; il lui est loisible d'exercer la vengeance, ce qui met le tuteur bans la nécessité de rendre la composition. Brunner. ZSS, G.-\, III, 74, 1. Homeyer, Sac/isensp., Il, 1, 481.
(b) Fribourg (Siddtrodel), g 34 : proximus a paire curam geret puerorum et eos usque ad XII annos el amplius, donec bona sua non poposcerinl, in cura sua relinebil. Sachsensp., I, 42 : à partir de douze ans, l'eufant peut se passer de tuteur, mais il peut aussi garder son tuteur jusqu'à vingt et un ans.
tO) tJchrOder, p. 314. Pollock et M., II, 440 : llie paroi demur {loquela renianebil). Bracton, f" •274,4'21. Meslc, I, 17y,
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que-là. Son tuteur n'a pas à le représenter (1); il agit en son nom propre, pour son compte personnel. D'ailleurs, la représentation en justice est interdite en principe; l'admettre par exception dans ce cas eut été risquer de compromettre les intérêts du mineur. Ces motifs joints à l'insuffisance de l'organisation de la tutelle assurèrent à la vieille règle une fort longue durée. Mais dès la deuxième race il fallut la retoucher, tant elle était nuisible aux tiers (2). Le Capit. de 819 permit de faire comparaître en justice l'enfant âgé de moins de 12 ans qui s'était emparé du bien d'autrui et de le faire condamner à payer la composition (excepta fredo). Le Capit. deWorms, 829, suppose que ceux qui prenaient les biens d'autrui les transmettaient à des mineurs afin d'empêcher le propriétaire d'exercer sa revendication, puisqu'on ne pouvait plaider contre un mineur ; il décide que le père ou le tuteur sera le représentant judiciaire du mineur dans tous les litiges, sauf quand il s'agit de Vheredilas parcnlum ; ici ï^ubsiste le régime pi-imitif de la suspension de l'instance. Au treizième siècle seulement on commence à l'abandonner; les actions possessoires sont permises, vu leur caractère provisoire (3). Enfin, en 1330, une ordon-
(1) Secùs Durg., 85. Wis,, 4, .3, 3. Influence romaine. Cf. cep. dr. Scandinave. Amira, liech, 157. Wolf, ZVR, 18iS6, 3, 03.
(2) L. Rib., 81 ; Si quis Ribuai-ius defunclns fuerit, et /ihion religiieril, usque 15, anno pleno nec causam prosequalur, nec in judicium inlerpellatus responsum reddal: 15. aulem anno aul ipsi respondeat auldefensnrem eligal. Similiter el filia. Cap. ad I. Sal., 819, c. 5 : Si iiifans infra 12 annos res alteriuf: injuste sibi usnrpaveril, eas exceplo fredo cum lege sua conponat el... mannialui... et a comité ad mallum adducalur. De hereditale vero palerna vel materna si aliquis eum interpellare volueril, usque ad spatium 12 annorum expectare judicatum est. Cap. Worms, 829, c. 4 : L'acheteur de res alienae per malum ingenium pioprio filio aul nlteri cuilibet necdum légitimas annos habenti, juslitiae lollendae causa Iradiderit; volumus ut, si paler ejusdem parvuli vixerit, ipse intret in causam ralionem, reddendi pro fllio suo. Si autem paler ipse morluus est, tune legitimus ejus propinquus, qui juste ei lutor vel defensor esse viitelur, pro ipso ralionem reddere competlalur. Similiter de aliis omnibus juslitiis ad eum pertinentibus, excepta sua tegitimn iiereditale, quae el per successionem parentum suorum légitime venire debuit. Sur ces textes, cf. Kraut, 1, 133; II, 114. Rive, I, '200. Waitz, VG, 1112, 281. Amira, KVJ, 1875, 430. Brunner, ZVR, I, 333. Liut,, 78. Quaesl. et Mon., 27. TAC. Norm., 6 : le mineur ne peut probare seu defendere sua manu. Cf. 7, 3; 74; 78. Beauin., 3, 18; 17, 7. Anjou, 95. Marnicr, Et. de Norm., p. 8. Ghantercau-Lefèvre, Tr. des fiefs, p. 48 etsuiv. Viollet, Et. de saint Louii^. 111, 200. Ord. de Jean II, 3G. Gf Planiol, T.\C Bretagne, p. 409.
(3; 7'.AC'. .Vorni., 74, 78. T. ilo Tout, 1 i, 2 et suiv. Heaum, 10, 1. Et de saint
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iiance abolit tout à fait le vieux droit; désormais on put plaider avec les mineurs in causa propruiaria velreali; ils recevaient un tuteur ou curateur in lilem avec l'assistance duquel ils i.'Slaient en justice sans pouvoir retarder la solution de l'alfaire; car on avait remarqué que le privilège dont ils jouissaient se retournait contre eux; ils risquaient de perdre leurs dtoits, parce (|u«' les preuves avaient piiri et d'une manière générale, la retidition de la justice se trouvait entravée par là (1). Ce tuteur spécial linit par se confondre avec le tuteur ordinaire dont le rôle consistait désoi-mais à représenter le mineur {'2).
o. — Intervention de l'Etat. — Un pareil régime assure des tuteurs aux mineurs riches; les pauvres en manqueront
Louis, 1, 7S. Olim, 5, 4'20. Slyl. Pari., 17, 1. Gr. C. de Fr., II, t. des mineurs. Bout., I, !)3. Loysel, 187, Ragueau, v° Loi oulrée. Summa Norm., 42 : minores terminum habebunl de omnibus querelis exceplis que per inquisition, fiunt vel per brève. Cf. principe d'après lequel Us prescriptions ordinaires ne courent pas contre les mineurs. Fors de Déarn, p. 193 (40 ans). On ne prescrit ni n'usucape contre un mineur. Bout., I, 9'2, p. 521.
(1) Ord., Il, 63 Isamb., IV, «385. Loysel, 187. Beaum., 16, 3. Const. du Ch<àtelct, 2. — L'Ord. 1330 cite un fait particulier qui avait appelé l'attention des (jetites pnrlamenli sur los inconvénients qui résultaient deTexcessive prolongation des procès (pertes des titres, mort des témoins). Autrefois la règle avait moins d'inconvénients, puisque la minorité cessait à douze ans. — Sur les précédents de l'Ord. 1330, cf. Jost., p. 131 : Enfes qui en bail ne doit respondre d'eritage ne de mueble, ne ne puel {ère serement, mes a 15 anz il doit respondre par le conseil de sa garde, et par le conscillier, li juige, qui doit garder les orfelins. Mes il ne se combat pas devant qu'il ait 20 ans passez. — Sur l'application de lOrd. 1330, cf. Gr. C. de Fr., II, 32, p. 378 : on y vise un procès en l'an 17, c'est-à-dire 1217; mais cf. p. 370, 387. TAC. Drel., 76. Les add. d'Aufreri sur le Slll. farl., 17, constatent le changement Bout., I, 93, p. 527 (éd. 1G03), rapporte cependant encore la vieille règle. — En Angleterre, le demurrer nf the paroi n'a été aboli qu'en 1830.
(2) Heusier, II, 502, montre comment la pratique allemande remédia aux Inconvénients do la règle qui tenait en suspens les droits du mineur; en ras d'aliénation des terres du mineur ou des terres de ses parents pour lesquelles son consentement était requis, on donna des sûretés à l'acquéreur en vue de l'hypothèse où le mineur viendrait à faire valoir ses droits \c\. 1259, 1293, 1.3(12, amivi recognoverunt esse proficua); depuis le commencement du quatorzième siècle, le tuteur agit au nom de l'enfant; à Magdcbourg, il peut disposer des acquêts; pour les propres, le consentement des parents lui est nécessaire. De même, on permit au tuteur de contracter des dettes au nom du mineur; autrefois, il n'en avait pas besoin, car il (levait l'entretenir à l'aide de ses propres biens : quand il perdit le droit
Iaux fruits, il fallut lui procurer des ressources. De tels droits accordés au tuteur amenèrent l'organisation d'un contrôle de la gestion tutélaire (remploi des immeubles aliénés, comptes annuels).
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souvent. Il ne sera pas rare de voir des mineurs abandonnés par leurs parents; il pourra aussi se faire qu'il n'existe pas d.'agnats. Une ressource restait à ces faibles, c'était de se placer sous le nnindiui} du roi (l). Avec la seconde race, on voit le roi se poser en défenseur de la veuve et de l'orphelin; peut-être même est-on autorisé à dire qu'en principe, le mumdiun royal s'étend sur eux comme sur les étrangei's sans qu'ils aient à le demander, si bien qu'il leur donne des tuteurs choisis par lui ou par ses juges et pris assez naturellement parmi les parents maternels (2). Mais c'est là un fait exceptionnel ; l'organisation do la protection du mineur est encore rudimentaire ; l'Etat se boi'ne à punir ceux qui abusent de sa faildesse. Il n'exerce pas de contrôle sur les tuteurs légitimes (3).
4. — Droit féodal (4). — La tutelle légitime des temps barbares n'a pas disparu à l'époque féodale ; elle s'applique aux fiefs sous le nom de bail; en même temps, la lulelle dalive, qui était à peine connue, s'organise, grâce au roi et aux seigneurs justiciers qui continuent l'œuvre des princes francs et la développeront de plus en plus, en s'aidant des précédents romains (5):
(1) Cap. Langob., 78î, 5; 802, 5; 801-813; 810, 20; 801, 813. c. 2, etc. (I, 192; 93; 157; 154; 171). Ces textes no font que poser un principe sans l'or- Saniser. Sarhsensp., I. 4. Mandeb. R.. 60. Cf. Rib , 81. Rolh , 204. Liul., 19, 74, 75, 149. TAC. Norm., ^ -.Vidue et pnpillisunl in protectione ecclesie- Déjà les lois du Bas-Empire contiennent des dispositions protectrices pour les veuves et les orphelins. Ci-contre, g 13, n. 4, Femmes. Dans la suite on dira comme Buchereau, Inst., p. 64 : tutelam minorum regum esse... ubicinnque causa minorum iii judicium. deducilur, assurgil advocalio regia causamque et jus minorum, ul ipsiùs régis, explical.
(2) Heusler, II, 483, nie l'existence do la haute tutelle {Obervormundschafl) du roi qu'on admet assez généralement. Cf. Kraut. I, 64, etc.
(3) L'action de 1 Etat fut très lente à se faire sentir. Ainsi, en Suisse, la plainte du mineur contre le tuteur n'est pas possible qu'au treizième siècle, et encore seulement dans les villes; la surveillance du tuteur par les autorités publiques ne date que du seizième siècle. Huber, IV, 515. En Allemagne, Statuts des villes rel. à la tutelle et au contrôle exercé par le Conseil de ville, etc. Breslau, 1339. Ord. l.î'iS, 1577. Collèges pupillaires, Nuremberg, 1399, etc.
(4) Cf. not. d'Arbois de Jub., op et loc. cit. Il n'est guère de matières où l'interférence des institutions d'esprit opposé et l'imprécision de la terminologie dans les documents aient créé plus de difficultés à l'historien du droit.
(5) Beaum., 16, 2 : « de droit commun tuit li sousaagié sont en la garde du seigneur en qui justice il sont. » De là il suit que le seigneur doit donner un tuteur à quiconque n'a pas de tuteur légitime, et s'il n'en trouve pas, il doit lui-même servir de tuteur. P. de Font., 14, 6, 18. — Cette garde
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ce double système se complique par la garde seigneuriale, c'està-dire par la repriee du lief de la part du seigneur qui l'a concédé, car le inini-ur ne ptnit lui l'endre les services féodaux (1). Conflit entre l'intcrèl du seigneur, celui de la famille et celui du mineur, ([ui fut résolu souvent d'une manière très simple, par la pluralilr îles tidelles ^2): le même mineur eut autant de tuteurs que d'espèces de biens, ce qui était possible, puiscju^on ne se préoccupait point avant tout de la protection du mineur. A mesure qu'on s'orienta vers celte idée, on dut essayer de faire prévaloir le principe opposé, Yiniitr de la tulellf. Le seigneur perdit, le premier, ses droits, puisque l'histoire du fief se résume, comme on l'a vu, dans l'expropriation continue du seigneur par le vassal : les prérogatives de la famille résistèrent plus longtemps : mais à l'époque monarchique une révolution presque complète s'était opérée en faveur du mineur, réalisant la formule de Beaumanoir. 13. VI : de droit commun li seigneur (nous dirions : l'Etat) sont tenu à garder le droit de tous cens qui sont sous aage (3).
5. — La garde seigneuriale (4) est moins une tutelle que la reprise du fief par le seigneur. — reprise d'abord définitive, [luis provisoire (cf. commise et saisie féodale), — parce que le vassal mineur est incapable de rendre les services féodaux (faute d'homme). Elle s'allie à la garde personnelle du mineur, à la
finit par subsister seule en prenant la forme de la tutelle romaine. Cf. Pollock et M , II, 443.
(1) Normandie. Bretagne. Ailleurs, la garde seigneuriale est subsidiaire au bail et ne se distingue pas toujours bien de la garde ou tutelle dative organisée par le seigneur justicier.
(■2j Stobbe, IV. 441.
(3) Cap. Wl, .">; f<05. "24; SOG, 3 : siih Dei defi-nsione et noslro mmidebtirdo pacem hat)eanl. P. de Font.. 14, 18. Jost., p. 6S. L. d droii, 921.
(4) Du Cange, v'* Ciislodia, Cunlos. Ragucau, v° Garde noble royal. Bcaum., 15 (bans et gardes). Coutumiers norm. (Summa, 31, Gr. C, 33) et anglais. Blackstone, Pollock et Mail., I, '299. De Fort, Garde noble royale en Sorm., lt;9I. D Arbois do Jub., p. 4'20. Bret. TAC, 230; NC, 78 (assise des rachats, \-21()). D'Argcntrê, s. cet art. Planiol, p. 470. — Les libri Feud. ne parlent pas do la garde seigneuriale. — Sur Vanevelle et ses survivances en dr. allem.. cf. Stobbe. g ll'J, IV, textes et bibl. Auctor velus, l. 67. M. de Souabe, II. 47, UM. — On a voulu, à tort selon nous, rattacher la garde ou bail seigneurial à l'avouerie des églises. Encore moins dérive-t-elle du mundium royal qui serait passé aux seigneurs; car ce mnndium ne s'exerce qu'à défaut de parents, tandis que la garde seigneuriale exclut le droit des parents.
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custodia orphani (Normandie) : les pupilles doivent être élevés in bonis dom Unis ; ils s'atlaclieronl davantage au seigneur auprès duquel ils passent leur jeunesse, et celui-ci les traitera comme ses propres fils (1). Au seizième siècle, ces idées féodales étaient oubliées; le seigneur n'avait la garde de son vassal que par exception (Norm., 217). Cette garde, outre les droits sur la personne du mineur (2), lui procure (3). durant de longues années peut-être, les revenus du fief (4) : et sous ce rapport, elle n'est pas sans danger pour le mineur et sa famille ; ils ont toujours à redouter que cette jouissance ne soit le prélude d'une complète spoliation devant laquelle les seigneurs peu scrupuleux ne reculeront pas, si l'occasion se présente, bien qu'elle soit illégale (5). Pour le seigneur lui-même, la garde n'est pas toujours sans inconvénients, car elle entraîne des obligations (6),
(1) TAC. Norm., 11 : justification sous forme de dialoguede la préférence accordée au seigneur sur la mère et les collatéraux. NC, 213. Glanville, 7, 9. Cas oîi le vassal a plusieurs seigneurs; la garde de la personne est au seigneur lige, celle de chaque fief au concédant; en Normandie, le duc, lorsqu'il a la garde ratione ducatus, prend tous les fiefs et échoites du mineur Summa, 31, 6. Garde privilégiée du roi. Pollock et M , I, 302. Bracton, f» 87. Charte 1215, c. 37,43.
(2) Mariage des filles (consent, des parents). Summa, 31. A. C. Picardie, éd. Marnier, p. 6, 58. Ord. 1246, 2. Consl., Sic, 3, 23, 1. Ph. de Navarre, 86. Laboulaye. Cond. d. femmes, p. 25G. Pollock et M , I, .300 (mariage des fils) Bracton, f" 8'J : vendere marilagium.
(3) Loysel, 4, 3, 24. Le caractère lucratif apparaît bien dans la faculté de transmettre la garde aux exécuteurs testamentaires (Littleton. g 123), de la donner à quelqu'un (Glanv., 7. 10), delà vendre aux enchères [Ord., 1,460, a. 1309).
(4) Il acquiert aussi les meubles. Cf. acquisition des meubles, en cas de garde des églises, régale (ci^dessus, Jus. spolii). Il ne doit ni dégrader ni aliéner les immeubles. Glanv., 7, 9. Britton. 66. Gr. C. Xorm., 33. — Cf. en dr. allemand, Stobbe, II, 432 [aneve.lle ou provenlus bonorum attribué au seigneur qui peut ou le garder pour lui ou l'attribuer à un tiers) : IV, 450 {.Anerbe et Baxtergul). — La TAC. Norm., 11, 3, dit cependant : exiliis terre ponent in proverlum parvulorum. Cf. Anjou, Maine : déport de minorité (jouissance des deux tiers pour le soigneur).
(5) Richard de Normandie maltraité parLouis d'Outre-Mor. Hist. Franc, 9, 52. Martène, Ampl. coll., I, 621, Brussel, I, 313. Glose s. TAC. Norm., 11 : les seigneurs gastenl les biens aux orfelins. Summa, 31, 16.
(6) A° Nourrir el élever les enfants. Au moins s'ils n'ont pas d'autres biens. Norm., 218, 219 Beaum., 15, 19 : cf. 21, 14. Gr. Coul , 2. 29. Le seigneur justicier qui a la garde des mineurs sans fortune n'est pas tenu de les nourrir. — B° Payer les dettes. En prenant les meubles, ils auraient dû acquitter toutes les dettes. En Normandie et en Angleterre, le seigneur no paya que les dettes échues durant la garde et jusqu'à concurrence de son émolument. Glanv., 7, 9, Norm., 215. Ailleurs, où la garde était subsidiaire
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la perle du droit de relief (I), cl la saisie de plusieurs fiefs peut èlri' une source d"emliari-as pour le seigneur. C'est pour cela et à «-ause de la raison générale donnée plus haut, que la garde seigneui-iale disparut (sauf en Normandie) (2) ; le seigneur dut donnei' souffrance au vassal mineur (3). Elle fut définitivement abolie le G mars 1790 (D., 15-28 mars 1790, I, 12) (4). 6. — L<' Bail des fiefs (5) écarta à peu près partout la garde seigneuriale (G). Sous celle dénomination nouvelle on désigne
et n'avait guère lion que pour les successions mauvaises, le seigneur se dispensait de payer les dettes en ne prenant pas les meubles. Beaum.. l.î, 1.3. De Ifur cote, les créanciers ne peuvent ni faire vcndie les fruits ni saisir le fief.
(1) Summa, 31, l'2 : loco relevii dehenl procentus rusiodie reputari. Ainsi s'explique la mutation du bail en rachat en Bretagne (ci-contre). Mesié, II, 77.
(2) En Normandie, le roi met aux enchères entre les parents du mineur le bail ou garde. Depuis le seizième siècle, il est fait don du bail au tuteur ou aux proches parents pour un prix nominal.
(3) ACr2S. Bout , -1, 20.
(4) Angleterre : abolie sous Charles II.
(5) Ci-dessus, Fiefs, Droits féodaux. Ragueau, h. V. Du Cange, v" Dajulus, Dallum. Usai. Darclnn., 103 : liitores vel bajuli respondeanl, si voluerint, pro pupillis. Sous le Bas-Empire, bajulare signifie porter un enfant en parlant dune nourrice. De là le sens de garder, gouverner. Viollet, p. .S3f), cite Tardif, Mon. hisL, p. 34 : boves quos bajolat. Sur l'emploi de ce mot en Italie, Fertile, III, 4GG (VIII" s.). — Bail s'applique plutôt aux biens, garde à la personne; mais le sens de ces ileux (nots n'est pas bien fixé. On remarquera que bail et garde signifient à la fois la fonction et la personne qui l'exerce; mais on qualifie aussi la personne de baillistre, gardien. Loysel, 176 : bail, garde, maiiibour, gouverneur, légitime adininis- Irateurpt régentant sont quasi tout un. 178 : le inari est bail de sa femme. — Textes nombreux. Cf. not. J. d'Ibelin.l70 et suiv., 'M3. I*h. de Navarre, "2.;. Beaum., c. 15 et suiv , '21. Joslice, p. 58, "iil. EL de saint Louis, cdit. Viollet, II. '219 et 398 (add. Table, h. V). P. de Font. c. 14. Artois, 29 et suiv. Cr. C. de Fr., II. 41, 4'2 (p. 373 et suiv.) L. d. droiz. Table, h. v". Bout.. 1, 93. Vermand., n" 3'2(). Loysel, I. 4. — Cette institution féodale existe en Allemagne, en Italie. — Add. Beugnot dans son éd. de Beaum., I, 244 (textes). Britton, G6 J. d'Ibelin, 170 (note de Beugnot) Chassanacus, s. Burg.. p. 852. MesIé. IF, 74. Cauwès, Gr. Encyl., v» Bail. Rhdr., 14,538.
(6) A quelle date? De très bonne heure, sans doute. Au treizième siècle, la garde seigneuriale est déjà une exception. Bret., AC, 78 : mutation du bail en rachat (1270) ; en quelcjue âge que soient les hoirs, le seigneur exigera le rachat et ne saisira plus le fief. Beaum., 15, 13, 19 : à défaut de baillistre, le seigneur tient le fief par dcfaute d'homme jusqu'à la majorité du vassal. Pothier, Introd. au t. des fiefs, C. d'Orléans, X, 315. Laurière, s. Loysel : le seigneur commença par confier le fief à celui des parents qui lui semblait le plus apte à rendre les services féodaux. Cf. Assise Geffroi, art. .3.
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la tutelle légitime d'autrefois, dont le caractère archaïque a persisté pour des raisons particulières tirées de la nature du fief (1) ; le service féodal exigeant que le tuteur l'isquât sa vie, on lui laissa, pour prix des dangers qu'il courait, les avantages anciens dont il était beaucoup plus difficile de donner une justification pour les terres roturières.
A qui appartient le bail ? Le bail est déféré par la Coutume, car « les baiUlc.s et gardes sont coiUitmièrcs (2) » tandis que les tutelles sont datives. Il appartient au pai-ent le plus proche du côté d'où vient le fief, c'est-à-dire à Thérilier présomptif du fief, pourvu qu'il soit capable de le desservir (3). C'était, d'ordinaire, un collatéral et non un ascendant, car fciula non ascendunt (4) ; cependant, le bail fut aussi accordé, à titre exceptionnel, au père ou à la mère (5). Lorsque le mineur avait à la
(1) Tendance du bail à se transformer en tutelle dans l'intérêt du mineur. Artois, 29, 8 : le bail est pris en justice, sûretés et pièges au mineur, etc. (selonc lois escritos). L. d. droiz, 420, 768. Consl. Sic, III, 30 : obligation pour le bail de rendre compte.
(2) Loysel, 18.3. Cf. /.. de droiz. n" 420. Bout., I, i).3, p. 52(i : celui qui a droit au bail le réclame en justice; p. .528 : il le rend en la cour du seigneur; dans les deux cas on procède par vain el baslon, comme pour une aliénation.
(3) C'est-à-dire majeur (cf. Lorris, 48. 63. L. 0. droiz, n" 876. Paris, 270). Beaum., 15, 2. J. d'Ibelin, c. 177. 172, impose à la femme baillistre l'obligation de se marier. Cf. Raoul de Cambrai et la réponse de sa mère, Aalais, quand l'empereur veut lui imposer pour mari un de ses fidèles, le Manceau Cibouïn : plutôt brtiler dans un feu ardent que de donner au mâtin la place du lévrier! — Gr. Coût., 2. 41, 29, Artois, 157. — Le second mariage entraîne la perte du bail pour la mère, mais non pour le père, d'après plusieurs Coût , Tour., 339. Blois, 2, 9, etc. — Enfin Loysel, 197, dit d'une manière générale que bail ou garde se perd quand le gardien se remarie. Ord. 1246 (Maine).
(4) Jost., p. 221. Beaum., 15, 2, 14 (sœur); 16, 14 (frères). Desm., 256. Gr. C de Fr., 2, 27, 28, 29 (aïeux), 41. Coul nol., 25 Et. de saint Louis, I, 17. Anjou, 89. Maine, 202. Bout., 1, 93. Ragueau, v- Bail. — Même ordre qu'en matière de succession, Aînesse, Masculinité. D'Arbois, III, 139. Loysel, 188. AC. Vermandois,xï' 285. AC. Artois, 19, 5. Beaum, 15, 7, 10. Voy. les Confér. de coutumes (Berroyer, Guénois).
(5) J. d'Ibelin, 170 : le père ou la mère qui ont le bail de leur enfant en ont aussi la garde, pour ce que l'écheUe liu fié ne peut venir à lui. Beaum., 15, 9, donne au survivant des époux la garde du fief: cf. 21, 9; mais cette garde cesse quand l'un des enfants, devenu majeur, demande le partage et prend le bail des maînés : entre roturiers, il y a compagnie et point de garde; cas où la justice, à la requête des parents, ôte la garde au survivant dans l'intérêt des mineurs. En cas de secondes noces, rachat par le paràtre d'après Beaum., 21, 15. Loysel, 197 : bail ou garde se perd par mésusage ou quand le gardien se remarie. Paris, A'C, 2G8. Artois, 157.
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fois (les fiefs paternels et malei-nels, il avait deux baillistres (1). Coinine le baillistre, en sa (jualitr d'héritier présomptif, avait inlérél à fain' dispai'aîlrr le iniiiciir poui- s'emparer de ses hinis. on conlia la .uaiMlc de la [jei'sonne de cehii-ci et son édueation à un parent (|ni n'avail jias de vocation à sa succession (ascendant, [i.ircnl maternel) : nr ilril mie f/ni-ilo- ('(Ujurl fini deil ni avoir la pel{'l). Pour le p;ireiii qui l'olitieiit, le bail est comme une succession anticipe(3 (.")) ; son intérêt étant surtout en jeu, il est libre d'y renoncer: // naccrplc bail ni garde qui ne ve,ut- {i). Droits du baillistre.— Pendant la durée du bail, le l)aillistre avait les droits d'iui propriétaire (ô). 11 prenait le titre attaché au llef, recevait l'hounnafie des vasseaux, pouvait exiger d'eux les services féodaux, exerçait les droits utiles attachés au tief (par exemple confiscation avec faculté de restituer en faisant ,uràce) (6); il était réputé vassal par rappoi't au seigneur dominant et réputé seigneur par rappoi't aux vassaux du mineur (7).
Parfois distinction entre le veuf et la veuve. Tour., .339. Mclun, ISb. Bourg. AC, 1(H) : fils aîné à l'exclusion du père ou de la nicre.
(1) Bcaum., 15, 5.
(î) Cette modification coutumirre au régime du mundium semble fort ancienne. On l'exprime par la formule : la garde est aux ascendants, le bail aux collatéraux. Ragucau, v" Garde, Gardien Ph. de Nav., 20, T!. .1. d'ibclin, c. iri8, 169 (crainte que la convoitise fît faire au baillistre la garde du loup). Beaum.,G, 8: K--. 10; 21, 'i. Et. de S» Louis. 1, 117, AC. Artois, '29,4. L. d. droiz, n" 466. Loysel, 176 (cit. de Fortescue). — Le dédoublement de la tutelle se retrouve dans l'ancien droit public, moins peut-être en vue de prévenir une usurpation de la part du régent que parce qu'il est difficile à celui-ci de s'occuper à la fois de l'éducation du roi mineur et du gouvernement du royaume; cf. test, de Louis XIV confiant la régence au duc d'Orléans, la garde du roi au duc du Maine, Viollet, p. 540, 4. Ci dessus. Régence. Epoques féodale et monarchique, t, L Const. 3-14 sept. 1791, 2. 1. L. sur la régence du 30-31 août 184-2.
(3) Diflférence : indivisibilité du bail. Beaum , 15. 21. Justice, p. 221. Ass. de Jér., Clef des Ass., 259. Cf. cep. Blois. 4.
{4i Loysel, 179. Beaum.. 15, 3, 4. Olim, H, 240 (a. 1284). Mais il n'est pas plus possible au baillistre d'en priver sa famille par testament ou vente qu'il ne pourrait la dépouilloi' d'un propre. Loysel, 196 : bail ou garde ne se fteul transporter à autrui. Beautemps-Beaupré, IV, 169. Cf. cep. Norm., 215. Les bénéfices, fruits et revenus, pouvaient évidemment être cédés.
(5) Sur les fiefs seulement, et non sur les rotures qui pouvaient appartenir au mineur; on ne lui accordait pas morne la jouissance de celles-ci. Beaum., 15, 6.
(6) Marténe. Ampl. Coll., 1, 1239. Ragucau, v" Ihiil. Boutil., I, 93; II. 15. Brussel, I, 23. Loysel, 191 (rachats).
(7) Cependant « baillistres ni tuteurs ne reçoivent aveux et ne les baillent. » Loysel, 195, 647, 648. Beaum., 45, 39. Paris, 43.
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Il percevait à son profit tous les fruits et revenus du fief (1). Tous les meubles lui étaient acquis en pleine propi-iété (2). Au contraire, il n"avait pas le droit de disposer des immeubles, et, d"une manière générale, il ne lui était permis de faire aucun acte de nature à empêcher plus tard le mineur de reprendre son fief et d'en jouir utilement (3). La mauvaise administration du baillistre(4)rexposait, dès le treizième siècle, à se voir demander une caution (5) ou même à la perte du bail (%) : bail ou garde se perd par mésuage (7). dit-on au seizième siècle, contrairement au droit ancien.
Obligations. — En retour des avantages qu"il retirait du fief, le baillistre était tenu de lourdes obligations : 1° prêter la foi et l'hommage (8), payer le rachat (!)), rendre tous les services féodaux à ses frais (10); 2° pourvoir à toutes les dépenses de l'enfant (11); 3" enfin, payer les dettes du défunt (12), qu'elles
(1) Joslice, p. 58, 11\. Gr. Coût., 1, 28 (qui oppose ici la tutelle des pays de droit écrit au bail coutuniier. EL de ssinl Louis, I, 17. Beaum., 15, -7 (louage sans fraude). Vermand., AC, 280. Lorris, 37. — Acquisition par le mineur. Cf. Beaum., 14, 3U. Sachsensp., I, 23. 2.
(2) Beaum., 15, 10. P. de Font, 15, 40. Gr. Coul., 2, 27: 2, 41; 1, 29. Coût, nol., 25. Boutil., I, 93, Brussel, I, 218. Ce droit sur les meubles lui fut enlevé peu A peu D'Arbois de Jub., 1851, p. 102.
(3) P. de Font, 14, '.). Beaum., 15, 8, 28. L'obligation (hypothèque) du fief n'est valable que pour la durée du bail. Ib., 15, 15; 28, 6. La saisie du fief a raison d'un délit du baillistre n'avait effet que durant le bail. Ib., 14,17. La forfaiture du baillistre n'entraînait point la commise au préjudice du mineur. Ib., 15, 9. Il n'a pas le droit de faire aveu ou désaveu, car le vassal maldésavouant perd son fief. Ib., 45, 39. Loysel, 1, 4, 20.
[i) Obligation de tenir les terres in bono stalu. Et. de saint Louis, I, 17. Joslice, p. 58. Gr. Coût.. 2, 29. Beaum., 15, 1! et 12.
(5) Beaum., 15, 12. Cf. Amiens, 131, (lui ne donne au |iupiilc que le droit à une indemité.
(6) Et. de sai)it Louis. I, 27. Marclie, 75. Melun, 292.
(7) Loysel, 197 : ou quand le gardien se remarie et finit par la majorité ou décès du mineur.
(8) Ass. de Jér. Geofî. le Tort, 18. Beaum , 14, 17; 15, 3. Bout., I, 93. Gr. Coul., 2, 29. Justice, p. 254. La Thaumassiére, Coul. de Berry. p. 344.
(9) Beaum , 15, 3, 8 (sûreté pour le payement). Gr. C, 2, 32 ; 2, 29. Cf. d'.\rbois, 1851, 141. Ord. 1246. Mais le lachat n'est jias dû en 1. directe. Beaum., 1.5, 10. Jost., p. 243. Gr. C., 2,27, p. 291. Desm., 194. 20G. Loysel, 191 et suiv., 195, 199. Si la mère convole en secondes noces, rachat par le paràtrc. Le tuteur n'entre pas en foi et ne paye pas le rachat.
(10) Marnier, AC. de Picardie, p. 7.
(11) Ph. de Nav.,20. J. d'Ibelin, 170. Et. de saint Louis, I. 121. Beaum., 15, G; 21, 12. Anjou, 89 (quotité fixe). Ln général, appréciation du juge. Cf. Wis., 4, 3, 3.
(Il} Le passif suitl'actif mobilier. Cf. Succession, Odm., II, 95, 240. Beaum.,
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fussent supérieures ou non à lac-lif mobilier rerii : 1(!S legs, exclusivement mobiliers à rori.nine, étaient, comme les dettes mobilières, à la charge de l'héritier des meubles, et, par suite, (lu bai!listr<' (1) : Qui bail, prend <iuilte le rend (2).
Le bail cesse, en principe, à la majorité du vassal (3) ; mais il dépend de lui de le [jrolonut'r indctiniiiiL-nt en ne demandant pas la restitution de ses biens et pourvu (]ue le baillistre ne le contraigne pas à les reprendre (4).
7. — La garde noble. — Avec le temps, les oblig.ilions féodales, comme le service militaire, ayant disparu, le bail des collatéraux n"avait plus de raison d'èti-e. Il fut supprimé dans beaucoup de Coutumes, par exemple dans celle de Paris (5), et l'on ne trouve comme institution cori'espondante, à l'époque monarchique, que la (jnrde nolde allriiiuée. dordinaire, aux seuls ascendants ou même uiii(|uement aux père et mère. La garde noble n'est ijuc l'ancien Ijail conservé au profit de cette classe de parents (6) qui ont toujours joint la garde de la personne, privé de beaucoup de ses etfets (7), devenu un privilège nobiliaire (8). L'acceptation, — encovefacultalive pour les ayants
15, 3,-4. 10, 16. Joui., p. VJ. Artois, 19. Josl., p. 58, n\. AC Verm., Î80. Ord. \U6. Gr. Coût., '2, 41. Desm., 185. Coul. nol., '25, '28, lUO. Bout., I, 93.
— Le créancier ne pouvait agir contre le mineur devenu majeur que si le baillistre était insolvable ou absent, ou si lui-même créancier était absent, ou encore si la dette venait à échoir après le bail. Beaum., 15, IG à '26.
(1) Beaum., 15, 10. Ane. C. de Pivard., p. 7. Cf. Bout,, I, 93.
(1) Loysel, 18G. Beaum., 30, 14, 16; 15 (I, 244, éd. B). Gr. Coul., '2. il.
(3) Autres modes : Loysel, 197.
^i) Beaum., 15, 14 : prolongation tacite (sans fraude aux droits du seigneur).
(5) Perrière, s. Paris, t. \\ Guyot, V Garde. Renusson, 7')-. de la garde, 17'i3. Meslé, II, 74. Cf. Stobbe, g 119, IV.
(G) Abandon de la règle Fiefs ne remonlenl. Ci-après, Incapacités. Loysel, 184. Déchéance, Paris, 268. buppression par contrat de mariage. Pothier, n* 45, etc.
(7) Ainsi, du moins à Paris, il ne rend pas la foi et l'hommage, car souffrance est accordée au mineur; il ne paye pas le rachat. AC, 3'2, NC, 46. li.vemption du dr. d'enregistr., L. 20 sept., 9 oct. 1791. Tandis que le baillistre est un véritable vassal, le gardien noble est un simple usufruitier, oblige de jouir en bon père de famille, ne gagnant plus les meubles, perdant son droit par le mésusage.
(8) Seciis, Beam., 15, 23 : bail des roturiers qui ont un fief. A l'inverse, garde de la censive qui appartient au mineur noble. Ib., 21, 10. C'est la ([ualiié des biens qu'il faut considérer et non la condition des personnes.
- Cf. Gr. Coul., 2, 41. Pothier, n" 31 : les Coutumes ne défèrent la garde nuble qu'aux nobles et sur des nobles. A ce moniont donc, le bail ne dépend
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droit, — se fait en justice (1). Le trait qui rapproche le plus la garde noble du bail, c'est qu'elle emporte un droit de jouissance) mais il est moins étendu ; il ne porte que sur la succession du père ou de la mère prédécédée (2) ; les biens donnés ou légués au mineur, ceux qui lui sont échus par voie de succession d'ascendants ou de collatéraux ne sont pas sujets à cet usufruit ; ils sont administrés par un tuteur qui n'acquiert pas les fruits et qui peut être, d'ailleurs, le gardien noble lui-même. Quant au gain des meubles, la Cour de Paris ne l'accorde pas au gardien, et, par suite, elle l'oblige à l'aire inventaire (3), sans aller jusqu'à exiger une caution (4). Ses obligations consistent à pourvoir à l'entretien du mineur, à administrer les biens et à acquitter les dettes (.5) ; cette dernière charge, assez difficile à justifier là où le gardien n'a pas les meubles, est regardée comme la compensation du gain des revenus ; on remarque dans la jurisprudence une tendance à restreindre l'obligation du gardien sous ce rapport, et plusieurs Coutumes ne le regardent pas comme tenu ultra vives ; à Paris et à Orléans, on envisage la garde noble comme une sorte de forfait où le gardien risque de perdre ou de gagner : on l'oblige à acquitter toutes les charges même au-delà de son émolument. A la ditlérence du tuteur, le gardien ne représente pas le mineur; il agit proprio nomine, à raison de son droit propre;
plus de la qualité des biens, mais de celle des personnes. 11 ne se règle plus d'après la capacité spéciale requise pour le service du fief. Dès lors, la garde noble porte sur lous les biens du mineur. Paris, ^G7. Cf. Bout., I, 93, p. 526, 5*28. Gi-dessus, Indivisibilité du bail. — L'expression garde noble n'eut, d'abord, rien de technique.
(1) Paris, 269 et les Comment. Seciis, Orl., 23 : acquisition de plein droit, sauf renonciation. — La renonciation est legardée par nos anciens jurisconsultes comme contraire à la bienséance.
(2) Toui's, Loudun. Pothier, Renusson, etc. Usage général. Cf. Nov. 1 \^, 2. — Secùs, Anjou, Maine, Péronne. Dumoulin, Bacquet, do Laurière. Paris, AC, 99 et 100; NC, 267, 270, 46.
(3) Meubles ne lombenl enyurde. Comme la G. de Berry, qui donne cep. les meubles au gardien. Sanction : Dumoulin, s. Bourb., 174. Paris, 240. Preuve par commune renommée.
(4) Secùs, Bcaum., 15, 31 ; 21, 18. .4. C. Picard., p. 6. Bout., 1, 93. Arrêt de 1309 {Olini). L'acceptation en justice emporte hypothèque générale.
(5) Pothier, n° 86. C. civ., 385, 3 et 4. — A la dififérence de ce qui avait lieu pour le bail, le mineur n'était pas libéré vis-à-vis des créanciers ; ceux-ci pouvaient le poursuivre, sauf au gardien à 1 indemniser. — Paris, 267. Renusson, c. 7. Fr. Duranton, Rhdr., 1858, 47.
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des lors, il ne peut pas plaider sur la iiroprit'tf' des biens, car il n'en a que la jouissance (Il
8. — La garde. i[\\r nous appellerons rolio-ihr (•?) pour la distinguer de la garde noljle et de la garde bourgeoise, s'appliquait aux iiiens non nobles (3) : en vilainie, colterie oit roliire n'y a bail (4). Et la dilFérence principale entre le bail et la garde était que celle-ci ne donnait point la jouissance des biens; comme le censitaire n'avait qu'à payer une redevance pécuniaire et non à exposer sa vie ainsi que le vassal, il n'y avait pas lieu de lui accorder un avantage aussi grand. De bonne lieure, sans doute, la garde roturière avait perdu le caractère usufructuaire de l'ancienne tutelle (5). Quand le bail se cbangea en garde noble, la gai-de roturière fut atti-ibuée moins à raison de la nature des biens, que de la qualité des personnes; elle appartint aux roturiers sur les roturiers. Le plus proche parent dumineur (G) prenait la garde de sa personne (7) et administrait
(1) Polhier, n° 73. Paris, .YC, '^7U : on nomme un tuteur ou un curateur pour les procès du mineur. Frais : le gardien en fait l'avance d'ap. l'usage du Chàielet. C. civ., G13.
{•2) Cf. Beaum., c. 15, IG, ^L AC Venn., "ISd. Glasson, 7, I!)8 : garde simple. Pollock et M., 1, 30'2 : garde en socage. Glanvillc, 7, 9. Bracton, f» SC>.
(3) Appartenant à des nobles ou non nobles. Beaum., i5, 4. Naples, adage: Uailliusin feii-lis, liilor in hurgensalicis.
(4) Loysel, 18i). Beaum., 15, 7, 23. Et. de saint Louis, 2, 18. Gr. Coût., 2, de garde. — S'il y a compagnie entre le survivant des époux et les mineurs. Beaum., 15, 10 (Continuation de communauté), ce qui n'est possible (lu'entre roturiers, il ne peut être question de garde. Ibid., 21, 9, 10, 23. Beaum., 15. 7 : en vilenage n'a point de bail, mais quant vilenages vient à enfans sousaagiés et il ni a point de fief, par quoi nus se traie au bail : li plus prochiens du lignage as enfans puel, s'il veut, avoir la garde des enfants el esploitier les vilenages pour les enfans, par seurté fere as amis ou à le justice, se li ami ne le requièrent, de rendre bon conte as enfans iiuant il seront aagié, les despens et les cous resnables des enfans rabalus. -Ve il puet chaloir à prendre tel (jarde de quel coslé li plus prochiens qui prenl le garde, apartienl as enfuns, ou du coslé dont l'erilage vient ou d'autre. Meslc, II, 115. — En droit allemand, cf. Interims^virthschafl des Bauerngûter, Stobbe, g 135.
(5) Cf. le sponderagium de la Coût, de Toulouse (de spondere). Le sponditrius ou tuteur testamentaire ne fait p^is d'inventaire, ne donne pas de caution, est cru sur son serment au sujet de l'administration de la tutelle, peut vendre les biens du mineur à la suite de trois publications. Réformes de VArrestum Sane, inscrit à la suite du ms. de la Coût, de Toulouse, éd. Tardif, i. f. Pollock et M., 303 : les Provisions de Merton obligent le tuteur à rendre compte.
(()) Paternel ou maternel, que les biens vinssent du père ou de la mère. Beaum., l.S. .32 (cas d'exclusion); 16, Ifi, 17. Cf. 21, 18. ;7) Délits du mineur Beaum., 21, 20, 21.
1/6 GARDE bOURGEOlSE.
ses biens (1); il n'en avait pas la jouissance (2), n'avait droit ni aux meubles ni aux créances, devait metti-e en réserve les fruits et l'evenus. ne payait pas les dettes, était tenu de i-endre compte et de donner caution (3). La garde roturière se l'approchait cependant du bail en ce que, comme celui-ci, elle n'était pas imposée (4); Pothier atteste cependant que les Coutumes variaient et qu'il y avait tendance à contraindre à accepter la garde. A tous autres égards, cette institution n'était guère qu'une tutelle légitime sous un nom coutumier. Elle s'éteignait, comme la garde noble, par la majorité ou le mariage (5). l'abus de jouissance (G), le second mariage du conjoint survivant (7).
9. — La garde bourgeoise (8). survivance remarquable de la tutelle usufructaire, dont nos anciens auteurs attribuaient à tort l'origine à des lettres de Charles V de 1371 (9), était une sorte de garde noble sans obligations féodales au profit des seuls bourgeois de la ville et faubourgs de Paris (10). Elle n'appartenait, au moins au seizième siècle, qu'au survivant des père et mère (1 1)
(I) Beaum., 15. lî, 7, 10.
[2] Id., 14, 30: 'îl, 14; 15, G,
(3) Beaum., 15, 5, 7. 12 : aux parents ou au seigneur justicier, si les parents ne l'exigent pas. Cf. 21, 18. Bout., I, 93.
(4) Beaum., 15, 7, 9 (comparaison), ^9.
(5) Desm., 249. Gr. C, "i, \'2. Beaum., 15, '29. Cf. Majorité, Emancipation. (G) D'après Beaum., 15, l'2, le seigneur exige seulement des garanties.
(7) Ci-contre. Modifie, à l'anc. dr. Paris, AC, 99, 100. AC. Verm., '289. A fort, inconduite de la veuve.
(8) Fenière, s le t. 12 do la C. de Paris et les auteurs cités. Guyot, V' Garde noble Meslé, II, 94, 107. Cauwès, Or. EncycL, v° Bail.
(9) Perrière, V Garde : 9 août. D'autres, 3 juillet. Urd , V, 418. Cf. Isamb., VI, G88 (lettres de Charles VI. du 5 août 1390). Glasson, VII, "201, mentionne deux Ord. de Cliarles VI, de 139.) et de 1 i09. Cf. CtiO|>in, s. Paris, I, 2. Paris, 265.
(10) Coût, nol., 157 : garde roturière dans la prévôté et vicomte de Paris, excepté que en la ville et banlieue de Paris, le père ou la mère ou l'ayol ou l'ayole ayant la garde d'enfans meneurs font les fruits leurs par le bénéfice de garde des choses mouvans en censive et n'en sont lerius de rendre compte. Paris, AC, 101 ; NC, 2GG. Viollet, p. 536, 3, cita un iStyle du Chàtelet, JTis. /■/•., 1076, f° 22 : les ascendants ont à Paris, mais seulement dans les faubourgs, la garde des loluricrs; ils font les fruits siens, ne payent pas les dettes, n'entretiennent pas les héritages. Cf. Gr. Coul., II, 41. Add. quelques coutumes, par exemple Calais.
(II) Gr. Coût., 2, 41 (p. 373 et suiv.) : le survivant a la garde des biens meubles des enfants après l'inventaire. .. sans bailler caution quatïd celui survivant est de bon nom et possidens immohtlia suffîcientia ad reslitutionem, alias non. Paris, XC, 2G9 : caution en tous cas.
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et nullement aux aïeux. Elle conférait la jouissance des biens du mineur (I). mais non la propriété des meubles, et elle cessait à la majorilc (l'i ri 12 ans), (]ui n'était [);is la même ((uc p(jur les nobles.
10. — La tutelle moderne (2). — Sauf (]url({ues vestiges des anciens droits de famille et de la législation f(''odale, on est arrivé à la conception romaine de la tutelle (31 ; c'est une charge publique organisée dans l'intérêt du mineur (4). Evolution remar(juable pour la réalisation de laquelle il n'a fallu rien moins que la désagrégation de l'ancienne famille, l'affaiblissement des droits des parents, l'extension des attributions de l'Etat, l'introduction dans la procédure et dans le droit civil du principe nouveau de la représentation {')). Les changements qu'elle entraîne portent : 1° sur la nomination du tuteur: 2° sur le contrôle de sa gestion ; 3" sur la capacité du mineur. Tous convergent vers une plus complète et plus intelligente protection du mineiu'.
En France, toutes tutelles sont datives (6). — A
(1) Cf. usufrui', romain des biens adventices, et C. civ., 386.
(2) Voy. les auteurs d'Institutes, Pothier, Bourjon, etc., et les traités spéciaux comme ceux de Perrière, Meslé. Masuer, t. 5. L. d. droiz, 61. Arr, de Lamoignon, 'it. des Tut. Edit déc. ITS'î. Régi, sur les tut. en Bretagne (Mcslé, II, 259). Sur la Normandie, cf. arr. de règl. du Pari, de Rouen, 1673. Cauvct, Obs. s. le régi, des tutelles, 1777. Cauvet, R. de lég., 32, 100. Flandre : Deghewiet, p. 67. Lombardie : Lattes, Dir. consuet., 275. Sicile : Brùnneck, Sicil. Sladtr., 69.
(3) Ce qui ne veut pas dire qu'on ait purement et simplement remis en vigueur les lois romaines. Astruc fait très bien ressortir les différences qu'il y a entre ces lois et l'ancienne pratique. Mais on a beaucoup emprunté au droit romain. Au contraire, en Allemagne, malgré son travestissement romain, la tutelle est surtout une institution coutumière. Ilcusler, II, 508. Stobbe, IV, 451, 12, constate que la tutelle usufructuaire avait disparu avant la réception du droit romain. Mir, de Souabe, II , 52. Comment on en est venu à ne plus distinguer la tutelle et la curatelle, cf. Stobbe, g 264. Ciaprès, Curatelle : tuteur et curateur n'est qu'un.
(4) On peut dire qu'au quatorzième siècle, l'idée de protection du mineur l'emporte; à partir de ce moment, elle pénètre de plus en plus la législation et la pratique. — Salaire au tuteur. Stobbe, IV, 452 (acte de 1443). — Les Const. Sic, III, 30, obligent le bail à rendre compte. En Sardaigne, la tutelle usufructuaire n'a disparu qu'en 1827. Pertile, III, 405.
(5) C'est surtout dans les villes qu'elle se produit d'abord; les communautés comme celle dont il est question dans les MGH. SS., XX, 7!i2, qui comprenaient cinijuante personnes, ne se rencontrent plus qu'à la campagne.
(G) Loysel, 181, 183. Astruc, p. 26 : même en pays de droit écrit. La tutelle dative, c'est-à-dire déférée par l'autorité publique. -•' été concédée tantof
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défaut de bail ou de garde, ou même concurremment avec le bail ou la garde, il y alleu de nommer un tuteur au mineur (1). —
par le juge, tantôt par les conseils de ville ; en France, la délation des tutelles est réservée, à l'époque monarchique, aux seuls juges. — Les trois sortes de tutelles romaines, — légitime, testamentaire, dativc, — coexistent par exception dans certaines Coutumes, Bourb., Auv., Niv., etc. Orl. 2S, 178. Cf. Flandre, Hainaut. Boulé, Britz. De sorte que Lamoigne est obligé d'écrire dans ses Avr. TuL, i : Abrogeons les tutelles testamentaires, légitimes, coutumières et naturelles. — De même dans les pays étrangers, on rencontre fréquemment la distinction romaine. Stobbe, IV, 436. En Allemagne, cependant, les Ord. de 1548 et de 1572 prescrivaient d'investir le tuteur par décret. — Angleterre : tutelle du père, de la mère, des ascendants ; ce sont des tuteurs naturels ; le père n'a pas la jouissance légale des biens de ses enfants; il en est l'administrateur comptable. Les Siet. Pari. distinguent, comme les lois romaines, trois sortes de tutelles. Id. Italie. — Fertile, III, 410 : tutelle conventionnelle, par exemple par contrat de mariage. Kraut, I, 263. — M. de Souabe, I, 58; II, 110. h'hclr., 1G5. Chassan., s. Bourg, éd. \bb2, p. 853.
(1) Ouverture de la tutelle. — 1° Tant que 1c mineur a son père et sa mère, il est soumis à la puissance paternelle; celle-ci exclut la tutelle. Il en fut toujours ainsi en pays de droit écrit par suite du maintien de la patria. pot. romaine, qui emporta toujours comme attribut l'administration des hona. adventitia du mineur, par exemple des biens compris dans la succession de la mère. En pays de Coutumes, quand on reconnut au mineur le droit d'avoir un patrimoine propre, l'administration en fut confiée au père en qualité de baillistre ou gardien, avec toutes les prérogatives attachées à ces titres; en dehors du bail ou de la garde, il gère les biens du mineur, disent les auteurs du dix-huitième siècle, comme un tuteur; mais on ne lui donne pas ce nom, et son administration n'est pas réglementée comme la tutelle. Cf. Priv. de Biscaye, 22, 65. — Angleterre : le père est tenant by the law of England des terres venant à l'enfant de sa mère ou do ses parents maternels. Pollock et M., II, 437. — Allemagne : un acte de 1279 montre, à côté du père, un tuteur, mais le père est-il veuf? Stobbe, g 265. Cas où le père devient incapable, où la justice doit le priver de ses pouvoirs. — 2° Mort du père ou de la mère. Le bail ou la garde passent au survivant. La mère a été admise à la tutelle. Quant au père, à l'origine, sans doute, le prédécès de la mère ne changeait rien à sa situation. Mais de très bonne heure on observe une tendance à restreindre ses droits et à le réduire au rôle de simple tuteur. Beaum., 21, 20 (privation du bail ou de la garde). Du temps de ce jurisconsulte, il peut aussi se faire que la garde soit exclue entre roturiers, parce qu'il subsiste une communauté dont le survivant des époux est le chef. Au dix-huitième siècle, les auteurs constatent que le père peut être exclu de la tutelle par le conseil de famille. — 3° En général, on peut dire que la tutelle s'ouvre au décès de l'un des époux, à défaut de bail ou de garde : a) quand le mineurn'a pas de parents qui puissent être baillistres ou gardiens ; b) quand les parents refusent le bail ou la garde (Beaum., 17, 2); c) en cas de déchéance du bail ou de la garde, ou même à la suite de la mort du baillistre ou gardien : Pothier, Garde noble, n° 41, dit qu'il ne peut y avoir qu'une garde des mêmes mineurs, c'est-à-dire que la garde ne se défère qu'une fois, elle ne se réitère pas; ainsi quand le père ou la mère qui ont la garde noble de leurs enfants
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On ne connaît plus de tukurs nés; l'élection se fait dans une assemjjlée de parents convoqués devant le juge à la requête du [dus proche : le tuteur est pris, en principe, parmi les parents convoqués: mais comme il faut (]u"il soit idoine (intelligence et moralité), capable et suffisant (biens), l'assemblée a de grands pouvoirs d'appréciation et peut faire porter son choix sur un parent éloigné (1); à défaut de parents, on désigne un voisin, un ami. Le juge investit par décret le tuteur nommé par les parents (2). — La lulcllc teslamentairc a disparu aussi bien que la tutelle légitime, dans les pays de droit écrit comme dans les pays de Coutumes ; ce n'est pas qu'on n'ait égard à la nomination faite par le père ou même parla mère dans leur testament ; mais la confirmation du juge est toujours nécessaire dans les formes précédentes, et c'est de là que le tuteur tire ses pouvoirs (:\). — En principe, la tutelle ne saurait appartenir aux
mineurs viennent k se remarier ou à mourir, la garde finit et ne retourne point aux aïeux; marque frappante de la défaveur dans laquelle était tombée cette institution archaïque.
(!) Masuer, 5, 17, constate encore la préférence accordée anciennement aux parents paternels. Sur les parents maternels, cf. Schwabensp., 59. Kraut, I, 170. — Les proches parents qui ne provoquent pas la nomination d'un tuteur sont privés de sa succession.
V-) Sur cette procédure, cf., pour plus de détails, Astruc, p, 45, et les auteurs cités. Pothier, etc. Masuer, loc. cit. Imbert, Enchir., v tutela. Rehuffe, De sent, prov., '-', 1, 6. — Responsabilité des parents nominateurs lans le Midi, en Normandie. Disseus domin., p. 65. — Italie : sur le choix ■ ics parents comme tuteurs, cf. Fertile, III, 408,
(3) Pothier, s. Orl., 183; Pevs., n' 145. Prévôt de la Janés, I. 16. Il y a quelques Coutumes, cependant, oii elle s'est introduite. Bourges au douzième siècle. Ord., I, 22. Bourb,, 177. Auv., 11, 1. Niv., 30, 1. D'Arbois de Jub., H. de lég., I, 295 (doc. inédit). Assise du comte Gcffroi, 3 (origine féodale?). L. d. droiz, 420, 896. Masuer, 5, 3, 4. Beaut. -Beaupré, Liger, 785, Résistances des tuteurs légitimes (acte de 1349 en Bourgogne). En Italie, en Allemagne, tuteurs testamentaires de bonne heure. A Milan, 1152 : cf. Con$uetnd., 8, (a. 1216) : tut. testamentarii, legitimi, dativi. Fribourg, 34. Schwabensp., 65, 22. Acte de 1273 (cité par Heusler. II, 499} dans lequel les agnats renoncent à leur droit de tutelle en même temps que le père nomme un tuteur. Stobbe, IV, 436. Kraut, I, 2U2. Souvent les exécuteurs testamentaires sont en même femps tuteurs. Montp., 1205, 7 {gladiatores); cf. Toulouse. 5. 8, 49, 160 {apondavius, caution, tuteur testamentaire). — La tut. test, se rencontre aussi en Angleterre (oh le père peut céder ses droits naturels au gardiennage), en Espagne. Dans les pays de droit écrit, les auteurs semblent en désaccord (.\rgou, Boutaric, Serres, etc.); il faut s'en tenir à la formule d'Astruc qui expli(|ue leurs divergences, p. 26 : on respecte infiniment la nomination des tuteurs que les pères ont fait par leurs testaments; mais comme il faut que les tuteurs testamentaires se fassent
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femmes ; il n'y a d'exception que pour la mère et l'aïeule, regardées en pays de droit écrit et dans plusieurs coutumes comme des tutrices légitimes (1). — Sauf les cas d'excuse légale, la tutelle ne peut être refusée (2).
12. — Pouvoirs du tuteur. — A" Sur la personne du mineur. Connue le tuteur tient lieu de père au mineur, ces pouvoirs sont, en principe, les mêmes que ceux du père, mais avec des restrictions (correction, consentement au mariage) (3). — B" Sur
confirmer par le juge et prêtent serment devant lui, c'en est assez pour les regarder comme datifs. Id., Reims, 3Î9. Auxerre, '258, etc. Edit 1732 (Bretagne). Cf. Mais, 19. Rhdr., 15, ICI.
(1) La tutelle de la mère et de l'aïeule remontent au Bas-Empire. Cod. Just., 5, 35, 2; 30, 4. Cf. Auth., Matri et Aviae, Nov. 118, 5, et Sacramenlum, Nov. 94, 2. L. Rom. Wis., Cod. Théod., 17. Nov. Théod., II, 5. Papicn, 30, 4. Peirus, I, 3. Elles se trouvent déjà dans les 1. des Burg. et des Wis. Salis, ZSS, 1884, p. 150. Siete Part., 6, 16, 4. Italie : Fertile, III, 409. Elles sont parfaitement logiques dans une législation où la tutelle est tout en faveur du mineur, nul plus que la myrc ou l'aïeule n'ayant à cœur ses intérêts. En pays de droit écrit, elles sont tutrices légitimes, mais on ne leur impose pas la tutelle; si elles veulent s'en charger, elles ne sont pas tenues, comme à Rome, de renoncer aux deuxièmes noces(Auth. Sacramenliim)ct au sénatusconsulte Velléien (usage). Bugnyon, l, 94. Si elles se remarient, il dépend des parents et du juge de leur déférer la tutelle ; mais quand elles le font sans faire pourvoir le mineur d'un tuteur, elles perdent à la fois sa tutelle et sa succession. L'inconduito de la veuve lui fait aussi perdre la tutelle. En pays coutumier, les mêmes règles s'appliquent en général, mais la tutelle de la mère et celle de l'aïeule sont datives. Cf. Arr. de Lam., Tut., 20. Beaum., 21, 8, 21, 24, montre la mère survivante à la tête de la communauté qui subsiste après le décès du père ; en ce cas, il n'y a pas lieu à tutelle. Cf. 16, 7. Heusler, g 50. Viollet, p. 641-673. 11 se peut aussi qu'elle ait le bail ou la garde du sous-àgé. Dans le dernier état du droit, la Coût, de Paris donne encore à la mère la garde noble et la garde bourgeoise. — Rhdr., 15, 163 : actes du quinzième siècle où les parents donnent la tutelle au frère, à un étranger en présence de la mère non remariée. Cf. t. I. (garanties en cas de tutelle de la mère). — Dr. anglais : la mère csttutrice de plein droit à défaut de tuteur testamentaire. Schrœder, p. 733. — Bâtards : Meslé, I, 192; II, 288, 295. Perrière, Tut., p. 24. Cidessus.
(2) Beaum., lU, 3. Boutaric, Inst., 1, 25. Astruc, p. 119, etc. Siete Part., 6, 17. Mantoue, treizième siècle, II, 57 : nullus compellatur tutelam et curara alicujus accipere. Aoste, II, 2, 30, exclut de l'hérédité du pupille celui qui refuse la tutelle sans motif. — Incapacités, L. d. droiz, 916. TAC, Dret., 67. Consl. leg. Pis., 21. M. de Souabe, 1, 58. Schrœder, p. 733. Stobbe, IV, 442.
(3) Ci-contre, p. 113, t. II. Sur l'éducationdes pupilles, cf. Astruc, p. 86. — Stobbe, g 268. Bail à nourriture (Bourgogne, Champagne, Lorraine) : un tiers se charge de nourrir le pupille mo^'ennant une son)me; le tuteur a besoin de l'avis des parents pour ce contrat; les abus auxquels il donne lieu obligèrent les Parlements à intervenir. Fcrrière, h. v'Encycl. métliod., h. v".
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les biens. Le tuteur représente le mineur en toutes circonstances (faclum tuloris, faclum piipilli) (I). Pour tout ce qui concerne l'administration, domini loco habclur (5). Mais son pouvoir ne s'étend pas jusqu'aux aliénations volontaires des immeubles (3). Il serait responsable de sa mauvaise irestion, responsable s'il accomplit un acte grave sans avis des parents (procès (4), s'il dispose des immeubles sans les conditions requises (nécessité constatée par justice à la suite d'avis de parents et vente en justice) (.')).
13. — Garanties dans l'intérêt du mineur (fi). — Les unes sont morales, comme la prestation d'un serment (7). les autres matérielles, telles que la confection d'un inventaire (8). la red-
(1) Sur la représentation en justice, cf. ci-dessus, p. 163, t. II. Stobbo,, § 268, II, Angleterre : le mineur peut intenter une action par son tuteur ou par son prochein amy (personne quelconque).
{1) Dig., 26, 7, 27. Pothier, Pers., 162 et suiv. Il ne prête pas son aiicloritas au pupille, comme à Rome, mais si celui-ci agit assisté du tuteur, c'est comme si le tuteur avait agi seul. Il plaide pour le pupille. Beaum., 3, 18; 12. 45; 17, 6, et ci-dessus, Consl. du Chat., 2. Loysel, 187. Isamb., 4, 385 ; 1, 186. Cf. Siete Par/., 6, 16, 17.
(3) T.\C. Norm., 7, 4, Artois, 27, 15.
(4) Usage do faire taxer par le juge la dépense du pupille. Emploi des deniers pupillaires sur avis des parents et ordonnance du juge (baii.x ;ï intérêts à Orléans, jusqu'en 1726) sous peine d'engager la responsabilité du tuteur (Pothier, Pers., n° 176), pàre.xemple àpartir de lOOpistoles.Stobbe, IV, 461, cite le Drûnn. Schœffenb, 144 : non est nécessitas curaloribus minorum pecunias fa-nerare (crainte de perdre le capital), sed caute reponere et servare. Munich, 421 : dépôt entre les mains du conseil de ville qui paye l'intérêt à 1 pour 10. Baux de six et neuf ans, suivant que les biens sont urbains ou ruraux. Meslé, I, 151. TAC Bret., 75. Emprunts, Ferrière, Tut., p. 237. Rhdr., 15, 184.
(5) Desmares, 12 (auctoritas tutoris vel curaloris, consensus amicorum carnalium, decretum, et encore suppose-t-on ces biens grevés de dettes). P. de Font, 165 (transaction), Cf. p. 83. Gr. C. de Fr., p. 370, TAC. Dret.,l\. Toulouse, 5, 100. Lamoignon. I, 85. Meslé, 191. Ferrière, Tut., 228, 355. Guyot, Ferr.. Dict., v Aliénation. Ord. 1667, 33, 13. Britz, p. 567. Siete Part., 6, 16, 18. Sur le droit allemand, cf. Stobbe, IV, 462 (cas d'aliénation nécessaire, echte Noth): les Ord. 1548, 1577 exigent un décret pour la régularitc de l'aliénation. Pertilc, 3, 402.
(6) Abus dans le Midi, où les tuteurs dilapident les biens des mineurs. L'Ord. des réformateurs pour le Languedoc, connue sous le nom d".\)-»-esium Sane et transcrite à la suite des Coutumes do Toulouse, dut y remédier en prescrivant des serments, cautions, inventaires. Casavet., f° 70. Tardif, Droit privé au Xllf s., p. 42. Joslice, p. 69, 79 (surveillance des baillis sur les tutors et curators). Cf. Beaum., 15, 12 (bail et garde).
(7) Caution juratoire. Masuer, 5, 17, 31. Siete Part, 6, 19, 9.
(8) Meslé, I, 107. Pratique qui a précédé. Estimation en dr. Scandinave. Stobbe, IV, 456. — .\ss. de Jér., C. des B., 53. L. d. droiz, 921 (dispenses).
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dition (1) des comptes, l'hypothèque tacite sur les biens du tuteur (2) ; cette hypothèque remplaça vers le seizième siècle le gage et les cautions (3). En pays coutumier, on donne toujours un subrogé tuteur au pupille ; c'est le curateur des pays de droit écrit qui est devenu permanent (4) ; on le nomme une fois pour toutes, au lieu d'en désigner un nouveau chaque fois qu'il est nécessaire; il intervient en cas de conflit d'intérêts entre le mineur et le tuteur (5); il est chargé de veiller à la confection de l'inventaire ; il provoque la réiuiion d'assemblées de parents pour destituer le tuteur c[ui malverse (G). L'action des parents (7),
(1) On retrouve là des pratiques romaines. AJd. vente dos meubles périssables. Ord. d'Orléans, 10^ Arr. de Lam., G9. Ord. 1G67. tit. des comptes. Toulouse, 49, 40, 42. Stobbe, IV, 460. Nullité des dispositions au profit du tuteur, des traités avec lui. Meslé, I, 290. Fcrrière, s. Paris, 170. Henrys, I, 1. Paris, art. 276. Prescription décennale à l'égard des traites sur la reddition de comptes. Stobbe, IV, 457 : en Allemagne, des comptes annuels sont rendus à la famille ou à l'autorité publique. Britz, p. 567 : tous les ans, tous les deux ans. En France, sous l'influence romaine, la reddition des comptes n'a lieu qu'à la cessation de la tutelle. Fcrrière, v° Compte. Acte de notor. du 21 mars 1699. Cf. pour la Normandie, R. de lég., 32, 102 : le conseil de famille peut obliger le tuteur à rendre compte tous les trois ans, lui adjoindre deux parents et trois jurisconsultes dont il doit prendre l'avis; responsabilité des parents nominatcurs comme dans le Midi. Fcrrière, Tut., p. 322.
(2) Même en Flandre, Britz, p. 569. Fcrrière, Tut., p. 404.
(3) Sur le cautionnement, cf. Stobbe, IV, 457. Boutaric, I, 24, constate que l'usage de donner des cautions s'est perdu, Jost,, p. 88. L. d.droiz, 1008, TAC. Drel., 69 (s'en piégera lui et le suen). Masuer, 5, 2, 1. Toulouse, 5. Rhdr., 15, 170 (caution donnée par la mère). Rebufïe, De sent exec, 1, 16, 37; s. la 1. de créât., Cod. Just., de ep. aud. : on se contente, pour les parents, de caution juratoire. — Const. lég. de Pise, 21 : délai de deux ans pour affranchir le tuteur de toute responsabilité envers le pupille.
(4) Lamoignon l'appelle curateur ou subrogé tuteur. Serres, Insl., I, 13, 5, les confond presque. Ce tuteur est subrogé au tuteur ordinaire, c'est-à-dire qu'il le remplace. Stil. Pari., 7, U7 {tutor ad acliones subrogalus). Bouhier, 1, 475. Toulouse, 6. Gomme sa charge est limitée et qu'il n'a aucune part à l'administration des biens, il n'a pas à rendre compte, il n'est pas tenu subsidiairement à raison de la gestion du tuteur. Louet, T. 13. Ait. de Lam., Tut., 12. Britz, p. 566. — Seciis, règle romaine : habenli tutovem non dalur alius., Siete Part., 6, 16, 13. — Protutcur pour les biens situés dans les colonies. Décl. 15 déc. 1721 et 1" fév., 1743. — Dédoublement de la tutelle pour les personnes de qualité : tuteur honoraire et tuteur onérairc. Id. Allemagne, oîi le tuteur chargé de la personne du pupille est souvent légitime tandis que celui qui gère les biens est datif.
(5) A défaut de subrogé tuteur, on nomme un tuteur ad hoc. TAC. Brel., 79.
(6) TAC. Bref., 178. Fertile, III, 411. Siete l'art., 6, 18.
(7) Sur l'action de la famille en Allemagne, cf. Stobbe, IV, 444; en Italie»
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dans co cas, comme dans la nomination du tuteur, est collective : elle l'est aussi quand le tuteur prend leur avis pour un acte grave, par exemple pour placer les deniers pupillaires (1). Mais le terme de conseil de famille n'est pas employé (2) et l'organisation de ces assemhléos de parents n'est pas bien arrêtée ('^\ 14. — Le droit révolutionnaire, dans sa tentative de démocraliser la i'aniille. organisa les assemblées do parents en véri- UiMe tribunal domostiqne (4). Les différends entre meml)res de la famille (époux, enfants, proclies) furent soumis en première instance à quatre parents ou amis choisis par les parties ; on pensait assurer ainsi, sans frais, la tranquillité domestique. Une assemblée de parents ou amis et voisins, au nombre de six au moins, se prononça, sur la demande des parents ou du tuti'ur. au sujot du placement des enfants mineurs dans une maison de correction. Enfin une autre assemblée (dont la composition a varié) fut appelée à délibérer sur le mariage des mineurs (5). Ces innovations peu heureuses, à raison de l'absence de cohésion entre parents, ne persistèrent pas toutes, mais conduisirent au système du Code civil où le conseil de famille occupe une place importante, correspondant à celle qu'on donne, en pays allemand, à l'autorité judiciaire ou administrative (tribu-
Pertile, III. 403. — Durant tout le moyen âge, l'intervention de la parenté est fréquente et se produit en nombre de cas. Cod. Théod., 9, 13, 1. Tac, 19. Roth., 189. etc. Arvest. Sane. Viollet, p. 465. Langlois, Thèse, 1884. Meslé, Table, v Avis des parents. — Les femmes, en principe, n'assistent pas à ces assemblées. Meslé, I, 86. — Pothicr, Peis., 151, 172 (aliénation d'un héritage pour éviter une saisie). Argou, I, 48. PouUain du Parc, I, 233. Beaum., loc. cit., déclare déjà que le tuteur doit faire sûreté au juge ou aux amis du mineur. L. d. droiz. 807.
{l)Edit des tutelles, 1732, art. 17 (Bretagne). Meslé, ILÎ.V.».
(2) On distinguera ces assemblées de parents du Conseil de tutelle on entend par là un homme de loi nommé par la sentence d'interdiction ou l'acte qui institue un tuteur, sur l'indication des parents, dans le but d'éclairer le tuteur de ses conseils; on peut mémo en désigner plusieurs. Dans les pays de droit écrit, le père qui peut donner par testament un tuteur à son fils mineur, a aussi le droit de nommer un ou plusieurs conseils. Denisart, loc. cit.. Pour les personnes illustres, Ferriérc, h. v'.
(3* An: de Laraoignon, Tut., 3 et suiv. Viollet, Et. de saint Louis, t. I, p. 145, et III. 33 : au treizième siècle, en Tour., Anjou, les parents paternels y figurent seuls : au quatorzième, le roi y introduit les parents maternels. — Mœurs, cf. Marivau.v, Vie de Marianne.
(4) D. lfi-'24 août 1790, t. X; cf. t. Ilf, 11.
(5) Ci-dessus, p. 41, t. II. .Add. Giraud, Essai s. l'Iiist. du dr.fr., II, 259 (Salon). — Cf. D. 20 sept. 1792, 4, 1 : cinq parents. D. 7 sept. 1793 : deux parents héritiers, deux non héritiers et l'officier public. L. 15 juin 1794,
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nai des tutelles, collège pupillaire), et qui paraît mieux en rapport avec l'état actuel des mœurs (Ij : la tutelle cesse complètement d'être une institution familiale pour passer au rang des fonctions de TEtat (2).
15. — La question de la capacité du mineur (3) ne se posait pas avec les systèmes archaïques de la tutelle usufructuaire en vertu desquels le mineur dépouillé de ses biens descendait presque au rang des alieni juris. Le vieil axiome ; le sous âgé n'a ni voix, ni répons à court, correspond à cet état de droit; on veut dire par là que le mineur ne peut ester en justice (4); seul, le tuteur y figurera, s'il y a lieu, mais en son nom propre et non point comme représentant du mineur. Cette règle doit être
(1) Le conseil de famille n'existe pas non plus en Angleterre, où le lord chancelier a la surveillance générale des tutelles, Blackstone, I, 9, 1, règle qui se rattache à l'ancienne garde seigneuriale. Glasson, VI, 232. Le chancelier peut révoquer tout tuteur (n)éme le père) en cas de malversation, et il nomme des tuteurs (ou, à défaut, des administrateurs salariés) à tous les mineurs qui n'en sont pas pourvus; mais cela ne se faisait jadis que si le mineur avait un procès; par cela même il devenait le pupille de la cour. Pour éviter d'engager sa responsabilité, le tuteur agit sous la direction de la Cour de chancellerie et rend un compte annuel. Lehr, La tutelle des mineurs et les Conseils de famille, 1896.
(2) Stobbe, g 260 (détails). Obervormundscliafl ou haute tutelle du souverain, commissions de surveillance et tuteurs salariés. Calame, Coût, de Neufchâtel, p. 302 : tout pouvoir tutélaire émane du Conseil d'Etat, par ordre ou au nom de qui les cours de justice le confèrent à la personne qui doit l'exercer. — \'iollet, p. 544 : à Lille, Dunkerque, gard'orplienes ou commissions municipales veillant aux intérêts des mineurs sous l'inspection de l'échcvinage. Roisin, 135. Britz, p. 500. En Allemagne, en Suisse, la protection des mineurs appartient aussi aux corporations (Zinifie) ; peutêtre même la ville n'a-t-olle eu d'abord qu'un rôle subsidiaire par rapport aux corporations, comme, en général, l'Etat par rapport à la famille. Stobbe, IV, 445.
(3) Perrière, s. 239, Paris; Dict., V Mi7ieurs. Guyot, ib. Argou, I. 7. Meslé, II, 27 et bibl. II, 4/2, etc. PouUain du Parc, Principes, I, 13, etc. Flach, op. cit. — Cf. ci-contre, Obligations, rescision, etc. — Salis, ZSS, 1884; G A, 166.
(4) Loysel, 51. Cf. b3. femmes ont voix et répons en court et les notes. A plus forte raison, le mineur ne peut-il être juge et exercer des fonctions publiques; mais tel n'est pas le sens de la maxime; voix signifie demande, répons défense. 11 ne peut être procureur. Papien, II, 2. Chassaneus,p.850. Sur l'exécution testam., ci-après, Dec. Cap. Tolos., 154. — En matière criminelle, le mineur, même émancipé, ne peut agir, mais il peut être poursuivi. Cf. Laur. s. Loysel et les auteurs cités. — Il ne peut pas être témoin en justice. Bcaum., 39, 34, 139. Arch, lég. de Reims, I, 36 : le mainbour peut révoquer le témoignage de celui qui est en sa mainbournie; sinon, ce témoignage est valable à partir do dix-huit ans.
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généralisce et t'icnduo aux actes cxtrajudiciaires, comme les contrats et les aliénations. Mais les délits du mineur engageaient la responsabilité du tuteur. En matière de délits, cependant, on admit de bonne beure que le mineur pourrait être actionné luimême, peut-être parce que le tuteur était autorisé à abandonner la tutelle et à se soustraire par là à toute responsabilité (l). Lorsque la tulolle sorganisa en vue de la protection du mineuv. l'incapacité de celui-ci cbangea de caractère; elle n'était plus basée que sur son intérêt, et, par suite, elle cessait d'être aussi profonde ; elle dut se résoudre en un ensemble de mesures destinées à sauvegarder cet intérêt; on distingua parmi les actes qu'il pouvait accomplir et, sans apporter en cette matière la subtilité des jurisconsultes romains, on partit de la même idée qu'eux : le pupille ou le mineur (on ne les distingue plus en droit coutuniier) peut rendre sa condition meilleure (2); il ne peut pas la rendre pire ; on leur emprunta à peu près V'ni i7itegru7n resliiiilio. Ainsi Beaumanoir laisse aux juges le soin de voir si le mai-chics fii fes sans fronde et sans malice pour le pourfit du sous aagé, ou, au contraire, pour son damage (3); ailleurs, il complète cette règle dans les termes suivants : {sous aagif's) ne puent fere d'ans chose qui liegne sans l'autorité de celui qui en a le bail ou la garde ; et s'ils le faisaient de leur autorité et ils étoient conchié ou deceu , si le pourroient-il rapeler quant il
(1) Josl., p. Î18 ; menor ne doit pas estre quile de forfet, se li juges n'a pitié de lui por son aage. Cf. 131. Bcaum., IG, 10 : le juge tient compte de la gravité du délit et de l'intelligence du mineur. Sachsensp., II, 65, 1. Bout., I, 92. OUm, II, 7G7. Ass. de Jérus., C. de B., II, p. Wb. Perrière, v" Mineur (et les auteurs cités) : le mineur est tenu pour majeur in delictis, pourvu qu'il soit en âge de connaître ce qu'il fait : c'est au juge à adoucir la peine. Domat, I, 4, 6, 2, 10 : même obligation à des dommages-intérêts qu'un majeur. Pothier, oblig., \10 (prodigue). Chassaneus, p. 810 : le mineur de vingt-cinq ans ne peut être incarcéré pour une dette pécuniaire. — Sur la responsabilité du tuteur, cf. ci-contre.
(2) Ord. 1731, art. 7 : acceptation des donations par les ascendants ou tuteurs. Argou, 1, 7.
(3) Beaum., 16, 4 et suiv. Jost., p. 111, 117 (une lésion produite par un cas fortuit n'autoriserait pas le rétablissement), p. 118. Bout., I, 92. Par la suite, la jurisprudence se montra fort rigoureuse contre ceux qui traitaient avec les mineurs ; Argou, 1, 7 : on n'examine presque jamais la cause de la lésion, ce qui met les mineurs dans une espèce d'interdiction; personne ne veut contracter avec eux. Serres, II, 8, 2 : cas oîi la lésion est présumée. Sur le mineur qui se dit majeur : P. de Font, 14, 26. Beaum 16, 13. Bout.,I, 92, p. 518, 523. Louet, M, 7, 4. Arr. de régi, 1624. Argou, I, 7. Serres. 1, 23, 2.
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seroienl en aacjc . Tandis qiraiili'orois l'absence du Uilcur entraînait à elle seule l'invalidité de l'acte (1), tout se ramena désormais à une question de lésion; assisté ou non, le mineur avait-il subi un préjudice? Voilà sur quoi portait uniquement l'examen du juge : minor reslituUur non tanquam minoi\ sed tanqnam laesus (2). Même règle pour les actes accomplis par le tuteur seul (3). Il dépendait du mineur, devenu majeur, de faire rescinder les uns et les autres ou de ne pas les attaquer ; le sort de ces actes boiteux [ncgoluiclaudicanlia] était entre ses mains. L'action en rescision, qui lui appartenait, devait être exercée, d'après Bcaumanoir, dans l'an et jour de la majorité (4). L'Ordonnance d'août 1539 prolongea ce délai ; la cassation de l'acte put être demandée jusqu'à l'âge de trentecinq ans révolus (5). La voie de rescision n'était pas la seule qui fût accordée au mineur pour faire casser les actes préjudiciables à ses intérêts ; la voie de nulliui s'ouvrait à lui en ce qui concerne certains d'entre eux, ceux pour lesquels des formalités étaient prescrites par la loi, par exemple les aliénations d'im-
(1) Bern. Handfest., c. 50 : nec possinit aliquid facere quod alicujus sH momenli nisi per manum tuloris et advocali.
(2) Par suite de l'adoption des rùgles romaines, la jurisprudence des pays de droit écrit s'accorde à peu près avec celle des pays de Coutumes. Déjà il était question de restitution dans les 1. Wis., 4, 3, 3; Burg., 87. Mauricius, De restil. in integr. Jost., p. 110, 118 : en rétablissement de menor n'a point de gage (de bataille) ; mes cnqueste savoir s'il est droiz ou non. Cf. Bcaum., 63, 4. Artois, 27. TAC. Dret., 73. Loyscl, 813. — Le bénéfice de restitution n'est pas perdu par la simple déclaration de majorité (P. de Font., 14, 19), à moins qu'elle ne soit accompagnée d'un serment. Bout., I, 92. D'après Ciiarondas, le serment importe peu, il faut qu'il y ait manœuvre frauduleuse de la part du mineur. Fraudes réprimées par dos Arrêts de régi, du G mars 1629, 2C mars 1624. Louet, M, 7. Le prêt fait au mineur est annulé en tout cas, môme si le mineur a usé de fraude. Bourjon, I, (1, 5. Denisart, v° Mineurs. Maynard, Quest., 3, 52, 10.
(3) Bout., L 92, p. 620.
(4) Beaum., 16, 4. Bout., l, 92, p. filS et 522. Jost., p. 118. Confirmation. Jost., p. 117. Durant la minorité, le tuteur a le droit d'exiger un second paiement des débiteurs du mineur qui ont eu le tort de se libérer entre ses mains. Beaum., 15, 33. — Add. TAC. Norm., 78, 5. TAC. Drcl., 71 : quatre ans. Siete Part., C, 19, 8.
(5) L'Ord, juin 1510, 40, vise d'une manière générale les rescisions pour dol, fraude, crainte, violence, lésion d'outre moitié du juste prix. L'Ord. août 1539, 134 : après l'âge de trente-cinr[ ans parfaits, plus do cassation des contrats des mineurs, en demandant ou en défendant, soit par lettres de relievement, soit par voie de nullité (aliénations d'immeubles sans décret). Lo\'sel, 715.
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meiililes souiiiisos à la nccessilr de raiitorisalion judiciaire (d»!'crot); pour ces actes, pas n'était besoin d'établir la lésion; l'absence des foi inalités requises permettait à elle seule d'en faire prononcer la nullité parles tribunaux! 1). La requête civile lui permettait de revenir contre les jugements en dernier ressort s'il n'avait pas été assisté ou défendu valablement (2). Le )»énéfice de la restitution aussi bien (jue celui de la requête civile étaient refusés au mineur commerçant réputé majeur pour le fait de son commerce (li). Le mineur jouit enlin d'un autre privilège : la prescription ne court pas contre lui (4), au moins s'il s'agit dune longue .prescription; au contraire, « toute prescription annale, ou moindre coutumiére. court contre les absents et mineurs sans espérance de restitution (5). »
Ces mesures de protection n'avaient rien d'excessif, quand il s'agissait d'enfants en bas-âge ; mais comme la majorité fut reportée à vingt-cinq ans, elles ne se justifiaient plus aussi bien pour ceux qui s'approchaient de cet âge. La pratique tenta d'accommoder le droit aux nécessités de la vie en validant les renonciations au bénéfice de la minorité, et en particulier, à la reslitidio in inir'jrnm (xn". xiii" i;., (G). Inconnues à Rome» condamnées par la Glose (in hoc ipso {minor) esset deceplus) (7), elles s'introduisirent sous le couvert du serment; or, une Constitution d'Alexandre Sévère parait défoger pour ce cas à la régie générale d'après laquelle un acte nul ne peut être validé par serment (8). Bulgarus et Martinus discutèrent sur la portée
(1) Serres, Inst., II, 8, 2 : même régulière, la vente était encore rescindable pour lésion. Cf. liout., I, 9'2, p. 519. Meslé, II, 'iG. Ci-dessus.
C?) Bout., I, 'Ji : restitution sur chose jugée. Argou, I, 41.
(.3) Ord. IG7.3, I, 6. Fcrrière, v° Mineur. Présomption analogue pour les mineurs qui ont un bénéfice ou un office.
(41 Loysel, 718, 721. L. d. droiz, "-^O.
(ô) An du retrait lignager, prescription de cinq ans pour les arrérages des rentes constituées. En bonne logique, il semblerait qu'on aurait dû décider à l'inverse, car les courtes prescriptions s'achèveront presque toujours durant la minorité, tandis qu'il en sera autrement des longues; contre les premières, le mineur est désarmé; il a des chances de ne pas souffrir des secondes. La différence s'explique par l'origine romaine des unes, l'origine coutumiére des autres. Sans doute aussi la défaveur pour les droits comme le retrait lignager, vint se joindre à ce motif. Sur les pays de droit écrit, cf. Argou, I, 7. Meslé, I, 270.
(0) Meynial, S RU, 1901, 246.
(7) Sur la L. si judex, Dig., 4, 4, 41.
(S) Cod. Just., 2, 28, 1; cf. 1. 14, 14. Esmcin, SHU, 1888, 332.
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de cette loi. Martinus donnait à la renonciation sous serment une portée aljsolue : selon Bulgarus, le serment privait bien le mineur de la rcslititlio, mais elle ne rempêchait pas de revendiquer les immeubles dont l'aliénation faite sine decreto était nulle pour vice de forme (1). Frédéric Barberousse consacra l'opinion au premier en faisant insérer dans le Gode, à la suite de la Constitution de Sévère, l'Auth. Sacramenta puberum (diète de Roncaglia), qui valide les renonciations sous serment émanées de pubères (2). Dans la Glose se dessine déjà la tendance à étendre l'Autb., tendance exagérée par Bartole,et, à sa suite, par les Italiens et les canonistes : ainsi ils l'appliquent à l'impubère puhcrtati proximiis. Ginus et l'école française tiennent l'Autb. ^ouv odiosa, parce qu'elle est nuisible aux incapables; ils ne l'appliquent ni aux impubères ni aux mineurs pourvus d'un curateur ; ils la restreignent à la vente, seul acte qu'elle eût visé, n'admettent pas que le serment valide les ventes sine decreto, rejettent les renonciations générales, enfin veulent que le mineur ait été certloratus (prévenu, lors de la renonciation, de l'existence de privilèges en sa faveur) (3). Cette interprétation restrictive prépara la voie à la pratique du seizième siècle, qui écarte complètement l'Auth. et refuse toute efficacité au serment promissoire, en partant de l'usage qui s'était introduit de demander au roi une dispense du serment (4).
La majorité (5) barbare n'entraînait pas émancipation
(1) Dissens, dominorum, p. 52, 98, etc. (éd. Haenel).
(2) Cod. Jus., 2,28, 1 : sacramenla puberura sponle fada super conlractibus revum suarmn non retractandis inviolabililer custodiai^lur. Per vim autem, vel per juslum metum extorla eliam a majoribus, maxime ne querimoniam lytaleficiorum commissorum faciant, nulllus esse momenti jubemus. L. Feud., 53. Meynial, .V/ÎH, 1901. P. de Font., 14, 19. Beaum., IG, 8. Bout., I, 92, p. 52G.
(3) Meynial, p. 256. Doneau, 21, 13. Ant. Fab., De err. pragm., G, 9. Decis. Cap. Tolos., 49.
(4) Esmein, loc. cil, Bout., p. 526, éd. 1603, n. de Charondas. Bugnyon, Lois abrog.,1, 120 (il cite P, Jacobi, Imbert, etc.) : qui peut rescinder un contrat peut bien dispenser du serment qui y est apposé. Le roi dispense du serment sous réserve de l'absolution par l'autorité ecclésiastique et même sans réserve. Gallerati, De renunc, 1623. En Belgique, en Italie, l'Auth. est tombée en désuétude. En Allemagne, elle est restée en vigueur ainsi qu'en Espagne. Meynial, p. 259.
(5) (B. de Merville), Tr. des majorités, ilVJ.Mcslé, Minorités, 1785. Amiable, Tihdr., 1861, 217. Stobbe,g264. Glasson, VII, 112. Lattes, Du-, cotisuet., p. 175.
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Je la puissance paternelle, Pnremenl politique, à ce qu'il semble, chez les Germains, elle était fixée arbitrairement par les parents ; (juaml ils jugeaient {{U(.' leurs enfants étaient en état de porter les armes, ils les leur donnaient eux-mêmes ou les leur faisaient donner par d'autres dans l'assemblée des hommes libres (1). — A ces déterminations arbitraires, les seules connues sans doute du temps de Tacite, les lois barbares substituent un âge fixe dont la précocité nous surprend (2) : douze ans chez les Saliens, quatorze ans chez les Ripuaires (3). De ({uoi était capable un enfant de douze ansV de dix ans même, comme chez les Anglo-Saxons? C'est là plutôt, croyons-nous, une majorité religieuse qu'une majorité civile. A cet âge, la raison s'éveille et avec elle l'aptitude à accomplir les actes de la vie religieuse (4). Si quelques effets civils ont pu y être attachés, cela tient à ce que la vie que l'on menait alors était très simple, les transactions rares ; la cohésion de la famille et la protection de fait qui en résultait pour les adultes contribuaient aussi à rendre tolérable cette émancipation prématurée (5). Déjà, d'ailleurs, à cette époque on sent qu'elle offre des inconvénients : Liutprand retarde la majorité jusqu'à dix-huit ans et la loi des Wisigoths jusqu'à vingt ((i).
(1) Les signes matériels de la puberté ont fourni ici un point d'attache. On bien lu force physique (Cassiodore). Tacite, Genn., 20 : sera juve)ium Venus. Ci-dessus, p. 101), 4, t. II. Add. Post, Elhnol. Jur., II, 30. Détails sur les divisions de l'âge dans Grimro, 410. Chaisemartin, G7 : sept ans, un enfant. M. de Souabe, 2, 47 : à dix-huit ans, on peut témoigner. TAC Brei. 79 : à quatorze ans, serment valable.
(2) SaL, 24 : douze ans accomplis (Geffeken, p. 134, bibl.). Id. Alam., Frisons, Saxons, Lombards [Rclh,, 155), Norwégiens, Islandais. — Ages différents : liib., 81 (14 ans révolus). Durg., 87. Wis., 2, 4, 10; 5, 9 ; 4, 3, 1 ; 13, 4; 10, 1, 17 (10, 12, 15, 20 ans). Hloth., 6, Ina, 7, 2 (10 ans, puis 12). Grimm, 413. Kraut, I, 112. Stobbe, I, 40. Dareste, Eludes, p. 273, 310, 32»), 349. Cf. sur la majorité royale, t. I. Pardessus, p. 452; Diplom , I, 200. Viollet, Dr. publ., I, 227.
(3) Terminologie : aetas legilima (âge légal), puevi infra aetatem, etc. A l'époque féodale, les mineurs sont dits sous aagés. Allemagne : :u zeinen Jahren ou Tagen hommen. Fribourg en B., 22.
(4) Serment de fidélité à douze ans. Cap. 792, 4; 808, 2. Blackstone, I, 9.
(5) Après douze, quatorze ans, l'enfant restait soumis à la puissance paternelle, mais il devenait responsable de ses délits (Sa/., 24, 5 et not. dans Hessels, Gefîcken; Cap. 819, 5, I, 293); si son père était veuf et remarie, il gérait le douaire de sa mère et en avait la jouissance. Sal. Cap. extrav., S. Schrœder, 315.
(6) Id. Bulle d'Or, VII, 4, et beaucoup de statuts allemands. Pour les ro-
1*JÛ MAJORITÉ FEODALE ET COUTUMIERE.
17. — Sous la féodalité, la majorité varie d'après rétat des personnes; le nolde est âgé à vingt ans (accomplis) ou vingt et un ans (commencés) (1) ; le roturier à quinze ans (])ommencés)(2), car avant vingt ans le premier n'est pas apte au service militaire, tandis que le second peut « auner les étoffes, compter les deniers et s'employer aux affaires paternelles ». Les femmes nobles sont majeures à quinze ans (3), les roturières à douze. Telles sont, du moins, les règles générales, car les variantes ne manquent pas (4), et il y a même des majorités spéciales pour certains actes, véture, mariage, testament (5). Le droit féodal avait donc retardé la majorité pour les nobles ; mais dans la classe des roturiers, rindcpcndance de l'adulte était trop hâtive. Il est vrai qu'il était défendu contre lui-même souvent par la possibilité de rester en tutelle, toujours par les règles conservatrices de son patrimoine immobilier. Mais il vint un moment où, ces règles étant battues en brèche et le nombre des transactions augmentant, il fallut attendre, pour lui reconnaître une pleine capacité, qu'il fût parvenu à une complète maturité d'esprit (6).
18. — Dès la fin du treizième siècle, la pratique s'efforce de superposer à la majorité coutumière la majorité pleine ou majorité romaine de vingt-cinq ans (révolus) (7): au seizième siè-
turiers, on trouve souvent en Allemagne la majorité ilc quatorze et seize ans. Heusler, II, 490.
(1) P. de Font, \h, 35. Jost., p. 58, 116, 221. TAC. Norm., (j; Summa, 31, 1, 8, 14. Fleta, 1, 9, 4. Beaum., 15, 30 (Beauvaisis : 15 ans; id. en Palestine ; J. d'Ibelin, 272, etc. ; France, 20 ans); 63, 4, Et. de saint Louis, I, 73. Ord. mai 1246. Desmares, 249 : nobles âgés à vingt et un ans pour les biens nobles, à quatorze pour les villenages. Loysel, 52 (roturier majeur à 21 ans pour un bien noble). Cf. 813. Britton, 66. — Meslé, 1,210.
(2) Beaum., 15, 22 (combat une opinion d'après laquelle les enfants de poeste étaient toujours en âge). On voit qu'on a adopté ici l'âge de la puberté romaine. Pour les cas fréquents où l'âge n'était pas connu, les Mir. de Saxe, I, 42, et de Souabe, I, 28, veulent qu'on s'attache au.x signes de la puberté. Glanville, 7, 9. Beaumanoir et nos anciens Coutumiers recourent au témoignage des parrain, marraine, curé. Cf. Papien, 26, 8.
(3) Révolus. Ord. 1246. Le bail des filles nobles dura d'abord jusqu'à leur mariage.
(4) Quand un mineur possède des biens en des lieux divers, il sera majeur à l'âge fixé par la coutume de son principal herbergemcnt.
(5) Blackstone, I, 9 : les sept âges des femmes.
(0) Mouvement analogue en Allemagne. Stobbe, g 46. (7) P. de Font, 15, 35, oppose la majorité de quinze ans à celle du droit romain. Cf. 14, 11. Beaum., 15, 22, 33; 16, 8, 11. Jostice, 3, 5, 7; 3,9, 1.
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cic et jus(j[ii'oii 1789, vinf^l-cinq ans est l'âge légal où cesse la niinorité dans la France entière (1) (sauf en Normandie : vingt et un ans conuuencés) (2). On n'avait évité un excès que pour lom])er dans un autre ; la majorité était devenue trop tardive. — La loi du "20 septembre 1792. IV, 2, se tint dans une juste mesure en s'arrèlant à l'âge de vingt et un ans révolus (3).
19. — Emancipation des mineurs en tutelle(') . — Peu compatible avec la tutelle usufructuairc el la majoiité précoce de l'ancien droit (5), cette institution apparut lorsque la majorité se trouva reportée à vingt-cinq ans ; en empruntant cet âge tardif au droit romain, on se vit obligé de lui emprunter le correctif qu'il y avait mis, la Venia actatia (6); souvent, en effet, l'intérêt du mineur commandait de lui donner la gestion de ses biens ; dans ce but. l'émancipation lui valut une majorité anticipée (7). Elle pouvait être tacite ou expresse ; au premier cas,
Bout., I, 9"?.— Curateurs aux mineurs de vingt-cinq ans, d'après les Const. du Cliàt., 74, 84 (note cd. Mortel). Buclie, M!H, 1884, 6G4. Flacli, p. GG. TAC. Dret., 79 : jusqu'à vingt-cinq ans, nul mineur ne peut contracter sans le conseil dcson pasteur. Cf. 84. Bourges, 158. Toulouse,? : le père peut, par testament, frapper son fils d'incapacité jusqu'à vingt-cinq ans, ou bien les consuls lui donnent un curateur. Cf. art. G9. — TAC. Drel., 80 : à partir de douze ans jusqu'à son mariage, la femme doit être en garde du curateur : éd. Planiol, p. 511, 366. Masuer, 5, 34.
(1) Paris, AC, 97 ; NC, 272. Dumoulin, s. Paris, 32, 1, q. '2; sur Montreul, 14; S.Amiens, 46; s. BouUenois, 119, 126. Perrière, s. Paris, 32, 268; Dict., \° Majorité. Arr. du Gr. Cons., 1717. Flach., p. 76. — Parfois, minorité de vingt-cinq ans seulement pour aliéner les immeubles. Loyscl. — B. de Merville distingue : les majorités coutumières (pour la garde, l'aliénation des immeubles, la donation, le testament) et les majorités d'Ordonnance (mariage, bénéfices, otiiccsj.
(2) Placit., 1666, 3S. Id.. Bretagne, Auv., Pol., Bcrry, Amiens, 46. — Blackstone, I, 9. Pollock et M., II, 436.
(3) Id. C. civ., 388. Angleterre.
(4) Graeter, De conces. veniae, aet., 1695. Graefe, De émane, saxon., 1715. Brandeler, De émane, el ven. aet., 1635. Ferrièrc, Guyot, etc., v'' émancipation, curaleuv, etc. — Pothier, Pevs., n° 186. Gf. Emancipation de la puissance paternelle, ci-contre, p. 121, t. II. Beaum., 16, 12. P. de F., 14, 27.
(."i) Gf. cependant Beaum., 21 (ôter enfant du bail), 21 : le survivant des époux mettes enfants hors de sa mainburnie, en leur laissant les biens du conjoint et en faisant intervenir la justice ou les parents des enfants; 15, 31 : les père et mère ôtent les enfants de leur bail par justice, afin d'échapper à la responsabilité de leurs délits et pour éviter qu'il n'y ait compagnie entre eux, ijuand ceux-ci ont des biens personnels. Viollet, p. 545.
(6) Cod. Just., 2, 44, 2, 3 (18 et 20 ans). Nov. 28 de Léon (plus de condition d'âge).
(7) Glasson, Inst. Anglel., VI, 233 : la loi anglaise ne connaît pas l'émancipation expresse ; mais elle admet que le mariège libère de la tutelle; à
J2 LA MAJORITÉ EN PAYS DE DROIT ÉCRIT
elle résultait du mariage (1); au second, de la concession de lettres du roi, dites lettres de bénéfice d'âge (2) ; on ne les accordait, en principe, qu'aux mineurs qui avaient atteint la pleine puberté, c'est-à-dire dix-huit ans (3). Capable de toucher ses revenus et d'administrer ses biens, le mineur émancipé est loin cependant d'être assimilé à tous égards à un majeur ; il a besoin d'être assisté d'un curateur pour ester en justice ou pour aliéner ses immeubles ; encore dans ce dernier cas fallait-il se pourvoir de l'avis des parents (4). S'il y donne lieu par son inconduite, on peut le remettre en tutelle.
20. — En pays de droit écrit, on ne connaissait ni l'émancipation par lettres ni l'émancipation par mariage ; le mineur était affranchi de la tutelle par cela seul qu'il atteignait l'âge de la puberté, quatorze ans pour les garçons, douze ans pour les filles ; à partir de cet âge, il aurait pu être soumis à une curatelle permanente, mais il n'en fut rien ; on se contenta d'exiger qu'il fût assisté d'un curateur pour ester en justice (5), et le juge finit par lui donner pour curateur le procureur qui occupait pour lui dans l'instance ; pour les autres actes, l'assistance du curateur n'était qu'une précaution dont l'absence n'entraînait point la nullité de l'acte ; aussi était-ce au mineur à choisir lui-même ce curateur à son gré (6).
douze, quatorze ans, suivant le sexe, il peut choisir son tuteur, disposer de son mobilier par testament. — Dr. allemand : déclaration anticipée de majorité.
(1) Il faisait cesser la puissance paternelle, ^'i fortiori la tutelle. Secûs, en pays de droit écrit et dans quelques Coutumes. Beaum.,15, 29 : le mariage émancipe de la garde et non du bail. Sur le mineur commerçant, Ord. 1673, 6. — Perrière, s. 239, Paris.
(2) Meslé, I, 203; II. 1G8 (leUres de 1506, 1507). Bout., p. 126. Allemagne : Schrœdcr, p. 733. — TAC. Dvet.,70 : émancipation judiciaire; les amis et la justice constatent que le mineur, à l'âge de dix-sept ans, est pourvu de sens.
(3) Mais comme il n'y avait point d'âge légal, on pouvait les accorder plus tôt, ce qui ne présentait pas beaucoup d'inconvénients, car on ne les entérinait qu'avec connaissance de cause sur avis des parents. Gr. C. de Fr., p. 374.
(4) Argou, I, 9. Pothier, Procèd. civ., 5, G, Il (pas de restitution pour ces actes). Sur le mariage, ci-dessus, p. 33, t. II. Argou, l. c. : la femme mineure a besoin d'un tuteur aux actions immobilières cl l'assistance de son mari ne suffit pas dans ce cas. Sur les aliénations immobilières, cf. Perrière, /i. v°.
(5) Papien, 36, 3, 5. Capilular. add., .r, 50 (Walter, II, 805). Pctrus, I, 2, 5, 40, 64. Arles, llG-118. Viollet, p. 548 : Limoges, treizième siècle; Marseille, quatorzième siècle. En Bourgogne, cf. Rlidr., 13, 5i9.
(6) Serres, Inst., I, 23. Boutaric, Julien, ib. Ord. 1667, t. des Rcq. civ., 35.
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21. — Majeurs incapables (1). — Anciennement, par cela seul (]iron ('tait alteinl dune .Lrrave infirmité physique (aveuj;les, sourds, muets, nains) ou de maladies mentales (faiblesse desprit, démence), on se trouvait dépouille des droits qui appartenaient d'ordinaire aux uiajeurs (2) ; les difformes, les infirmes, les inintelligents étaient dans la même situation que les enfants ou les femmes, soumis au mundium du plus proche parent màlc (3). L'âge lui-même était une cause de déchéance ; le chef de famille vieilli devait abdiquer pour faire place aux jeunes et se mettre sous leur tutelle (4). Il en était de môme de celui qui perdait la raison. Contre les prodigues, la famille était prott3gée par l'ancien régime de la propriété très défavorable aux aliénations.
22. — De ce régime où riutérètdelafamillc prime toutetqui se caractérise, pourrait-on dire, par la tutelle légitime des agnats, on passa, ainsi qu'on l'avait fait pour les mineurs, à un régime de protection organisé surtout dans l'intérêt de l'incapable ; la fauiille y conserva toujours un certain rôle, mais celui de l'Etat fut plus important encore. — Tous ceux qui ne se trouvaient pas complètement hors d'état de gérer leurs affaires eurent une pleine capacité (par exemple les sourds, les muets) (.ÎK — Pour
(t) Bibliographie. — Moslc, II, 1. Kraut, II, 191. Rive, I, 157. Stobbe, g 274 (bib!.).
(1) Cf. ci-après, Incapacité de succéder. — Sur les lépreux, v. ci-après (mesures sanitaires, d'ordre public). — Stobbe, § 41, II.
(3) Cf. ci-dessus, règles de l'ancienne tutelle. Stobbe, IV, 51.3. lî : pi- sol sich des anfallichs (simples d'esprit) leibs und gulz Knderwinden. Cette tutelle légitime se transforme en tutelle dative avec le temps, et les règles nouvelles sur la tutelle des mineurs s'y appliquent.
(4) Le Miroir de Saxe oppose le sous-âgé qui a moins de vingt et un ans au sur-âyé qui a plus de soixante ans: l'un et l'autre sont on tutelle (I, 4'2). Ailleurs, I, 52, il déclare que pour être capable d'aliéner son eigen Gut, il faut pouvoir s'élancer à cheval, portant l'épée et l'écu, d'une pierre ou d'un endroit peu élevé, pourvu qu'on lui tienne seulement le cheval et l'étricr. M. de Souabe, 168. Leg. Durchardi, 1! Walter. Corp. j. germ., III, 777). L, Rom. Cur., Paul, II, 18, 7 : qui multum sene.x est nec emerc nec vindere non polesl. Grimm, R.\, p. 486. Stobbe. g 41. Huber, IV, 528 (a. 1137 : personnes qui demandent leur propre interdiction) Jobbé-Duval, Thèse, p. 86 dr. comparé). — La pratique de la démission de biens dispensait souvent
d'interdire les vieillards. — Ci-après. — Add.Rhdr., 15, 190, 203 : le maieur de Dijon nomme un curateur à un vieillard infirme. Cf. Bout., I, 90, Des suraagez et langoureux.
(5) Ariprand et Alb., p. IGG. Joslice, p. 105. M. de Souabe, 2, 57. Perrière, Tut., p. .59, 95. Perrière, Dict. /i. v".
II
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les déments (1) et les faibles d'esprit, les actes qu'ils accomplissaient étaient regardés comme nuls; mais comme la démence et la faiblesse d'esprit sont susceptibles de plus ou de moins, que des difficultés pouvaient se produire entre les parents et les prétendus fous ou imbéciles, les tribunaux les mirent en tutelle ou curatelle (2), de façon à n'avoir pas à se prononcer après coup sur le sort de chacun de leurs actes (3). Ce système préventif semble s'être substitué au système répressif dés la fin du treizième siècle (4). Il s'étendit sans peine aux prodigues qui ne sont, au fond, qu'une catégorie de faibles d'esprit (5). — La justice aurait dû procéder d'oiïice (6), mais c'eût été rompre brusquement avec le système familial antérieur ; elle ne se mit en mouvement que sur la demande d'un parent
(1) Au treizième siècle, on oppose la folie naturelle (imbécillité) à la forsennerie (aliénation avec intervalles lucides). Jost., I, 8. Beaum,, 34. Cf. en dr. anglais, idiots et lunatiques. Pollock et M., I. 464. Glasson, VI, 148.
(2) Notre ancien droit interdit les aliénés comme les prodigues. TAC. Bret., 83. Cf. Dr. romain, Girard, p. 220 et s.
(3) La folie rend l'acte nul, et non le décret du juge; mais l'interdiction fait présumer la folie ; on réglemente les conditions de preuve des intervalles lucides pour couper court aux procès. Cf. ci-après.
(4) Jost., p. 131 : Desvès ne respond pas, mais l'on doit respondre à sa garde. Cf. p. 59. Beaum., 56, 9; 12, 45 ; 34, 56. Ass. de J., C. des B., 81. L. d. dr., 779.
(5) Olim, III, 849 (a. 1313) : interdiction d'un clerc prodigue par l'official; treizième siècle, à Limoges, les consuls nomment des curateurs aux prodigues. Guibert, La. famille limons., p. 34. VioUet, p. 550, cite un acte de 1303, par lequel le roi charge le bailli d'Amiens de donner un curateur, sur l'avis des parents, à un ydiota prodigus. Olim.. II. G61, a. 1317 {curalor ydiole); III, 168, a. 1306 [curalor patris). Bourgogne, Rhdr., 15, 190. — A la fin de l'ancien régime, on fait aussi décerner contre les prodigues des lettres de cachet. RDM, 1892, 113, 832, Ci-contre, p. 114, 3, t. II. — Allemagne, qnatorzième, quinzième siècle : emprisonnement, bannissement des prodigues ou mise en tutelle. Stobbe, g 275. — Angleterre (Lehr, p. 40) : les faibles d'esprit et les prodigues ne sont pas protégés par la loi ; il leur est loisible seulement de remettre leurs biens à des trustées.
(6) Régime des aliénés. On traita longtemps les furieux comme des démoniaques par des exorcismes ou comme des criminels en les enfermant dans des cachots. Summa Norm.., c. 78. Avant Pinel qui, en 1792, voit en eux des malades, on les soumet à un traitement plus humain en certains lieux : hospices spéciaux à Genève, 1468, à Marseille, Avignon, au seizième siècle; à Paris, à Charenton, Bicctre (m-r. Pari. Paris, 7 sept. 1660; Instr., 1785). Dr. intermédiaire: L. 16-24 mars 1790, art. 9; 4-29 août 1790; 16-24 août 1790; 11, 3; 19 juill. 1791. I, 15; 23 sept, 1792; 24 vendém. an II, 3, 7. Dalloz, Rép., v" Aliénés. C'est seulement une loi du 30 juin 1838 qui a réglementé l'internement des aliénés, et encore d'une façon très défectueuse. — Angleterre : verdict du jury après une enquête de lu)ialico inquirendo.
INTEI'.UICTION. l'J.J
i^xiv" S.) (I), ;ï lu suite d'cnquèle, avis de la famille, et, pour un dénient, après intcrro,i;atoire du ju,L;e. Mêmes formes pour la mainlevée de rinlerdiclion. — Il est déjà question de la publicité des jugements d'interdiction dans les Coutumes notoires du Gliàtelet(2) ; elle fut organisée d'une manière dèlinitive par des arrêts de règlement du Parlement de Paris du 18 mars 1G14 et 23 décembre 1621 (3).
23. — ParTelfct de la sentence, l'interdit est privé de l'administration de ses biens (4), qui passe à son tuteur ou curateur (5) ; il ne peut en disposer entre vifs ou à cause de mort, ni s'obliger (6). — Mais si c'est là l'effet normal de l'interdiction,
(1) Ad requisicionem amicovum. Olim, III, AV.. Louet, § 16. Serres, I, 23, 3 et 4. Stobbe, g 275 : mais l'autorité publique intervient aussi par cela seul qu'elle a connaissance de faits de prodigalité (intérêt public à éviter qu'ils ne tombent à la charge des villes). Dumoul. s. Bret., 495. Norm., 151 : créanciers. L. pat, 25 déc. 1769 : conclusions du Ministère public. — Ord. de Blois, 1579, 182 : interdiction de plein droit des veuves qui se remarient avec des personnes indignes. Ci-contre, p. 82, 4, t. II.
(2) Olim, III, 421, a. 1309 : on fait crier dans les localités voisines de ne pas contracter avec l'interdit. L'Ord. 1629 prescrit l'affiche de la sentence au greffe. Stobbe, IV, 526 : publications à l'église.
(3) Argou, I, 9: signification d'abord aux syndics des notaires; plus tard, h chaque notaire individuellement et inscription sur un tableau dans cliaque étude. Responsabilité des notaires, s'ils n'avertissent pas ceux qui traitent avec l'interdit.
(4) En Angleterre, le roi a la garde des insensés et jouit de leurs biens. Depuis Edouard II, il se déclare protecteur des aliénés. Pollock et M., I, 464. Cf. ci-dessus, garde seigneuriale.
(5) Oiirn.III, 849,421 (a. 1309) : admi7iislracio bonorum tolaliler inlerdicta. Il redevient mineur. Son tuteur ou curateur sera, d'ordinaire, son plus proche parent. Paris, 183. Inconvénients, Pasquier, lett. 18. Meslé, II, 291. Arr. du 17 avril 1734 (conjoint). — Effet rétroactif de la sentence. Bourjon, I,C, 4, 2.
(G) Nullité des actes qu'il fait seul, au moins s'il est lésé, et la lésion sera présumée facilement. Acceptation des donations par les prodigues euxmêmes, par les ascendants ou les curateurs des déments. Pothier, I, 301 VIII, 371 (éd. Bug.). Pothier, Oblig., n° 51 : le contrat fait par un fou avant son interdiction est nul, si l'on établit sa folie au moment de l'acte {secus, pour le prodigue); Pers., n" 201 : l'interdiction d'un mineur est inutile s'il n'est pas èmanci|)é. — La démence se prouve par témoins pour les actes entre vifs et mémo, suivant beaucoup, pour les testaments; mais comme le notaire mentionne que le testateur est sain d'esprit, ce point est contesté. Bourjon, I, 6, 4, 1 : la jurisprudence du Ghàtelet accumule les difficultés de preuve pour les actes antérieurs à l'interdiction, ou si le dément est mort, ou si on veut prouver que l'acte a été accompli dans un intervalle lucide après l'interdiction. Les lettres de rescision ne sont pas nécessaires pour les actes de l'interdit.
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les tribunaux sont libres d'y apporter des restrictions (1). Ainsi les prodigues ne sont pas nécessairement dépouillés de l'administration de leurs biens (-2) ; on peut se contenter de les pourvoir, ainsi que les faibles d'esprit (3), d'un conseil judiciaire (4), sans lequel ils ne sauraient accomplir valablement les actes énumérés dans le jugement qui le nomme, en particulier aliéner ou hypothéquer leurs immeubles. — En dehors de la gestion du patrimoine qui échappait à l'interdit, il était certains actes, comme le mariage, qui concernaient plutôt la personne de l'incapable et sur le sort desquels le jugement ne se prononçait pas ; on les laissait sous l'empire de la vieille règle qui annulait les actes faits en état de démence ou de complète imbécillité ; c'était aux juges à voir, en fait, s'ils étaient l'œuvre d'une volonté consciente ou éclairée (intervalles lucides) (5).
24. — Curatelle (6). — Les majeurs incapables (7) sont pourvus d'un curateur dont les fonctions varient avec la nature de leur incapacité. Tantôt il gère les biens de l'incapable et le représente, à l'instar d'un tuteur, et c'est ce qui arrive pour les furieux ou les imbéciles, tantôt il se borne à assister l'incapable en justice (8] et à consentir aux aliénations de biens immobiliers ou à quelques autres actes graves; c'est le cas pour les
(1) La capacité des faibles d'esprit et dos prodigues variait donc au gré des juges, et cela sans que les tiers en fussent toujours informés; dans ces conditions, la nomination d'un conseil judiciaire risquait d'être un piège pour le public. Bourjon, loc. cit.
(2) L'interdiction des prodigues n'a disparu de nos lois que lors de la rédaction du G. civ., art. 513. Const. 5 fruct. an III, art. 13; ils gardent leurs droits politiques.
(3) La jurisprudence du Chàtelet ne nommait de conseil judiciaire que sur la demande du faible d'esprit, solution bien peu pratique, car « où est le fou assez sage pour se faire interdire ? » Fenet, Trav. prép., II, 96.
(4) Argou, I, 9. Denisart, v° Conseil. Brillon, Dict. des Arrêts, V Prodigue. Application aux gens processifs.
(5) Le mariage d'un dément dans un intervalle lucide est valable; mais le Parlement, sur appel comme d'abus, peut ordonner que le mariage soit réhabilité, c'est-à-dire célébré de nouveau et faire dresser le contrat suivant la coutume du lieu et l'avis des parents. Jost., p. 24 (nullité). Bourjon, /. c.
(6) Stobbe, § 277 [Pflegschaft).
(7) Const. du Chat., 74-84. TAC. Bret., 79; éd. Planiol, p. 366 (réforme de 1405, choix de curateur).
(8) D'où le nom de curateur aux causes. Cf. tuteur ad hoc ou curateur donné au mineur non émancipé qui a des actions à diriger contre son tuteur. Beaum., 3, 18. Boutaric, Insl., 1, 23, 5. Perrière, 4, 5, 284. L. d. dr., 899, 900. Rhdr., 15, 175.
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Comme on le voit, les fonctions du curuteiii- ne sont pas identiques à celles du tuteur et sa responsabilité n'est, dès loi-s, pas la même. Mais la curatelle ne diffère point de la tutelle par sa nature; comme celle-ci, c'est une charge pu])lique dans l'intérêt des incapables ; comme celle-ci également, elle est dative. C'est pour cela qu'on dit tuteur et curateur n'est qu'un (I).
L'ancien droit a eu bien d'autres curateurs (au ventre, aux biens vacants, déguerpis, délaissés, aux absents, à l'accusé muet et sourd ou qui refuse de répondre, au cadavre ou à la mémoire, aux biens confisqués) : ils représentent des personnes qui ne peuvent ou ne veulent agir elles-mêmes (2).
(1) Loysel, 180. Drs le treizième siècle, on dit indifféremment tuteur ou curateur; on qualifie le même personnage de tuteur ou curateur; cuva puerorum s'entend de la tutelle, Olim, III, 128, 157, 1110 (a. 1304 et suiv,), Dumoulin, Usur., 39, 300. Coquille, Quest., 178. Arresl. Sane, etc. Petrus, I, 2 et suiv., fait cependant encore les distinctions romaines. Le brocard cité au texte donne à entendre qu'en pays coutumier, le tuteur reste en fouctions jusqu'à la pleine majorité de son pupille et joue, par conséquent, le rôle du curateur romain. Dans les Coutumes ou la tutelle cesse à vingt ans (par ex. Montargis, 7, 7), on s'en sert pour écarter la curatelle au-dessus de cet âge. Viollet, p. 5ii). Morne règle en Allemagne : liodie jura tulelae et curae confusa esse. Heuslcr, II, 508. — Le Code civil appelle tuteur le curateur de l'aliéné, art. 505.
(2) Répertoire et Dict,, h. v". Argou, I, 9.
LA PROPRIÉTÉ ET LES DROITS RÉELS
§ 1. — Divishti des biens.
1. — Généralités. — De l'époque franque à la Révolution, le régime de la propriété foncière se caractérise par la multipli-
(1) Bibliographie. — Cf. t. I , Origines de la propriété et condition des terres. — Landsberg, Die Glosse des Accursius ii. ihreLehre von Eigenlhiim, 1883 (C. R., KVJ, 8, 29}. — Brûnneck, Urspr. d. sogen. Jus ad rem, 1869. — Guérard, Polypt. d'Irminon, etc. — Giraud, Rech. s. le dr. de propriété chez les Rojïiains, 1838. — Laboulaye*, Uist. du dr. de propr. fonc. en Accident, 1839. — Lefort *, Hist. des contrats de location perpétuelle, 1875 ; La coud, de la propr. dans le nord de la France. Le dr. de marché, 1S9'2. — Garsonnet*, Hist. des locations perpétuelles, 1879. — Rameau, Hist. de la propr. fonc. en Europe, 1885. — Chénon *, Démembrements de la propr. foncière avant et après la RévoL, 1881. — R. Beudant*, La transform. juridique de la propr. foncière dans le dr. intermédiaire, 1889. — Viollet, p. 566 (bibl.). — Beaune, Condition des biens, 1886. — Glasson, III, 62; VII, 219 (bibl., p. xiii).
Add. D'Avenel, RDM , 189.3, 1894 (La propr. fonc. de Philippe-Auguste à Napoléon). — G. de P., Et. s. l'allodialilé dans la Drôme de 1000 à IkOO, 1874-1877. — Saige, BCh., V, 2. 74. Acad. lég., 7, 156 (Quinon). — P. de Croos, Ann. archéol. de Termonde, t. 5 — Schmidt, Ann. de VEsl, 1895. NRH, 1890, 667.
Briinncck, Z. Gesch. d. Grundeigenth. (Prusse), 1891. — Rûckert, Sachenr. d. Rechlsb., 1860. — Stein, Erilwick. d. deut. Sachenr., 1858. — Dargun, Urspr. u. Entwichlungsgesch. d. Eigentums, 1890. — Blumenstock, Enste/i. d. deutsch. Immobilîareigent., 1894. — Hûbncr, Immobiliarprozess in frank. Zeit, 1893. — Laband, KVJ, 1873, .378 (Z. Gesch. d. deutsch. Sachenr.) ; Die Vermôgensrechll. Klagen nach. d. sachs. Rechtsq. d. MA., 1869. — Heusler, g 79, 120. — Amira, g 61. — Schrodcr, p. 52, 199, 698 (bibl.). — Stobbe, g 150. — Huber, IV, 210. — Delbriick, Die dinglichen Klagen des deutschen Rechls, 1857. — Arnold, Gesch. il. Eigenthum.s, 1863.
Gundermann, Engl. Privalr., 1864. — Digby, Introd. lo Ihe history of the law of real Propcrlxj, 5* éd., 1897 (C. R. de Maurer, KVJ, 8, 266). — Williams, Real Properlij, n. éd., 1900; Personal Property , n. éd., 1896. — Lebret, Et. s. la propr. foncière en Angleterre, 1882 {R. pratique). — Pollock
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cilt' dos droits qui posent ù la fois sur chaque fonds : 1" droits du village ou di^s voisins, dél)ris des communauti'S aj,a'aires ou de la propriété collective du village : doii les communaux, les droits de pâturage et servitudes de voisinage ; 2° droits de la famille, débris de la copropriété familiale : d'où la division des biens en propres d acquêts ; 3*> droits des copropriétaires, l'indivision et la communauté se formant pour ainsi dire spontanément dans l'ancien élnt social; 4" droits du soigneur, d'où la distinction on fiefs, censives, tenures serviles i!t alleux ; 5° droits du roi ou de l'Etat, droits de l'Eglise et des personnes de mainmorte qui se rattachent à l'Eglise ou à l'Etat : d'où la distinction du domaine public (domaine de la couronne), du patrimoine ecclésiastique (l), des biens des simples particuliers (2).
I. Meubles et immeubles (3). — A ces droits complexes
et Matland, t. II, p. 1-181; cf. t. I, p. 207-389. — The Land-laws, 1883 (3" éd., 189G). — Add. Blackstone, Stephen, Glasson, Lehr.
Baudi di Vesme, Vicendejd. propr. in Ilalia, 1836. — Schupfer, Ordini sociali e possesso fondiario pr. i Longobardi, 18G1. — Gaudenzi, Propr. in Ilalia n. i' mêla del ME., 1884. - Fertile, g 133-148. — Salvioli, g 207-246. Lattes, p. 100.
Azcarate, Hisl. d. derecho de propiedad, 1879-83 (cf. Berge, R. gén. dr., 1881, 394. — M;irtincz, Esl. s. et. der. d. propr., 1876. — Soler, Rev. de législ., 1879. — Langénieux, Hisl. de la propr. en Esp., 1890.
Add. ouvrages économiques, comme : Leber, Essai s. l'apprécialion de la fortune privée au moyen âge, 1847. — D'Avencl, Hisl. économique des prix en France, 1892. — L. de Lavergne, L'con. rurale de la France; E. de Lavelcyc, /d. de la Belgique. — Inama-Sternegg, Deulsch Wirlhschaftsg., 1878 s. — Lamprecht, Deulsch. Wirlhschaflsleben, 1886; Eludes s. Vélat économique de la France \" p. du moyen âge), 1889 (tr. Marignan). —Nasse, JV/.4. Feldgenaeinschaft, 1875.
(1) Sur les biens de l'Eglise (mainmorte), cf. t. I, L'Eglise. Add. Salvioli, g 216 (bibl.). Pcrtile, g 146. — Deghewiet, p. 83, oppose les choses sacrées ou ecclésiastiques aux choses profanes ou séculières. Astruc, p. 208. Petrus, I. 60, 05.
(2) Cf. Institutions comme De Launaj', Fleury, Boutaric, etc.
(3) Bibliographie. — Loysel, 1, 2, t. 1, de la dislinclion des l»iens(bibl.). — Argou, 2, 1. — Pothier, Inlrud. aux Coutumes; Tr. des personnes et des choses; Tr. de la communaulé (t. I, IX et VII, éd. BugnetV — Bourjon, 2, 1. — Ferrière, Guyot, li. v". — Pour les pays de droit écrit, cf. Julien, Boutaric, etc. — Astruc, Tr. des tutelles. — Voet, Mob. et immob. natura, 1714. — Britz, 577. — Deghewict, p. 143 (bibl.). Thèses : Jacques, 1884 ; Barthou, 1886; César-Bru, 1890. — Goury.Origr. et dévelop. de la dislinclion de biens en meubles et imm.eubles (Confér. Rogéville, sous la dir. de M. Gavet). — Viollet, p. 615.— Glasson, VII, 219. — Beaune, Cond. des biens, p. 1.
Stobbe, g 63. - Hcusler, g 67, 79. — Huber, IV, g 149. — Amira, p. 173.
DIVISION DES BIENS. — MEUBLES ET IMMEUBLES
échappent par leur nature même une catégorie de biens, les meubles. Ces olijets périssables et sujets à d'incessants déplacements ne se prêtent qu'à des relations plus simples que celles qui se sont produites à l'occasion des immeubles. Aussi, pendant longtemps, le droit est-il resté, pour la propriété mobilière, à cette phase archaïque de son développement où il se réduisait à la répression des délits : qui a un meuble ne jouit à son occasion ni de la revendication ni d'une action contractuelle; on se borne à lui donner une action ex deliclo contre le voleur ou contre le dépositaire infidèle, l'emprunteur qui refuse de restituer. Nous verrons plus loin comment, la législation changea sur ce point. — Sur les meubles, l'individu a un droit de disposition plus effectif que sur la terre : aliments, armes, vêtements font, pour ainsi dire, corps avec lui : mobilia ossUms inhaerent (1). — La facilité de circulation des meubles, les restrictions apportées au droit du propriétaire foncier ont maintenu à travers tout l'Ancien Régime des différences importantes entre le régime de la propriété mobilière et celui de la propriété foncière (2) : meubles n'ont pas de suite et ne sont pas susceptibles d'hypothèque : libre disposition des meubles, tandis que l'aliénation des immeubles est soumise à des restrictions de tout genre ; dettes payées sur les meubles et non sur les immeubles, car ce serait un moyen indirect de les aliéner ; confiscation des meubles et non des immeubles, pour le même motif; droits du mari ou du tuteur beaucoup plus étendus sur les meubles que sur les immeubles ; succession des meul)les basée sur la volonté présumée du de cujiis, tandis que la succession des
— Pollock et MaiUand, II, 148. — Fertile, 2« éd., IV, g 133. — Salvioli, g 207. — Dig. ital., v'' Béni, Animali. — Siete Part., Index, v'* /.'es, Mobilis, etc.
(1) L'Hommeau, p. 356. — Droit anglais : 1° Real property : droits perpétuels portant sur des immeubles. 11° Personal property {goods and chattels). 1° chattels réels, par exemple bail à teynps d'un fonds de terre-, 1° chattels personnels, bétail, meubles meublants, bijoux, armes, etc.; on y comprend aussi les choses en action, c'est-à-dire les choses incorporelles comme les créances, les droits d'auteur, brevets, etc. La propriété personnelle est en dehors du système féodal. La propriété réelle n'est pas absolue ; elle est limitée en théorie par le domaine éminent de l'Etat.
(2) Différences qu'on a exagérées en soutenant que, pour les meubles, la simple détention remplaçait les droits réels (Franken, Franz. Pfandr.,p.Wl, 292). Voir une critique de ces idées dans Heusler, g 79. Cf. ci-après, Propriété mobilière. — Sur la monnaie, cf. bibl. dans Schrœdcr, p. 184, 510, et Amira, p. 175.
OHIGINE ET DKVELUIM'EMENT UE CETTE LllVISlUN. 2Ul
iinnioublos est organisée en Lenaiit compte des droits des divers intéressés; aliénation des ininienljlcs compliquée par des l'ormalilés. tandis (|n(! les meubles se transmettent naturellement de la main à la main ; meubles régis par la coutume du domicile du propriétaire, immeubles par celle du lieu où ils sont situés. La plupart de ces règles étaient inconnues à la législation romaine, où les différences entre meubles et immeubles ne portaient (]ue sur des points secondaires (régime dotal, interdits spéciaux, délai de l'usucapion, vol).
3. — Bases de la division. Son extension. — Cette division des biens correspond à l'état économique du baut moyen âge. Elle remonterait même plus baut, si l'on admet que l'ancienne Germanie est passée par un régime de propriété collective ; la terre aurait appartenu aux communautés, les meubles aux individus. A la suite des invasions, elle n'est pas formulée théoriquement; mais dans les documents de cette époque, on oppose souvent la terre et ses accessoires aux autres biens. La propriété foncière a ses règles particulières en matière de succession, dans les rapports entre époux, en ce qui concerne les aliénations, le crédit ; la division est déjà fondée dans ses grandes lignes. Dans la suite, elle domine tout le droit féodal et coulumier ; l'industrie et le commerce ont à peu près disparu ; les métaux précieux sont rares ; la terre se trouve être l'unique source de la richesse (1) : res mohilis, res vilis (2). Du moment où les biens immobiliers étaient les plus précieux de tous, il s'établit un régime destiné à les conserver dans les familles, et c'est à la possession du sol que l'autorité politique fut attachée (3).
(1; PoUock et Maitland lont observer avec raison qu'on a eu le tort d'exagérer la formule: vilis mobilium possessio. Elle n'estvraie que d'une façon relative. On aurait beaucoup étonné l'abbé d'un grand monastère en lui disant que les milliers de tètes de bétail qui vivaient sur ses terres n'avaient pas de valeur. Mais la richesse mobilière supposait qu'on avait des terres. — Sur le caractère fongible des meubles, qui leur a permis de servir de monnaie (pecus, pecunia), cf. ibid., et Chanipcaux, Thèse, p. 57 et suiv. (critique de Stutz, ZSS, 189?).
{'2) Gl. Dominid rerum, sur pv. Insl., '2, (j : quiu mobiliuin lerum vilis esl possessio. Gl. Neylecla, sur I, 47, D., 41, 2 : possessio rei mobilis est vilis el abjecta, eo iiuod facile perdilur etiam ab ignoranti.
(3) Chez les anciens Scandinaves, la possession d'un immeuble était la condition sine qua non du droit de figurer aux assemblées populaires. /;/idj\, 18G5, 394. Aucl. velus de benef., 1,37 (témoignage). Sachsensp., 1, 5, l ; 34, 1. Pertile, g 141.
DIVISION DES BIENS. — LES CATTEUX
Loin de s'atténuer, la division s'accentua ; elle embrassa même les choses incorporelles qui ne sont pas susceptibles de déplacement et, par conséquent, ne sont ni meubles ni immeubles, sauf en pays de droit écrit où l'influence du droit romain fut assez forte pour en faire une catégorie à part (1). Au dix-huitième siècle, les physiocrates, qu'un hasard mit cette fois d'accord avec les juristes, transformèrent le vieux préjugé en une théorie savante. Et de nos jours, cette summa divisio reriim a réussi à se maintenir, quoique la plupart des raisons qui avaient conduit à l'établir aient cessé d'exister. Elle n'a plus guère d'autre raison d'être que la ni'cessité de faciliter le commerce des meubles.
4. — Meubles et catteux. — Les meubles sont les choses qui peuvent se mouvoir ou être mues, les choses qui se déplacent et circulent aisément, le fahrende Habe du droit allemand, par opposition aux immeubles ou choses non mouvables (2). Dans le nord de la France, au lieu de meubles et immeubles, on dit dans le langage vulgaire chatels ou caleux [catalla) et héritafjcs, ou même, comme en Normandie, fiefs (3). La division est formulée théoriquement au treizième siècle. Pour Beaumanoir, les immeuljles sont des choses de durée à toujours et qui produisent des revenus annuels ; la perpétuité et la production de fruits périodiques caractérisent les immeubles encore plus que le fait matériel de l'immobilité ; ce sont ces deux qualités qui font leur valeur, tandis que les meubles sont périssables et ne rapportent rien. A ce compte, il y avait des biens immobiliers qui se
(1) Guy Pape, q. 291. Julien, Elém. de jurispr., p. 148, etc. Astruc, p. 323 : les rentes constituées sont meubles en Languedoc. — Cf. Deghcwiet, p. 162 : réputés meubles, réputés immeubles. Siete Part., 5, 5, 4; 3, 2, 1 (meubles précieux assimilés à des immeubles). Gucnois, Confér. desCout., p. 363.
(2) P. de Font, 33, 12. Bcaum., 23 (meuble et héritage), Gr. C, 2, 12, 18. Bout., I, 74. Lamoignon, Arr., p. 54. Bracton, I, 1, c. 1, de rer. div. — Droit allemand : tiaba, pecunia, Liegendes et fahrendes Gut, Liegenschafl, Falwniss. Grimm, HA, t. 2 (4° éd.).— Sur le mot averium, averia, voy. Du Gange.
(3) Summa Norm., 87, 2 : m.obile dicimus omnem possessioiiem que de loco ad locum potest transmoveri et omnis lalis possessio catallum. vulgartter nominatur, iil bos, asinus, aurum. Immobile dicimus possessionem. que de loco ad locum transmoveri non polesl, ut ager, pralum et omncs possessio7ies fundo terre iy^lierentes que feoda vulgariter nuncupantur. — Assise au comte Geffroy, art, 5. — Blackstone, t. II, p. 246 (héritages).
IlLUlTAliES. RÉCOLTES. DKl'ENDANCES. ;2U.J
ra[il)rnchaienl beaucoup des meubles ; certaines Coutumes, par exenipb^ celle d'Artois, les (|ualiliaient de calleux et les traitaient comme les meubles (succession, etc.). Tels étaient les arbres ne portant pas de fruits, les bâtiments d'exploitation légers, Iransportables, comme les granges et étables. Ils ne constituaient pas précisément une troisième catégorie de biens ; c'étaient, en quelque sorte, des immeubles déclassés, faute de satisfaire à l'idée que l'on se faisait de la valeur du patrimoine immobilier ^1).
5. — Les héritages ou immeubles sont (?) : 1° la terre et tout ce qui fait corps avec le sol. bâtiment (3), récoltes pendantes par branches ou par racines (4) {immeubles par nature du Code civil) ; — 2» les meubles adhérents aux immeubles en qua-
(1) Catteux [calalla, capilalia, cheptel) : a) sens primitif : tote de bétail, troupeau; par exemple, droit du meilleur cattel {Deslhaupl) dans la succession d'un mainmortable (G. civ. 1800, cheptel); b) comme anciennement, la plupart des biens meubles consistent en troupeaux, on a fini par désigner d'une manière générale tous les revenus et les meubles par l'expression catalla. Cf. droit anglais : goods and challels. Glanville, dans Houard, I, 442. P. de Font, 33, 12 : meubles et chateux; c) acception spéciale: biens immobiliers par leur nature, mais traités comme meubles en matière de succession. Artois, lOG. Lille, 49. Ilainaut, 101, etc. Bout., I, 74 (aucuns sages mettent différence entre meubles et catteux). Cependant le legs des meubles ne comprend pas les catteux. Ragucau, h. v". (Brunel), Observ., 1757, p. 847. Roisin, p. 72.
(2) L. Feud., "2, 1, 1 : Sciendiim est, feudum non nisi in rébus soli, aut solo cohaerenlibus, aul in iis qiiae inter mobilia connumerantiir {veluli de caméra aut cavena). Josl,, p. 268.
(3) Pendant longtemps, en Allemagne, en Belgique, la maison est classée parmi les meubles, parce qu'elle est en bois et transportable. Was die Facliel verzehrl isl Falirniss. Ghaisemartin, p. 103. Huber, IV, 683. Marché de maisons à Moscou au dix-huitième siècle. — Moulins, Beaum., 23, 37. Bout., I, 74. Paris, 90. Pothisr, 235. — Sur le Urhab suisse, ensemble des objets nécessaires à l'ancienne économie domestique, cf. Huber, IV, 682, 6.
(4) Divers systèmes au sujet des récoltes : Immeubles quand elles sont séparées du sol. Gr. C. , 2, 12. Paris, 92, etc. — 2° Meubles par anticipation, à partir de la maturité. Reims, 19. Artois, 141. Loysel, 214. Pothicr, Choses, n» 240. Cf. L. 22 frira, an VII ; saisie-brandon. — 3° Le blé est meuble aussitôt qu'il est semé, les raisins dés qu'ils sont formés. Beaum., 23, 5; 27, 13. Cf. ci-contre. Acquisition des fruits. Huber, IV, 684 : Saat sei fahrende Habe. Vente de la récolte sur pied, droits des créanciers hypothécaires. — Dans les baux à domaine congéablc (Basse-Bretagne), les édifices et superfices (constructions et plantations) sont la propriété du donianier (fermier) et réputés immeubles dans son patrimoine (succession, communauté, etc.); ils sont réputés meubles à l'égard du foncier (bailleurs). L. 7 juin-6 août 1791 , art. 9.
DIVISION DES BIENS. — DUOITS ET ACTIONS
litc d'caccessoires ou dépendances de ceux-ci (1), mais seulement, en principe, s'il y a altaclie matoirielle (tenant à fer et à clou, scellés en plâtre, Paris, 90) (2) ; ce n'est que par exception que le droit commun des Coutumes considère l'affectation au service du fonds comme entraînant l'immobilisation (3) (catégorie actuelle des immeubles par deslinaiion) ; 3" les droits sur la terre qui se rapprochent de la propriété par la durée (servitudes, cens et rentes) et les droits qui, dans la conception féodale, se rattachaient à la terre (droit de justice, péages, banalités) (4).
(1) Sur la théorie des accessoires ou dépendances, Zubehôrde, Perlinenz, cf. Stobbe, g C5. Heusler, g 7L Hubei't, § 149. Kohler, Jalirb. de Ihering, 1888, 22. — Orignes romaines : Dig.. 19, 1, 13-18; 33, 7 (accessoires compris dans une vente, un legs). A l'époque franque, il est souvent question, dans les actes, des accessoires des domaines (par exemple rnancipia, colons, etc.). Le pressoir, les vases vinaires y sont regardés comme des accessoires de la maison. Heusler, I, 359. — Ce furent des préoccupations d'ordre économique qui s'opposèrent à ce que l'on séparât les accessoires du principal. On crut atteindre ce résultat en les assimilant aux immeubles. Accessorium sequilur naturam rei prLncipalis. — Le fait du propriétaire était-il nécessaire pour cela? Ni le Gr. C. de Fr.. ni Bout, ne l'exigent; secùs, Lamoignon dans ses Arrêtés. Pothicr, Choses, n° 244 ; Communauté, 47, 63.
(2) Gr. C. de Fr., 2, 11. Bout., J, 74. Loysel, 217. L'Hommeau, p. 366. Cf. l'expression allemande : erd-und nagelfesl. — Critique de Pothier, Communauté, n° 47 et suiv. : il y a des choses qui, sans être attachées à fer et à clou, sont censées faire partie de la maison, et d'autres qui, quoique attachées à fer et à clou, ne sont pas censées en faire partie. Sur les glaces, ibid., n" 55. Pothier ne sépare pas les immeubles par destination des -immeubles par nature. Communauté, n°' 54, 58. Cf, C. civ., 524, 525.
(3) Pailles et fumiers censés incorporés aux métairies, artillerie au château, ornements à la chapelle, glaces tableaux et statues aux maisons, matériaux séparés et destinés à la reconstruction (cf, C, civ., 532). Loysel, 218, Pigeons des colombiers, lapins des garennes, poissons des étangs : immeubles, Gr. Coût., 2, 18, Paris, 91, Orléans, 74, Jostice, p. 268 (serfhéritage). Gui Pape, q. 91, Poissons dans un sauvoir (réservoir), pigeons dans une volière, lapins dans un clapier : meubles, Loysel, 215. Merlin, v° Animaux. Les abeilles et ruches : meubles d'après Pothier, immeubles d'après Chopin, Lamoignon, Merlin, h. v°. Par une timidité excessive, on n'a pas fait résulter l'immobilisation des biens du seul fait de la destination : les objets servant à l'exploitation, bestiaux, ustensiles aratoires, semences, presses d'imprimerie, etc., sont envisagés comme meubles. Pothier, C. d'Orléans, Fiefs, n° 235 (qui signale les inconvénients de cette doctrine). Lamoignon, dans ses Arrêtés, veut en faire des immeubles. L'Ord. 17'47 suit cette doctrine dans un cas spécial, en matière de substitution (cf, art. 1064, C, civ,), et la Décl, mars 1685 à propos des nègres des colonies. Masuer, 11, 18; 30, 25 (serfs), — Cf. anc, dr. suisse : sont accessoires du fonds tout ce qui est nécessaire à son exploitation, pailles et fumiers, bétail, rnancipia (serfs de corps), droits d'usage sur les allmends, maisons, greniers et granges, Huber, IV, 688.
(4) P. de Font, 33, 12 : nos apelons héritage toutes les teneures et tôles
PROPRES Ki A<.uUETS. Jll.)
Ces intmctiblcs incorporels, comme les appelle déjà le Grand Gouliiniier de France, sont plutôt des droits que des objets de droits (1); en les classant parmi les immeubles, notre ancien droit suivait l'exemple des Romains qui faisaient de la propriété une chose corporelle, parce qu ils ne la séparaient point de son oltjet. Il t'Sl vrai (|uc lieaucoup d"entre eux avaient pour objet des meubles, par exemple la perception dune somme dargent (péage, etc.): mais ils étaient presque toujours annexés à un héritage; par leur valeur, par leur durée, ils se rapprochaient des immeubles ; il n'est pas surprenant qu'on les ait soumis au régime de la propriété foncière (2). De là est sortie la conception relativement moderne d'immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent, formulée dans la règle : actio (jiuic lendit ad quid mobile mobilis; a quid immobile, immobilis (3). — 4" Enfin, pour les mêmes raisons, on comprit dans la classe des immeubles des droits comme les rentes constituées et les offices vénaux ayant pour objet des meubles, mais immobiliers ou féodaux par leur origine (4).
II. Propres et acquêts (5). — Des immeubles, les uns
les droitures... Masuci-, --0, "^i. Blackstonc, t. II, p. lôO (tr. fr.) : hér. incorporels.
\,l) Controv. sur ce point. Cf. Hcusler, toc. cil. Pollock et Mait. , II, 123.
[1) Hcusler, I, 337, ex. de disposition, vente, donation, etc., portant sur un office, une justice, un droit de pèche, de passage, etc. — L. Feud., 1, 1, t. — Deghewiet, p. 163, range les droits seigneuriaux, les offices, la chasse, la pèche, à côté des servitudes, parmi les choses incorporelles.
(3) On se demande si elle concernait d'abord les droits réels aussi bien que les créances. Loysel, 210, 211 : noms, raisons el actions. Pothier, Comm., n° G9. Cf. traduction du C. civ., 526 : actions qui tendent à revendiquer. Coût. d'Aostc, 5, 16 : actions compétentes aux immeubles. — Genève, Edits de 1713, 24 : les noms, dettes et actions ne sont ni meubles, ni immeubles. Cf. pays de dr. écrit. — En droit anglais, les chaltels réels, quoiqu'ils rentrent dans la personal propcrly, se rapprochent de la real property. Ce sont des droits relatifs à des immeubles, par exemple le bail d'un domaine, mais pour un temps limité. Littleton, 281.
(4) Add. Loysel, 219, 444 (bagues, joyaux, etc.). Pline, .V. H., 9, 35. Coût. d'Aigle, 1772. 2, 4, 3 (fonds de Boutique). Viollet, p. 620. — Clémentines, De V. S., 5, 11, 1 : annui redditiis inler immobilia censenlur a jure. — Kraut, Grundr., p. 144 (Statut de Francfort). — Offices, t. I. Bourjon, t. I, p. 360.
(5) BniLlOGRAPHiE. — Loysel, 222. — Renusson. Tr. des propres, Vi^^. — Voy. bibl. sur les successions, sur la communauté. — Ferrière, Guyot, h. v°\ V Ancien. — Argou, II, 1. — Deglie^\iet, p. 158. — Pothier, Inlrod. au.x Coût., 3, 3 (éd. Bug., t. I, p. 19); Tr. des propres, (t. VIII, p. 537). — Bourjon, t. I, p. 410. — Viollet, p. 771, 845. — Glasson, VII, 235. — Jobbé-
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nous viennent de nos parents par voie de succession ab mlrstat. ce sont les Propres, ou biens patrimoniaux (1); les autres nous arrivent autrement, par exemple par voie d'achat, ce sont les Acquêts (2). Cette distinction inconnue à Rome apparaît dans les formules et les actes de l'époque franque (aludis parentuni par opposition à comparatum conquisitum) (3) ; elle est faite à l'époque féodale dans tout le pays coutumier (4) et même en pays de droit écrit, dans beaucoup de lieux (5). Elle se rattache à l'ancienne constitution de la famille (6) ; celle-ci était une vraie personne morale avec un patrimoine inaliénable (7) (ou peu s'en faut) (8), à peu près comme le domaine de l'Etat; son chef actuel en était moins le propriétaire que le gérant. La famille
Duval, Thèse, 1874. — Duché de Bricourt, Ovig. de la concept, franc, du bien de famille, 1903. — Tamassia, Aliei^az. d. immobili e gli credi, 1885.
— Fertile, § 119. — Salvioli, g 225. — Heusler, g 89. — Stobbe, g 117. — Schrœder, p. 272 (bibl.), p, 708. — Amira, g 62. — Lewis, De origine fas. hered. conc. prohib. alien. ver. immob., 1852. — Beauchet, NRH, 1900, 601. — Bloudel, Les classes agricoles en Allemagne; Le bien de famille (cf. Réf. sociale, 22, 68). — Zimmerle, Deuls. Slammgulsystem, 1857. — Baernreither, Stammgûlersyst. u. Anerbenrecht, 1882. — Fippcr, Beispruchsrecht d. Erben; Adler, Erbenwartrecht; dans les C7n(e)'s. de Gierke.
— Britz, 584. — Paulsen, De antiq. prop. j, hered., l, 77.
(1) Grimm, RA, p. 493 (alodis parenlum).
(2) Du Gange, v" Proprium Wisig., 4, 5, 1 : propriae res par opposition à celles qui sont données par le prince. Terra aviatica, Rib., 56, 4. Sai., 72. Sur la terra salica , ci-après, Successions. Ragueau, v'' Propre, Naissant, Papoage. P. de Font, 15, 12 : propre héritage. — Cf. l'allemand Eigen, d'oîi Eigenschaft, Eigenthum., propriété (XIV° s.). Stammgut, bien de souche {uodil, odal). Erbe, Erbeigen par opposition à Kaufeigen. L. de Manou, 9, 209.
(3) Marculfe, 2, 7 et suiv. Thévenin, Textes, Table.
(4) P. de Font, 15, 12; 33, 12. Beaum., 14, 31; 44. Gr. C. de Fr., 2, 12. Loysel, 222 et suiv. Lamoignon, Arr., p. 66.
(5) Bordeaux, AC, 59, 85. Agen, 34. Tonncins, 81. etc. Les propres s'appellent biens papoaux, avitins, terre de lignage, etc. — Cependant, d'une manière générale, sous l'influence du droit romain, le régime des propres demeura étranger aux pays de droit écrit.
(6) On a tout dit sur la gène que le régime des propres apportait aux transactions immobilières; mais si on veut le juger équitablement, on doit tenir compte des avantages de tout ordre que présentait l'ancienne constitution de la famille. — Toullot, Thèse, 1886 (copr. de famille).
(7) Cf. Jobbc-Duval, p. 60 et suiv. (dr. comparé). Fribourg, 1120, g 28. Fueros de Najera, Miranda. Inaliénabilité chez les Slaves du Sud, là où existent les communautés familiales ; dans les villes où elles ont disparu, on pratique le retrait ligaager.
(8) Cf. ci-dessus, Insaisissabilité du bien de famille, llomestead. Réf. sociale, 1" février 1894.
C.OPKOPRIÉTK LATENTE DE LA FAMILLE
se dùsagTCLiea peu à peu, mais il subsista à son prolil un droit de copropriété latent qui se dégageait à de certains jours et dans certaines circonstances: au lieu de porter sur tous les immeubles sans distinction (1), ce droit fut cantonné sur les hcriiaurs à proprement parler, les biens advenus par succession (2). Les autres biens dus au travail personnel, à l'industrie, à l'épargne de l'individu, lui appartinrent plus complètement; on les laissa à sa libre disposition (3).
7. — L'aliénation entre vifs du propre n'(,'tait valable anciennement (4) qu'avec le consentement delà famille (5). c'est-à-dire suivant les coutumes, avec celui de l'héritier présomptif seul ou avec celui des proclies parents (6). Par exception, l'aliénation
(I) A l'origine, tout immeuble appartenait à la famille, môme l'acquêt. ('2) Les acquêts se transforment rapidement en propres, puisque l'acquêt du père est un propre pour l'enfant.
(3) TAC. Norm., 13, 2.
(4) Dès l'époque franque, on trouve pourtant des documents reconnaissant au propriétaire la liberté d'aliéner (influence du droit romain, de l'Eglise). Burg., 1. Bai., 1, 1. Alam., 1. Thuring., 13. Sumner Maine, Ane. Droit, p. 264. Cf. Dipl., II, 280 (charte du comte Engclbert, 709 : dum leges et jura siniinl et convenlio Francorum est ut de facuUatibus suis, quod facere voLuerit, liberam habeat jiotestatem). De Roziore, 272. Cart. de Redon, n°' 226 et suiv.
(5) Roth., 168 et suiv. Burg., 1, 1; 24, 5. Bai., 1, 1. Sax., 62 et suiv. Lacomblet, Urh. d. Niederrh., 127 (a. 996) : quod pater sec. saxon, legem, absque ejus consensu, nullam poluisset facere traditionem. Les exemples d'intervention des parents abondent. L'intervention fréquente de la femme ou celle du mari s'expliquent par leurs droits réciproques (douaire, etc.). Cf. cep. Jobbé-Duval, op. cit. Dipl., I, 24 (vr s.). Mém. Antiq. Ouest, 1847, XIV, 75, 18. Jost., p. 169. — Un cas des plus curieux de solidarité familiale en matière civile ou criminelle (et par conséquent en dehors même des causes d'héritages) se rencontre dans le droit de finporl de la TAC. Bret. (g. 142, 192, etc., éd. Planiol) : le demandeur en justice était tenu de mettre en cause tous ceux de ses parents qui auraient pu intervenir au procès, faute de quoi le défendeur n'était pas tenu de répondre. Giraud, R. de lég., 1843, p. 599 (Lois galloises). Ce droit ne fut aboli qu'en 1539, lors de la première rédaction officielle de la Coutume de Bretagne. Chénon, VAncien dr. dans le Morbihan, 1894, p. 19 (bibl.).
(6) Bcscler, Erbvertr., 1, 48, et Lewis, Succession d. Erben, p. 7, enseignent que le droit des parents n'existait point avant le onzième siècle, sauf en Saxe (Sa.v., 62, 64; Mir. de Saxe, 1, 34, 52). Mais partout où il y a des communautés de famille, il existe au profit des communistes {Ganerben, coheredes) ; l'usage des partages entre vifs restreignait le nombre de ceux-ci ; les descendants seuls se trouvaient vivre en communauté et avaient à donner leur consentement; les collatéraux exclus de la communauté par reflet du partage ne pouvaient élever aucune réclamation. Quand les partages tombèrent en désuétude, le droit des parents plus éloignés reparut. En Saxe, où les communautés n'existaient pas, la réserve donnait à l'héri-
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fut autorisée sans intervention des parents en cas d'extrême misère (pauvreté jurée) (1); aux besoins du corps on assimila ceux de l'âme, et les dispositions pro remedio animas furent également tenues pour licites (2); comme il arrive, l'exception, en se développant, emporta la règle ; il s'en faut de beaucoup cependant que celle-ci disparût tout à fait (3). La pratique retint pendant fort longtemps (4) l'usage de l'intervention des parents aux actes d'aliénation et les clauses comminatoires par lesquelles on cherchait à les empêcher d'attaquer ces actes. — En principe, néanmoins, toute aliénation fut permise à la condition d'offrir au préalable le propre aux parents (5) ; on leur donnait la préférence sur les acquéreurs étrangers ; mais s'ils refusaient d'user de ce droit de préemption, l'aliénation faite à des étrangers leur était opposable. — On finit par valider toute aliénation, même si elle n'avait pas été précédée d'une offre préalable aux parents ; mais ceux-ci eurent la faculté de se
tier la même faculté. Hcuslcr, g 89. Il n'est pas rare que l'on prenne le consentement do tous les parents ad majorem cautelam. — A défaut de consentement, les parents qui auraient dû le donner avaient le droit de reprendre le bien à l'acquéreur dans l'an et jour. Sachsensp., I, bl, 1. Controv. sur la nature de cette action qu'il faut regarder comme réelle.
(1) Ragueau, h. v". Jostice, 1G9, 256. Fors de Morlaas, 31, 71 et 80; cf. For de 1552, r. de contr., art. 6. Cordier, Rhdr., 1868, p. 551. Fribourg, a. 1120, g 28. Artois, 24. A. C. Lorris, c. 16. Azun, a. 1306, 87 (Lagréze. HisL du dr. dans les Pyrénées, p. 450). La Taumassiére, C. de Bourges, t. 14, p. 439. En faisant intervenir à la vente les héritiers présomptifs, on évita les difficultés sur le point de savoir s'il y avait eu ou non nécessite d'aliéner. Dumoulin, s. A. C. Artois, 50. Brodeau, s. A. C. Boulenois, art. 124. Chartes diverses. — En cas d'aliénation pour pauvreté jurée, il était naturel de donner la préférence aux parents.
(2) Liut., 19, 73. L. Alam., 2, 1. Cf. L. Feud., 2, 3, 1 et 9, 1. — Capit. 818, c. 6(1,282) ut ornnis homo liber polestntem habeat, ubicumque voluerit, res suas dare pro sainte animae suae. Cap. 803, 6; 817, 7.
(3) Survivances au quinzième siècle. Gr. Coût., p. 280. Ragueau, Gloss., v° Pauvreté jurée. Seizième siècle, Artois, 76 (nécessité jurée ou consentement des parents ou remploi). Boulenois, A. C.,73; A'. G., 124. Ponthicu,19. — Cf. Langic, 29 (défense de tester contre la volonté des proches). — Soûle, 17, 1, 2; 26, 4. Labourt, 5, 1, 2; 11, 4. Navarre, rubr. 20, 3. Retrait de bestiaux, Labourt, 6, 1, 2; cf. Cordier. /îhdi-., XIV, 597. — Barèges, a. 1670, 4,5.
(4) Actes du onzième aièclc. Pcrtile, 3, 419.
(.')) Jérémic, XXXII, 7. Stad. fam. s. Pétri Worm., art. 2, 6. L. Sax., 64 ; si liereditalern suam nccessilale coactus vendere voluerit, offerat eam primo proximo suo ; si ille eam emere nolueril, offerat tutori suo...; si nec illc voluerit, vcndrl eam cuirumque lihueril. Offre au proisme, c'cst-à-dirc au plus i)rochc {T.\C. Brel.). Cf. ci-après, Retrait (le plus diligent).
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sLibstilucr à l'aLMjUL'i'L'ur, de lireiidif l»; iiiarcln; pour leur l'ûuipl»' (I) {rrii-aii lUjnngcr) dans le délai d'an et jour (2).
8. — L'aliénalion par voie de testament ii<(iui' plus encore que l'aliénation entre vifs de dépouiller la famille. Pendant longtemps, il n'y eut pas à se préoccuper de ce danger, parce (]ue le teslanient fui inconnu ou très rare; le jour où cet acte entra dans la prati(|ue, ou prit le parti de restreindre les droits du testateur; la Coutume lixa au cinquième de ses propres la part assez faible dont il lui fut loisible d(i disposer par testament (Réserve des quatre quints). — On peut être surpris que les donations n'aient pas été traitées comme les testaments. Nos anciens auteurs justifiaient la distinction en disant que, les donations étant de droit naturel, les testaments de droit civil, la loi n'avait pas pu limiter la liberté de donner comme elle avait limité la liberté de tester. Mais ces considérations sont de caractère trop moderne pour rendre compte de la vieille distinction. Le législateur d'autrefois n'aurait pas eu des scrupules de cet ordre. Ce qui l'empêcha d'établir une réserve en matière de donations, c'est que la règle donner et retenir ne vaut constituait pour le donateur un frein puissant, sans compter la répugnance instinctive (fortiliée par les nia.'urs) à se dépouiller soi-même avant de mourir (o).
9. — Succession aux propres. — Quand la succession d'une personne s'ouvrait, son patrimoine se divisait en deux parts : d'un côté, les meubles et les acquêts dévolus aux parents les plus proches, parce que telle était probablement la volonté du de cujiis ; d'autre part, les propres que la famille reprenait, sans qu'on eût à tenir compte de la volonté présumée du défunt (4). La règle : Propres ne remontent exclut d'abord les ascendants de la succession aux propres, parce que cette succession parais-
(!) L'héritage acquis par voie de retrait est propre au lignagcr qui le retire: sans quoi le but de l'institution serait imparfaitement atteint. — Les offices, immeubles de date récente et d'une nature spéciale, n'étaient pas .soumis au retrait. Ni les rentes constituées. La réserve, au contraire, s'y appliquait.
("2) Hcuslcr, g 90, considère le retrait comme aussi ancien que l'offre du bien aux parents. Cf. ci-après, Retrait. En sens cont., Jobbè-Daval, p. 87 'droit suédois).
(3) Qui le sien donne avant de mourir, bientôt s'apprête à moult souffrir.
(4) L'ordre probable des affections se trouve fréquemment contrarié dans l'intérêt 5U|)érieur de la famille.
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sait contre nature; elle s'entendit ensuite en ce sens que les propres provenant de la ligne paternelle ne devaient pas aller aux parents maternels et réciproquement : paterna paternis, materna maternis (1). Dès lors, la masse des propres devait se partager (système de la fente) entre les deux lignes d'où elle provenait (2). L'attribution des propres dans chaque ligne variait suivant les Coutumes ; les unes, Coutumes soudières y appelant les seuls descendants en ligne directe du premier acquéreur du bien (3); les autres, Coutumes de côté et ligne, les donnant à un quelconque de ses parents, direct ou collatéral; une troisième classe, les Coutumes de simple côté, attribuant tous les biens maternels au plus proche parent maternel, sans rechercher l'origine du bien,, sans chercher à savoir qui est le premier acquéreur; de même pour les biens paternels, ils vont au plus proche parent paternel.
10. — Propres de communauté. — On se gardera de confondre les ]9?-ojj?'es de succession, les seuls dont il soit question ici, avec les propres de communauté; ceux-ci sont, sans doute, en première ligne, les propres de succession de chaque époux, mais ils comprennent également les acquêts possédés par eux avant le mariage ; ces acquêts qui sont des propres de communauté, s'opposent aux conquêts ou biens acquis durant le mariage, et, par conséquent, par les deux époux. De même, les ■propres conventionnels établis par le contrat de mariage ne sont des propres que dans les rapports des époux entre eux ; ils ne sont pas soumis au régime des propres de succession (4).
11. — Les propres de succession sont réels ou fictifs : 1» Propres réels. — a) Immeubles acquis par succession ab intestat. On distingue les propres anciens et les propres naissants, les uns provenant des aïeux, les autres recueillis par le iils dans la succession du père (5): l'acquêt du père est propre de l'enfant (G).
(1) Le droit anglais a gardé jusqu'en 1833 la vieille règle do l'exclusion des ascendants par les collatéraux.
(2) Variantes locales, par exemple succession agnatiquc. Argou, 2, 24.
(3) Même règle en droit anglais : justifier que l'on est le plus proche parent du purchaser, c'est-à-dire du premier acquéreur, et non du dernier possesseur.
(4) Pothier, T?-. des propres, n" 1, 23 (éd. Bugnet, t. 8, p. 572).
(5) F. de Béarn, }-. de cunlr., 5 : bien avitin s'il a été possédé par trois
personnes du même lignage.
(G) Beaum., 14, 31. Loyscl, 223.
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— b) Imincubles acquis par voie de donation ou de legs d'une personne dont on est riiéritier présomptif (1) : ce n'est qu'un avancement d'iioirie, par conséquent il est tout naturel qu'on traite les ])iens acquis de la sorte, par anticipation, avant l'ouverture d'une succession à laquelle on est appelé, comme des l)roprcs d(>. succession ; cependant les Coutumes de Paris et (l'Orléans distinguent : la donation a-t-elle lieu en ligne directe, le bien est un propre ; en ligne collatérale, c'est un acquêt conformément à la règle : il n'est si bel acquêt que de don (2). — J ' Propres par représentation ou fictifs. Ce sont des acquêts ijui. par voie de subrogation réelle {?>), prennent la place des propres. Ainsi l'iierilagi; acquis eu échange d'un propre est propre connue celui-ci (i) ; l'innueuLle acquis en remploi, c'est-àdire avec le prix de vente d'un propre, lui est également subrogé au moins au profit des mineurs (5) ; pour les majeurs, on discute (6).
12. — Preuve. — La tendance à restreindre les droits de la famille, dont on a déjà vu les effets à propos du régime des propres, se fait sentir en matière de preuves. Le droit ancien parait avoir considéré tous les immeubles comme propres jusqu'à preuve contraire (7). Loysel donne, au contraire, une règle inverse : Tous biens sont réputés acquêts (8).
IIL Choses hors du commerce. Les régales (9). — Il
(1) Ces biens sont advenus jure sanguitiis ; la qualité do parent a été le motif de la donation. — Certains mss. du Gr. Coul., 2, 34 (p. 350, n. 2) : don ou même achat. Anjou, 513. Maine, 507. Nivernais, 26, 14. Bourbonnais, 283. Loysel, 221, 224 : le bien est propre. — Paris, 24G (acquêt); 133 (propre en matière de retrait). Desmares, 145, 298, 397.
(2) Loysel, 655, 656.
(3) Flach, Rhdr., t. 14 et 15.
(4) Loysel, 225. Beaum., 44, G. Gr. CouL, 2, 12, p. 243. Lamoignon, Arr. des propres, 23. Bout., I, 74, Paris, 143. Orléans, 385 : en cas de soulte, le bien est acquêt jusqu'à concurrence des tournes, mais l'héritier qui a les propres peut les retenir. — Cf. ci-contre, Retrait.
(5) Pas de subrogation de plein droit en règle générale. Paris, 94.
(G) Loyseau, Oflices, 2, 7, 54 (on n'a pas le droit de toucher à la classification légide des biens). — Tiraqueau, Renusson admettent la subrogation conventionnelle.
(7) Placités de Normandie, (Laurièrc s. Loysel), A. C. Paris, 1, 5.
(8) 222. Pothicr, n<" 72, 107.
(9) Il est question des regalia dans les commentaires des libri Feudorum et en général dans tous les auteurs qui traitent du domaine et des droits seigneuriaux. Les notes de Gregorio Lopez sur les Siele Pari, renvoient
DIVISION DES BIENS. — LES RÉGALES
a été question plus haut du domaine royal ou seigneurial et des droits régaliens ou seigneuriaux (1); c'est un sujet sur lequel nous ne reviendrons pas, mais il est indispensable de dire ici quelques mots de la théorie des régales dans ses rapports avec le droit privé (2). En 1158, à la diète de Roncaglia, il en fut déjà donné une énumération officielle, simple codification de l'usage antérieur : Regalia sunt hec : Arimannie (3), vie jmblice ., flumina navigabilia cl ex quibits fiunl navigabilia, porlus, ripatica, vecligalia que vulgo dicuntur Iholonca, monde, mulelarum penorumque compendia, bonavacantia cl... bona condemiiatoricm. .. argenluriae... piscalionum rcddilu.s et salmariim... dimidium thesauri
aux écrits des Postglossateurs, v. Table, V Regalia. Traités da Peregrinus, De Luca, Carpzow. etc. Ouvrages plus récents de Hùllraann, Régalien, 1806; Strauch, id., 1865. Traités généraux : Heusler, § 73. Schrœder, ZSS, (iA, 2, 62: Handb., Table, h. V Stobbe, g 64, Hùbcr, g 120. Brunner, DRG, 2 68. Thudichum, g 75 et suiv. Ainira, g 61, Sicgel, g 86. Fertile, g 147. Salvioli, g 219. — Sur les res religiosae, mobilier d'église, etc., cf. Huber, IV, G9U (Duval), Inslit. du dr. fr., 1, 2, c. 1. Deghewiet, p. 83. Faber, 7ns/. de rcr. div., Pasquier, ibid. — Add. E. Mayer, Deul. u. Franz. Verfassungsg.,lS2'J.
(1) Cf., t. I, Domaine de la couronne. La L, 22 nov.-16déc. 1790 en attribua la propriété à la nation. Des lois révolutionnaires résulta la distinction entre le domaine public ou inaliénable et le domaine privé ou aliénable. Voy. surtout L. 15-16 flor. an X.
(2) Par Régales nous entendons ici un groupe de droits portant sur des choses laissées à l'usage du public ou sur des choses qui leur sont assimilées : le droit féodal y voit une propriété du roi. Cf. jura majcslalis à Rome. Heusler, g 74, les caractérise par deux traits : ce sont des droits de puissance publique {Regierungsrechle) et des droits utiles (nuizbare), patrimoniaux, aliénables, ctc. Il en esquisse l'histoire à peu près ainsi. Dés les Carolingiens, la régale des voies publiques et des fleuves s'alflrme dans les actes impériaux; de là naîtront ou se développeront les innombrables péages des temps féodaux ; la pèche n'appartient encore au roi que là oli le fleuve est bordé par un domaine royal; on peut dire encore avec le Sachsensp,, 2, 28, 4 : Strome sind gemein zu fisclien darin. La régale des mines apparaît d'assez bonne heure (cf. acte de 1122) pour qu'on puisse se demander si jamais la propriété du sol a donné celle de la mine. La régale de la chasse a eu de la peine à s'introduire, ainsi que l'atteste ce passage d'un acte de 951 : decrevimus ul forestam quae ad villa A. allinet, in qua prius eral communis omnium civium venalio, nullus venandum audeat ingredi nisi licentia abbalis. Sachserisp., 2, 61. Sous les Ottons, les paysans perdirent le droit de porter les armes; ils perdirent aussi la liberté de lâchasse. Une fois l'accès des forets interdit pour la chasse, il fallut l'interdire aussi pour l'usage des bois ; et l'on arriva ainsi à l'idée que les forêts, autrefois laissées à l'usage de tous, étaient la propriété du roi, Grimm, R.\, 248. Toutes ces régales constituent des droits sur des choses qui, par leur nature, échappaient à la propriété du fisc.
(3) Du Cange, v° Herimanni.
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invcnti in loro César is, non data opcra, vel in loco reli'jiosn (1). Le point de départ de celte théorie est dans l'attribution aux communautés agraires (ou aux propriétaires des grands domaines) des terres incultes et des biens qui se prêtent m;il à l'appropriation privée, voies puljliques, eaux et forêts, i-ivages, mines et carrières, trésors. Distinguant mal la souveraineté de la proijriété. le droit féodal y vit une propriété du souverain, roi ou seigneur; il ne se borna pas à lui reconnaître un droit de haute police sur cette catégorie de choses. On ne se garda même pas toujours d'une exagération qui, pour être dans la logique du système féodal et peut-être du vieux droit, avait peine à se comprendre, étant donné les principes modernes. C'est une idée assez répandue parmi les anciens juristes que la terre et même la mer appartiennent au roi (2): la propriété privée lait échec le plus souvent au droit de l'Etat ; mais, à la moindre occasion, celui-ci reparait, par exemple il porte sur les terres abandonnées par leur maître ; abstraction faite des cas où il s'étend ainsi comme par accident, son domaine ordinaire comprend la catégorie de biens que nous venons d'ônumérer et sur lesquels la propriété privée n'a pas mis son empreinte. Pour les logiciens rigoureux, le roi ou l'Etat apparaissait comme Tunique propriétaire du territoire, la propriété privée comme une concession limitée et assez précaire, les régales comme un attribut du droit de propriété de l'Etat sur les biens laissés à l'usage de tous (3). Contre ces théories, les doctrines romaines plus individualistes, plus favorables à la propriété privée, ne
(1) L. Feud., 1, ôG.— Du Cange, h. v". — G. Blondel, Et. s. les dr. régaliens el la consl. de Roncaglia, Mél. Paul Fabre, 1902, 236.
(2) Rappelons la controverse entre Grotius et Selden au sujet de la liberté des mers; dès le quatorzième siècle, Angélus de Perusia soutient la thèse de Grotius. Au treizième siècle, Venise proclame ses droits sur l'Adriatique (chaque année, le jour de l'Ascension, le doge épouse la mer : sponsamus le, mare, in signum veri et perpetui dominii). Pertile, III, 169. Pasquicr, Ii\st., p. 170.
(3) Schrœder, Handbuch, p. 206; Die Franhen, ZSS, loc. cit.. admet l'existence do la régale du sol (Dodcnregal, Obereigenthum) dès l'époque franquc, et en fait découler logiquement les autres droits régaliens. Cf. L. Sa/.. 14, 4. L'origine et l'histoire de ceux-ci deviennent alors très simples. Mais cette thèse ne parait pas bien établie. Parmi les auteurs les plus récents, elle n'est acceptée, par exemple, ni par Heusier, ni par Brunner. Le système de la régalité, avec l'extension que lui donne Schrœder, ne nous semble pas antérieur à la féodalité. Cf. Alleux, directe universelle du roi. L'Hommeau, p. 92.
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cessèrent de lutter; le droit public, en se dégageant des idées féodales, sépara la souveraineté de la propriété ; des régales, il ne subsista guère que des droits de police.
14. — Régale du sol (1). — Biens vacants, terres hermes et épaves appartiennent au haut justicier (Loysel, n° 277). Par biens vacants on entend les terres sans maître, c'est-à-dire celles qui n'ont pas encore été appropriées ou celles qui sont abandonnées par leur propriétaire (2). Les successions en déshérence sont assimilées aux biens vacants (3) ; mais il n'en est pas de même des communaux (A), et, à plus forte raison, des biens dont le maître a un droit discutable; ce ne sont pas des biens inoccupés et le seigneur justicier n'est pas autorisé à les revendiquer; du moment où il y a un tenancier, quelque irrégulière que soit sa situation, le bien ne saurait être dit vacant. — La loi du 13 août 1791 substitua le roi au seigneur justicier, s'inspirant en cela de précédents de l'époque monarchique (cf. C. civ., 539, 713) (5).
(1) Si les terres vacantes sont considérées comme des res nuUius, l'occupation en est permise aux particuliers sans autre formalité. Au contraire, en admettant qu'elles appartiennent aux communautés rurales ou au souverain, elle n'est valable qu'autant qu'elle a lieu avec le consentement (exprès ou tacite) de ceux-ci. Les documents sont peu explicites. Thévenin, Textes, Table, h. v". Praecept. pro Hispanis, a. 812 (Cap., I, 169) : per nostram datam licentiam erema loca sibi ad laborandum porpriserunt. Sur l'aprisio, captura, neubruch, cf. Beseler, Der Neubruch nach den dit. deuisch. R., 1868 (dans les Symbolae Bethm. Holweg. obi.). Waitz. VG, IV, 130. Amira, p. 170. Mcitzen, Siedelung u. Agrarwesen d. Germaneri, 1895. Blumenstock, I, 260. Heusler, g 91, V03'. aussi Alleux (directe universelle du roi). Brunner, I, 205; II, 75. Maycr, g 10.
(2) Heusler, I, 65, cite un acte de 1018 : silvam incuUain et oh hoc noslre proprietali deputatam. Schupfer, Allodio, 37. Il n'est pas rare de voir, dans diverses législations, des règles qui rappellent Vadjectio ou épibolé du Bas-Empire : au bout d'un certain temps, les terres que leur propriétaire délaisse font retour à l'Etat qui les attribue à d'autres. La législa/ion des empereurs d'Allemagne et celle des papes contiennent des dispositions de ce genre. Ce sont avant tout des mesures fiscales comme les lois du Bas- Empire. Fertile, IV, 274 : Sixte IV, 1476, autorise le premier venu à cultiver le tiers des domaines laissés incultes, et cela contre le gré du propriétaire. Régale des pâturages en Italie (ib., IV, 417). — L'Hommeau, p. 223. Astruc, p. 273. Pasquier, Inst., p. 189.
(3) Ferrière, h. v". L'Hommeau, p. 222 (biens abandonnés).
(4) Cf. t. I. Communaux. Origines de la propriété. Add. Fertile, 3, 336.
(5) Cf. L. 3 frim. an VII : si un particulier abandonne son terrain, parce qu'il ne produit pas assez pour payer l'impôt, la vacance profite à la commune et non à l'Etat. Cf. H. de Fansey, Des biens communaux. Dans l'énumcration des terres vagues de la L. 1791 figurent les garrigues,
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15. — Expropriation (1). — L'idéo d'un droit supérieur de l'Etat sur le sol justiliait aisément l'expropriation (2). Celle-ci fut pratiquée trop souvent sans l'excuse de la nécessité ; les garanties on faveur du propriétaire n'apparaissent guère que vers le dix-septième siècle, à l'occasion des grands travaux publics. Et encore n'y a-t-il pas de législation arrêtée sur ce point. Les abus étaient toujours possibles. C'est pour les condamner que la Déclaration des droits de l'homme déclara, dans son article 17, la propriété privée inviolable et sacrée; elle n'autorisa l'expropriation que pour cause de nécessité "^xûAïqnt (le C. civ.. art. 545, dit : t</«7i7r' publique) et moyennant une indemnité.
16. — Confiscation (3). — La confiscation pénale donne à l'autorité publique un moyen facile de s'emparer des biens des particuliers. Elle n'a été abolie que par la Charte de 1814.
17. — La Propriété ennemie (4). — Le droit des gens de l'antiquité ne rcconnai.ssait pas la propriété ennemie. La prise du butin constituait un cas d'acquisition au profit de l'Etat vainqueur ou même au profit du particulier qui la réalisait {occnpatio bellica). En règle générale, l'acquisition a lieu au profit de l'Etat (5); cependant, la pratique des rançons encore répandue au seizième siècle, le pillage des villes encore autorisé au dix-huitième siècle, témoignent de l'existence du droit individuel (G). De nos jours, la propriété privée ennemie est respectée à l'égal de la propriété nationale, parce que la guerre est considérée comme une lutte entre Etats et non entre individus.
flégards , wareschaix. P. Errera, Les Wuréchaix, 1894 [Soc. archéol Bruxelles); Les Masuirs, 1891.
(1). Ci-après, Servitudes. Tamassia, Arch. giur., 1885, Salvioli, §124 (bibl.). Fertile. § 143. Schupfer, Allodio, g 29. Meyer, Expropr., 1868. Gierke, AlUiusivs, p. 2GS.
(2) Italie. Cassiol., Vai-., 5, 20. Les Statuts des villes italiennes prévoient des cas d'expropriation : construction des murs et des tours, etc. (1156, à Gênes, etc.). Fixation de l'indemnité par des arbitres. On trouve des cas d'expropriation dans l'intérêt des particuliers. Cf. Fertile, III, 360 et suiv.
(3) Loysel, 839 et suiv. TAC. yorm., c. 88. Summa Norm., 20, 22. TAC. Dret., éd. Planiol, Table, h. v\ Lorris, t. 4. Britz, p. 656. Siete part.. Table, h. v°. Gui Fape, p. 34!. Astruc, p. 260. Pasquier, Insl., p. 183. — R. Caillemer, Etudes sur la confise, et l'admin. des successions, 1901. E. Mayer, g 17.
(4) Benedix, De praeda inde ab antiquitate, 1874. Mas-Latrie, Dr. de marque au moijen âge, 1875. Fertile, III, 166. Pasquier, /ne/., p. 176.
(5) Le vase de Soissons. Brunner, II, 76.
(6) Fothier, Prop., n° 88 et suiv. Gui Pape, dec. 113; cf. 32 (représailles).
216 DIVISION DES BIENS. — RRdALE DES >riNES.
18. — Régale des mines (1). — L'axiome courant que la propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous (Cinus de Pistoie : cujii.s est solum. ejns est ad cœlum usque ad in feras), se heurte aux conceptions féodales qui font des mines et môme des trésors la propriété du roi ou des seigneurs. Déjà, sous le Bas-P]mpire, l'Etat percevait un droit sur les produits des mines; il en fut de même dans l'Empire franc (2); la Constitution de Frédéric P', 1158, classe les argentariac parmi les regalia. Le roi ou les seigneurs s'attribuent le droit exclusif d'exploiter les mines ou, du moins, en concèdent l'exploitation (3); celle-ci ne passa point cependant à l'état de monopole fiscal. La renaissance du droit romain ébranla cette doctrine. Si elle trouve encore des partisans, ceux-ci la défendent plutôt en partant de considérations d'utilité publique. Ce sont ces mêmes considérations, combinées avec l'idée du respect des droits du propriétaire du sol, qui amènent au système transactionnel suivant : le propriétaire du sol a le droit d'exploiter la mine moyennant l'autorisation de l'Etat et à charge de payer la dime (romaine) des produits ; s'il n'use pas de ce droit, l'Etat peut l'accorder à des tiers sous la même' condition et à charge d'une indemnité au propriétaire du sol. C'est à peu près la solution de la loi du 21 avril 1810. Le droit révolutionnaire sembla l'abandonner complètement en décidant que les mines seraient à la disposition de la nation (1. 12-19 juil. 1791) ; mais, par une remarquable inconséquence, elle permit au propriétaire du sol de les exploiter jusqu'à cent pieds de profondeur ; au delà, il eut la préférence sur tous autres. Le Code civil, inclinant davantage encore dans ce dei'nier sens, reconnaît en principe le droit du propriétaire du sol.
19. — Le trésor est, comme la mine, une de ces richesses cachées dont le véritable propriétaire est le seigneur ou le
(1) Cf. t. I. Mines. — Grueter , De regali rnelallorum jure , 1867. Virnich, De juris régal, ■mclal. orig., 1871. Bôhlau, De régal, not. et salin. ;., 1855. Arndt, Zur Gesch. d. Bergregals, 1879. Abignente, // sottosuelo, 1886; La propr. d. sollosuolo, 1888 (G. R. dans ZSS. GA., 1891). Stobbe, g 141 (bibl.). Fertile, IV, 424. Salvioli, g 221. Viollct, Et. de saint Louis, Table, h. v.
(2) Ordinalio imperii de 817, c. 12. — L'idée de régale des mines est donc antérieure au onzième siècle. Cf. cep. Brunner. II, 76. Elle ne s'appliqua souvent qu'à l'or et à l'argent, les seuls métaux nobles, précieux. Sachsensp.,
(3) Nombreux exemples de concessions. Cf. Stobbe, op. et toc. cit.
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roi (1) : nuns n'a fortune d'or, se il n'est rois, et les fortunes d'argent snnt ans harons et à cens qui ont grant joutise en lor terre {Et. de St. L.. I, 9i). En face de ces règles féodales, la tradition romaine du partage entre l'inventeur et le propriétaire du sol se maintenait avec des variantes ; un quart appartenait à l'inventeur, le reste au roi, d'après un Capilulaire ; Loyscl adopte une proi)Oftion différente, n° 28U : Quant aux autres trésors (ne consistant pas en or) miicés d'ancienneté, le tiers en doit appartenir au haut justicier, le tiers au seigneur très foncier, et le tiers à celui qui les a trouvés.
20. — Les épaves, choses gayves (2), objets, mobiliers égarés par leur propriétaire, n'appartenaient que difficilement à l'inventeur dès l'époque barbare ; les lois germaniques imposaient à celui qui trouvait une cliose perdue, sous peine d'être traité comme voleur, l'obligation de dénoncer le fait au juge ou de le proclamer à liautc voix devant l'Assemblée publique; ce n'est que si le maître ne se présentait pas (juc l'inventeur pouvait ,se l'approprier (3). f^e droit féodal et coutumier substitua le droit du seigneur à celui du simple particulier (4). La
(1) Cassiod., Vac, 4,34. Capit., I, 21 j; cf. L.Iiom. Wis., 10, 10. L. Feud., 2, 50. Cnnsl. Sic, 3, 31. Cf. t. I. Droits seigneuriaux. Ass. de Jcrus., C. d. B., 283. Snmma Norm., 17. TAC. DreL, 153. Loyscl ,| 279, 281 (bibl.). — Cf. Landsberg, op. cit., g 20. Fertile, g 138. Schupfer, Allodio, 39. Britz, p. G58. Astruc, p. 2CG. Pasquier, Insl., p. 240.
(2) Etymologie : animaux effrayés, Expavidus. Res ervalicae. Ass. de Jér., C. d. D., 230, 259. Summa Norm., c. 18. TAC. Brel., 149. Beaut.-B., C. d'Anjou, III, 178. Lorris, t. 4. Britz, p. 654. Astruc, p. 252. E. Mayer, g 10.
(3) Ci-contre, Propriété mobilière. — Wis., 8, 4, 14; 5, 6. Rib., 75. Fris.. Add. 8. Rolh., 343 (déclaration). Const. Sic, 3, 30. Stat. de Corse, 2, 24. Statuts italiens, Pertile, 3, 209. Sachsensp., 2, 36, 1. Sctiwabensp., 347. Landsberg, op. cil., g 20. Schupfer, n» 39.
(4) Sur les épaves maritimes, cf. t. I. Droits seigneuriaux. Le propriétaire ne peut les réclamer (jusqu'au XV' s. en France). Droit de bris, de naufrage, de lagan, wreck, Strandrecht, etc. Fonsagrives, R. marit., 1884. KVJ, IV, 3* s., p. 78. Pertile, g 98, 138. Salvioli, g 166. Waitz, VG, IV, 135. Brûnncck, Recht auf Zueignung v. d. See, etc. 1874. Pardessus, Coll. des lois marit., I, 315. Cf. L. Delisle, Rec. de jug. de l'Echiquier, n' 450. Boutaric, Actes du Pari., I, 343. Bigelow, Placita anglo. norm., p. 143. T.4C. Norm., 67. Summa, c. 16. Rymer, Fœdera, I, 12, Balasquc et Dul., Et. hisl. s. Dayonne, I, 327. — Pour les épaves terrestres, Boaum., 58, 4 et 69, 24 (la chose n'est pas épave tant qu'elle est poursuivie). L. Delisle, Rec. de jug. de l'Echiq., n° 541 : si infra annum aliquis illud requisieril et probaverit esse suum, justicia domini régis ei reddet. Reg. crim. de lajust. de Saint- Marlin-des-Champs, p. 128, 143. Pasquier, Inst., p. 171, 261. Ragueau, v° guesver.
218 DIVISION DES BIENS. — FOluh'S. CHASSE.
royauté enleva aux seigneurs justiciers le droit d'épaves sur les côtes et dans les grands cours d'eau (Ord. 1669 et 1681). Les épaves terrestres continuèrent à appartenir au seigneur, au moins pour le cas où le propriétaire ne les réclamait pas après un certain délai (4) ; la Révolution abolit ce droit seigneurial avec les autres droits féodaux, sans régler le sort des épaves terrestres (1, 13-20 avril 1791).
21. — La régale des forêts (1). — En dehors des droits sur les bois (2), elle a des conséquences au sujet du gibier (3). Gibier et poisson n'appartiennent à personne dans la conception romaine ; le premier venu peut s'en emparer (4). Dans les idées féodales, au contraire, le gibier et le poisson sont les accessoires des eaux et forêts, partant la propriété du seigneur ou du roi auquel celles-ci appartiennent (5). Le seigneur a
(1) Publicité, voy, détails dans Ferriéro, v° Epaves (bibliog.). Delamaro, Tr. de police.
(2) Rendella, Tvact. de pascuis, defensis, foreslis, et aquis, 1618-1734. Bérenger, Anlic. sloria foresl, in Ilalia, IfiôO.
(3) Ci-après, Droits réels. — Roth., UO, 319. Liut., 82, 1 IG. Waitz, Deulsche Hxife, p. 30. — La L. des Ripuaires semble ne pas distinguer (?) la silva communis de la silva régis (t. 7G). — Le roi met une silva in bannum el ex ea, sicut Franci dicunl, forestam {facit). Waitz, VG, IV, 109. Forets, dcfïens, garenne, bédat (ital. bandite, vizze), Capilid. , Table, v° Foresta. Du Gange, h. v°. Thévenin, n° 159. Brunner, II, 75. Dietz fait venir foresla de foris, foras. Voy. détails dans Fertile, IV, 404.
(4) Cf. t. I. Droits seigneuriaux. Add. sur le dr. de chasse, cf. Medicis, De renahone, pisc. , dans les Tract, ill. Ici., 17, 391. De Launay, 1681; Gamare, 1681 ; Marchand, 1769; M., 1775.Dufrénoy, Thèse, 1896. Boulin, Dr. de chasse, 1887, Faidez, Hisl. du dr. de chasse, 1877. Stieglitz, De jure venat.,, [81S. Encicl. giur. ilal., v° Caccia, Fertile, g 138. Salvioli , g 220. KVJ, IV, 3* s., p. 69. Lux, Erwerb. d.Eigenlh. anjagdb. Thier., 1S96. W. Sickel, Z. Gesch. d. Bannes, 1886. Schupfcr, Allodio, 38. Briinneck, De dominio ferarum, 1863. Fost, Grundr., p. 706. — Bcaune, p. 81. Britz, p. 650. Gui Fape, q. 218 (bibl.). Astruc, p. 224 (chasse en Languedoc). Sur les délits forestiers, cf. Saleilics, NRII, 16, 90. Snchsensp., 61. E. Mayer, g 13 et 14, g 10.
(5) Cf. Roth., 309 et suiv. Sachsensp., 2, 62, 1. Pctrus, 3, 44. Fasquicr, Inst., p. 193. J. Faber, /«st., f° 31, 1582.
(6) Déjà dans les lois barbares on envisage parfois la chasse et la pèche comme des attributs du droit de propriété au même titre que la cueillette des fruits. Sal., 33, 98. Rib , 42, 1 ; 73 Bai., 22, 11 : ut nuUus de alterius silva, quamvis prius inveniat, avcs lollere praesumat, nisi ejus commarcanus fuerit. Alam., 102, 12. Roth., 309, 320. Capil., 802, 39; 813, 18; 817, 7; 826, 3, 6. Mir. de Souabe, 236. Concession fréquente de la pisca/io ou de la venatio. — La liberté de la chasse et de la pèche, d'accord avec les mœurs anciennes et le système de la propriété collective, est déjà attaquée par conséquent; elle se trouve en conflit avec la grande propriété et les attributs qu'elle comporte. On arrive ainsi, à l'époque féodale, — la date varie
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droit, dit le vieux proverbe allemand, sur le son de la cloche, l'oiseau dans l'air, le poisson dans les eaux (1). De ces droits sortirent, comme un résidu, le droit de chasse des nobles et les coulâmes ou lois sur la police de la chasse ou de la pèchf' (.?). 2?. — Régale des eaux (et des voies publiques) (3). — Le droit de l'époque franque oppose les jliimina publica aux arjuae aquarumqne decursus, à peu près comme il distingue les viae publicae des viae convicinales (les premiers, ou chemins ubi rex vcl dux egreditiir, Heerstrasse, chemin du roi ; les autres, sentiers qui servent aux voisins pour leurs relations journalières et leurs travaux' 4). Les chemins et rivières afTectés à l'usage de tous sont hors du commerce, à la différence de ceux qui sont laissés à l'usage privé. Faut-il aller plus loin et affirmer qu'ils appartiennent au roi ou aux seigneurs (5)? La doctrine com-
suivant les h'eux, — ù faire rentrer la pêche et la chasse dans les régales ; c'est le contre-pied du vieil usage. L'énumération des regalia. à Roncaglia ne comprend que la pêche; mais la chasse lui fut assimilée. Par la suite, la liberté de chasser ou de pêcher est fréquemment concédée par le seigneur, mais il se réserve, d"habitude, une partie du gibier ou du poisson pris; les gros poissons, par exemple l'esturgeon, lui appartiennent; il a droit à un cuissot de chevreuil. TAC. Norm., c. 68. — Italie : détails dans Fertile, IV, 411.
(1) Joslice, p. 2G8. Sur les essaims d'abeilles, Wis., 8, C, I. Rolh., 319. Bat., 11, S, Pctrus, III, 45, Voy. aussi les romanistes, par exemple J. Faber, dans ses Int. Pasquier, Inst., p. 199. Et. de saint Louis, I, 172. Ferriêrc, Guyot, h. v°. Fourncl, Voisinage, ibid. Le M. de Souabe, 301, permet de les poursuivre pendant trois jours; le Sachs. Weichb., 118, autorise le premier venu à s'en emparer immédiatement.
(2) Sur le dernier état de la législation, cf. Pothier, Propriété, etc. Ferriére, V" Chasse, etc. (bibl.). L'Ord. de 1G81 réglemente la poche maritime et la récolte des produits de la mer.
(3i Cf. 1. 1. Droits seigneuriaux. — Wodon, Dr. des cau.x, 1S74. Dig. ilal,, v° Acque. Sclopis, Acad. se. rnor., IV, 289. La Mantia. Demanio s. spiaggie (dr. sicilien), 1889. Pertile, IV, 395. Salvioli, g 222. GelTcken, Wasserrecht, ZSS. GA, 1900, 173. Stobbe, g 64, t. I, p. 535; g 144. Astruc, Tutelle, p. 191 (eaux, pèche). E. Mayer, g 9.
(4) Bat, 10, 19. Alam., 83. Roth., 151. Wis., 8, 24 et suiv. Actes nombreux où il est question de fonds de terre avec e.xitus et redilus, etc. — Waitz, VG, 4, 114 {nostra est regalis aqua). Const. de Frédéric I", 1158 (L. Feud., 2, 56). Beaum., c. 25. Pasquier, Inst., p. 164.
(5) Durant l'époque féodale, le roi et les seigneurs justiciers se disputent les rivières navigables; à l'époque monarchique, le conflit est tranché en faveur du roi. Ord. 1669, 27, 41. Mais il existe toujours à propos des rivières non navigables entre le seigneur justicier, le seigneur foncier ou même les simples censitaires. Cf. Bout., I, 73. Et. de sainl Louis, I, 131. Lorris, t. 6. Loysel, loc. cit. (et bibl.). Bcaune, p. 87, 88.
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miine est ainsi formulée par Loysel, 232 : Les grands chemins et rivières navigables appartiennent au roi ; les jietites rivières et chemins sont anx seigneurs des terres et les ruisseaux aux particuliers tenanciers (1). De là, pour le roi et les seigneurs, le droit aux îles qui se forment au milieu des rivières (et des mers) (2), aux alluvions, au lit du fleuve, la faculté d'établir des pêcheries, des péages, des moulins (3), des ports. A cette thèse féodale s'oppose le système qui fait des eaux courantes une chose commune sur laquelle le roi exercerait simplement un droit de haute police dans l'intérêt général ; il en résulterait, au pi'olit des particuliers, la liberté de la pêche, de la navigation, le droit d'occuper les îles, etc.
§ 2. — Régime de la proprirté mobilière (4).
Mobilia non habent sequelam. — Si notre ancien droit
(1) U'iS., 8, 'i, 29. L. Fend., 2, 5G : flumina nnvigabilin. Dimensions. LoyscI, 232 et suiv. (bibliog.). Grimm, 552. Fcrricrc, v° Chemin. For de Navarre, G, 4, 5. Sachsensp., 2, 28 : Swelk waler slrames vlûl, dat is gemene lo varene unde to viseltene ine. Potliicr .i^Propr., n" 264. Championnière consacra, en 1846, un livre fort érudit, De la propr. des eaux courantes, à soutenir la thèse que les petites rivières appartenaient aux riverains, et sa doctrine,} opposée à celle de la Cour de cassation, a été consacrée par la L. du 8 avril 1898. — Pasquier. InsL, p. 166.
(2) Landsberg, op. cit., g 21. Pertz, Dipl., 2, 461. Cf. Sachsensp., II, 56, 3. Stobbe, II, 162. Loysel, 239 (bibl.). Chaisemartin, p. 172. Loysel, 236 : la rivière ote et donne au seigneur justicier, mais mote ferme demeure au propriétaire très foncier- Sur l'alluvion, cf. Chardon, 1830. Dig. ital., h. v'. Anciens auteurs, Bartole, Tibériade; Carmagnola, 1793, etc. Pasquier, Insl., 188.
(3) Dès l'époque franque, concession du droit du faire des moulins. Pertile, IV, 400 (dipl. de 1159). L. Feud., 2, 56. TAC, Norm., c. 60. TAC. Bret., 249. EL. de saint Louis, 1, 111. Beautemps-Beaupré, Coût, de l'Anjou, I, 134. Add. Pasquier, Insl., p. 270, 1G9.
(4) Bibliographie. — Denyssen, De parœmia juris hod. : mobilia non habent sequelam, 1799. — Budde, De vindicatione rer. mob. germ., 1837.
— Laband*, Vermogensrechtl. Klagen (dr. saxon au moyen âge), 1869. — Fruin, De Anefang en slichte otage umme de varende hâve, 1871. — Thévenin, Mobilienvindicaiion n. d. allfr. Rechtsq. d. MA. ZRG, 1S73. — Heusier*, Deschrdnh. d. Eigenthumsverfolg. bei Fahrhabe, \^1\; Gewcre, 1872; Inst.*, II, g 113-120, 1886. Del Vecchio, Arch .giur., 1878, p. 19, 236.
— Kern, Eniwick, d. Grundsalz : Hand vnuss Hand wahren, 1881. — Jobbé-Duval*, Et. hist. s. la revendic. des meubles en dr. fr., 1881. — Uermann', jAllgerm. Mobiliarvindication, 1886' (ï/n<e>-s. de Gierke). — London, Anefangsklage, 1888. — Van Bemmelen, Le système de la propriété mobilière, 1888 (C. R. NRH, 1889, 444). — Thèses : Orlieb, 1871; Raynaud,
MEUBLES n'ont PAS DE SUITE. CJl
il toujours reconnu lajpropriété mobilière (1), il ne la pas protégée, selon Topinion commune, par la voie de la l'evendicalion ; contrairement aux règles romaines, il part du principe : meubles n'ont pas de suite. D'où vient celte particularité y Quelles sont les origines du brocard contenu dans Tart. 2279 du Code civil: Kii fait de meubles, possession caul litre? Problème délicat dont la solution est encore fort discutée.
Le point de départ de notre ancienne législation est dans le système de protection des droits par des actions ex delîclo à l'exclusion de tous autres moyens. Le propriétaire de l'objet mobilier n'a pour reprendre celui-ci que les ressources habituelles aux époques primitives : la vengeance privée d'abord, puis l'action ex delicto qui remplace celle-ci. Tantôt le meuble est volé ou bien il est perdu et l'inventeur se l'approprie sans prendre les précautions imposées par l'usage, ce qui le fait traiter comme voleur. Tantôt celui qui a reçu l'objet en s'engageant à le restituer refuse de tenir sa promesse. Dans les deux cas, le propriétaire est dépouillé ou, ce qui est la même chose, privé de son bien; celui qui le dépouille, l'auteur du délit, est sous le coup d'une action ex dcliclo, mais lui seul y est exposé; le tiers acquéreur entre les mains duquel l'objet est passé (acheteur, donataire, etc.), y échappe, qu'il soit de bonne ou de mauvaise foi (2) : d'oi'i il suit que le propriétaire ne pourra pas toujours
1873; de Gourmont, 1879; Poincaré, 1883; Piedcliovre, 1884. — Viollet, p. 574 (bibl.); Et. de saint Louis, I, UG. — Glasson, III, 59, 396; VII, 233.
— Rivière, Rég. de la propr. 7nob. en France, 18G5.
Solini, Procéd. de la L. Salica, trad. fr., p. 35. — Stobbc, g 145 (bibl.).
— Schrœder, p. 270-372, 698 (bibl,). — Heusler, g 79, 113. — Huber, g 153,
— Brunner. Grûndzuge. d. deul. Reclilsh , g 48, — Pollock et Maitland, t. II, p. 148. — Salvioli, g 207 (bibl.), — Pertile, g 140, — Add. Post, Grundlagen, p, 325 et suiv.
(l)!Sur l'occupation dos objets mobiliers (chasse, pèche, épaves, etc.)., cf. ci-dessus, p. 21G,t. II. — iàur l'acquisition des fruits, voir ci-après, Propriété foncière. Usage d'apposer une marque (Hausmarhe, marque de famille) sur les objets mobiliers à l'effet de les reconnaître, comme on immatricule des effets dans un régiment. Défense d'interliare pour les objets dépourvus d'un probabile signvm, dans la L. Rib., 79, 2; cf, 33. Sal., 9, 2; 27, 19; 33, 2 (trouer l'oreille au bétail). Burg., 33, 1. Rolh., 348, etc. Cf. Geffcken, L. Sa/., p. 185 (textes et bibl.). Schrœder, p. 14. Homeyer, Haus-u. Hofmavke, 1870. — Droit de marque ou de représailles au moyen âge. Bergerac, 104. Toulouse, 4, 9. Statuts de Marseille, 1253, 3, 5, et 4, 26. Lettres de marque. Du Gange, v° Marctia. Ragueau, v» A/a/ que. Perrière, etc., ibid.
(2) A moins qu'on ne puisse l'accuser de complicité matérielle permettant de l'assimiler au délinquant lui-même, ce qui sera fort rare.
PROPRIKTÉ MOBILIÈRE. — REVENDICATION DES MEUBLES
recouvrer son bien. Aux actions délicluelles s'ajoutèrent ou se substituèrent avec le temps des actions civiles; elles eurent beaucoup de peine à se dégager de rélément pénal qu'elles contenaient, témoin l'obscurité et l'insuffisance des sources.
2. — Epoque barbare. — Si obscurs que soient les documents, leur examen laisse l'impression qu'on n'est pas très loin de l'état de choses primitif; contre celui qui nialo ordinc possidet, le propriétaire d'un meuble n'est armé que d'actions pénales ou d'actions données sous des conditions analogues et soumises aux mêmes restrictions. Les controverses de détail, à propos desquelles l'hésitation est permise, ne paraissent pas de nature à ébranler ce résultat général. Distinguons, afin de bien comprendre l'économie du droit barbare, entre le cas où le propriétaire d'un meuble s'en est dessaisi volontairement et celui où le meuble lui a été enlevé contre son gré, c'est-à-dire a été perdu ou volé.
3. — A° Dessaisissement volontaire. — L'oltjet est prêté, déposé, donné engage, etc. Le propriétaire a une action en restitution (1) contre l'emprunteur, le dépositaire, le créancier gagiste, etc. Il obtiendra ou la chose elle-même ou sa valeur, si la chose a péri ou que l'accipiens en ait disposé. Dans ce dernier cas, si celui-ci est insolvable, le propriétaire ne gagnera rien à agir contre lui ; il aurait besoin d'une action contre le tiers détenteur. On lui refuse l'action réelle, soit que le droit barbare ne connaisse pas la revendication mobilière, soit, ce qui semble plus exact, que la revendication existe, mais qu'elle soit subordonnée aux mêmes conditions que les actions ex delicto (2) ; seules, quelques lois qui ont subi l'influence romaine accordent l'action réelle contre les tiers (3). Comment expliquer cette sin-
(1) Action de re praeslita, d'après la L. Sal., 51. Ci-après, Contrats, Cette action eut, d'abord, un caractère pénal, ainsi que l'a. dejiositi a Rome: d'après la L. Salique, elle serait plutôt une action civile ex conlraclu. La formule quia res meas noluisti reddere n'implique point à la charge du demandeur la preuve de sa propriété; il suffit qu'il démontre le prêt. Cf. Geffcken, L. Sal., p. 203, et les auteurs cités.
(2) Heusler considère comme réelle toute action avec la formule : malo ordine possides ; et c'est une action de ce genre qui est donnée ici. On peut la qualifier de revendication, mais c'est une revendication fort différente de la vindicalio romaine. On peut dire aussi, avec Jobbé-Duval, qu'il n'y a pas de revendication ; le résultat pratique, au point de vue auquel nous nous plaçons, est le même. Cf. Fertile, IV, 255. Hermanu, p. 69.
(3) Il est bien entendu qu'il n'a pas davantage d'action personnelle ex
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gularité du droit barbare (1) V II semble qu'il aurait dû s'introduire dans cette législation un moyen de protection plus énergique de la propriété mobilière (2). Deux explications principales ont été présentées.
1 " Laction contre le possesseur précaire qui répond môme des cas fortuits, suHit au propriétaire du meuble : où tu as
contvaclu ou ex dcliclo, car il n'y a pas de contrat on de délit entre lui et le propriétaire. L'existence de la revendication mobilière, admise par les liisloricns du droit du commencement du dix-neuviénie siècle, cf. par exemple Eichhorn, g 2G1, a été encore affirmée récemment par Hermann, op. cit., p. 69, qui critique la plupart des idées reçues et voit dans la thèse contraire une opinion dérivant de la doctrine d'Albrecht sur la Geivere. Principaux arguments : A° Nulle part les textes barbares ne formulent la règle de l'exclusion de la revendication. B° Il y a, au contraire, des lois qui la donnent au propriétaire en termes formels : Euric, 289. Wis., 5, 4, 8. Dai., IG, 4. Alam., 90. Rib.,~2, 1. Burg.. 83, 1. L. Pap. Roth., 232, b, Ina, 35, 1. — Ce point de départ accepté, il s'agit d'expliquer la formation de la règle : meubles n'ont pas de suite, qui figure dans les textes postérieurs, et le fait qu'elle se trouve précisément dans les législations oii l'élément germanique occupe une place prépondérante. Hermann présente des conjectures ingénieuses. On peut dire aussi que la maxime n'avait pas la portée qu'on lui attribue; elle ne viserait que certaines restrictions à la revendication, par exemple l'absence du droit de suite en matière d'hypothèque, ou l'impossibilité pratique de reconnaître des meubles qui n'ont pas de marque ou de signe particulier. La jurisprudence, s'inspirant de ces précédents et voulant donner une plus ample satisfaction aux intérêts du commerce qui grandissait, aurait supprimé la revendication du propriétaire et serait ainsi arrivée à l'art. 2279 C. civ.
(1) La rev. mob. apparaît, au contraire, dans beaucoup de législations anciennes, par exemple L. de Manon, 8, 201 : Coutumes kabyles, d'après Hanoteau et Letourneux. La Kabylie, IL 223.
(2) Les partisans de ce système répondent aux arguments de l'opinion précédente en disant que les textes invoqués par elle ont subi l'influence romaine et que si le refus de la revendication n'est pas formulé expressément dans les documents de l'époque barbare, cela s'explique par les motifs généraux donnés au texte (Cf. silence des textes anglais de l'époque féodale). — En faveur de leur thèse, ils donnent surtout les raisons suivantes : a) la procédure ancienne était pauvre d'actions; si elle avait admis la revendication mobilière, les textes l'auraient organisée dans son application contre les tiers; leur silence sur ce point est décisif; cf. action de vol; b) l'exclusion de la revendication se comprend dans le système des lois barbares, oli le ci^il et le criminel se confondent, où il n'y a place que pour des plaintes (c/a7no)es); c) la maxime coutumiére meubles n'ont pas de suite n'est point présentée dans les sources postérieures comme une innovation, et l'état économique du douzième siècle ne rendrait pas compte d'une innovation dans le sens de l'exclusion de la revendication; ci) enfin on cite les lois d'Ilocl le Bon, Code Vêncdotien, n. 32 (cf. Hermann, p. 84). — Ces raisons, quoique fondées à nos yeux, laissent place à la controverse.
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laissé ta confiance, il te faut la rechercher, dit un vieux brocard germanique (1), il n'a qu'à s'en prendre à lui de l'avoir mal placée; il ne pouvait ignorer qu'il s'exposait à bien des risques (2); et on ne saurait obliger les tiers qui traitent avec ce possesseur, qui le voient détenir l'objet sans être inquiété, depuis longtemps peut-être, qu'aucun fait public, comme la perte ou le vol, ne met sur leurs gardes, à faire une enquête sur ses titres; 2° Dans une autre opinion, on rend raison de l'absence de revendication par les caractères de l'ancienne procédure ; la vieille coutume organise des procédures formalistes basées sur des actes solennels, comme la remise de la festuca, ou sur des faits matériels tels que la livraison d'un objet; en debors des délits et des actes de ce genre, on ne conçoit pas de procédure; or, ici, on ne peut reprocber de délit au tiers détenteur, entre lui et le propriétaire, il n'y a eu ni acte matériel ni solennité sur lesquels il soit possible d'édifier une action. A notre avis, la raison de procédure et la raison de fond se sont prêtées un mutuel appui (3).
(1) \Vo du deinen Glauben gelassen hast, musst du ihn suchen. Chaisemartin, Proverbes du dr. germ., p. 195. Glanville, 10, 13, 2 : initium habuit sue delenlionis per dominum illins rei. Horruann, p. 129.
(2) L'accipiens peut détruire l'objet, le faire disparaître, refuser d'agir en cas de vol ou de perte. II y a avantage pour le propriétaire à laisser l'accipiens exercer contre le voleur la périlleuse action de vol.
(3) Autres explications, cf. Jobbé-Duval, p. 85. — 1° Mobilium vilis possessio. Renaud, lî. de /ég., 1845, 371. Cf. ci-contre, p.202. t. II. — Importance delà possession dans le droit germanique; le propriétaire qui na plus la possession est définitivement dépouillé (sauf en cas de vol). Cf. Albrecht, Gewere, p. 91. Il devrait en cire de même en matière immobdière. — 3° Le propriétaire du meuble a commis une imprudence, tandis qu'on n'a rien à reprocher à l'acquéreur de bonne foi. Walter, D. Fiecldsg., n. 705. — Considération bonne pour notre époque; l'ancien droit raisonne un peu différemment; il dit au propriétaire : là oti tu as laissé ta confiance... Il ne punit pas le propriétaire imprudent qui a mal attache son cheval en lui défendant de le réclamer à un acquéreur de bonne foi. Quand l'objet prêté a été volé à l'emprunteur et qu'il n'y a par conséquent rien à reprocher au propriétaire, ce dernier n'a point d'action contre le voleur. — 4° L'emprunteur a le droit d'aliéner l'objet reçu comme l'acquéreur fiduciaire à Rome. Gerber, D. Piivalr., g 102. — Cette opinion se confond avec celle qui est exposée au texte en premier lieu. — 5° Il y a présomption de propriété au profit du tiers ac<iuércur, du moment où le meuble n'est ni volé, ni perdu. Bar, Deweisurlh., 150. — Sans doute, mais pourquoi le propriétaire véritable ne serait-il pas autorisé a écarter cette présomption. — (j° Caractère exécutoire de la procédure germanique (cf. pignoris capio en dr. rom.); le procès se présente plutôt comme une saisie que comme un débat contra-
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4. — !>" Perte ou vol ^Ij. — Notons dabortl que rinvenleuiest assimilf ;iii volt'ur, (jiiand il ne remplit pas les formalités d'usage destinées à porter le fait de l'invention à la connaissance des tiers ; ce que nous dirons du vol s'appli(iuera donc à la perte (2). D'après le droit franc, la victime du vol se met à la recherche de l'objet qui lui a été enlevé (3); elle appelle ses voisins, les somme de l'assister, se met à la tête de leur groupe (t)i(stis) (4) et suit à la trace l'animal (ou l'objet) volé (vestigium minare) (.")). Si les traces conduisent à une maison, le vole y pratique une perquisition domiciliaire scnitinium) dans des conditions qui rappellent la pcrquisilio lance licioque du droit romain (»)). Une fois l'olyet retrouvé à la suite de cette procé-
dictoire [Belreibungsverfnhrcn dans les cantons suisses). Or, il n'y a pas de titre exécutoire contre le tiers acquéreur, pas de saisie possible dés lors (Heusler, op. cit.). — Jobbé-Duval, p. 89, objecte qu'au seizième siècle, la revendication est admise en France, et que souvent, néanmoins, la procédure débute par une saisie. — Il n'en est pas moins vrai qu'il y a d'étroits rapports entre cette opinion et celle qui figure au texte : si la procédure ancienne débute par une saisie, cela tient aux raisons données au texte.
(1) Ci-contre, Obligations, Délits. Voy. en particulier Brunner, D. Rechtsgesch., II, g 139. Antiq. Glossar., v" Diebslahl.
(2) Rib., 75 : si qiiis caballum, hominem, vel quamUbel rem in via po>priseril, ... per 3 marcas illum oslendat, el sic poslea ad régis slapplum ; sin aliter egerit, fur jiidicandus est. Cf. Rib., 80. Rolh., 343. Wis.. 8, 4. 14; 5, G. Dai., 2, 12. Alain., 84. L. Guill. le Conq., I, 6 (Schmid, p. 324). Magd. Fr., I, 13, 1. — Hermann, p. 158 [per 1res marcas). Chaisemartin, p. 492 : cacher une trouvaille est la même chose que voler. — Cf. ci-contre, Epaves, Pelrus, 3, 4.
(3) On suppose que le voleur n'est pas connu; sans quoi il n'y aurait qu'à intenter contre lui l'action de vol.
(4) Sal., GG. llcssels, Gragas, éd. Schlegel, 2, 193. Cf. Dec. Chlol., g IG : recherche officielle par le centenicr à la tête d'une Iruslis, probablement au cas ou il faut aller hors de la centaine; responsabilité du vol à la charge de la centaine où les traces conduisent, si l'objet n'est pas retrouvé. Cf. Burg., 19, 2 {vegius, veius = inde.x viae) , MGH. LL., 3, 4G7. Wis., 7, 4, 2. Liut., 81.
(5) Sal., 37. Rib., 47. Burg., IG. fioi/i., 208. Cf. Gains, 3, 193. Virgile, Aen., 8, 209. Hermann, p. 32. Brunner, II, 496. London, p. 363. — La suite à la piste se retrouve en Grèce, chez les Scandinaves, etc. Grimm. R.\, 639. Dareste, Etudes, p. 299. Post, EtUnol. Jurisp., II, 418.
(6) Anciennement, le vestigium. minans était autorisé à pénétrer de force dans la maison, mais à charge de payer une amende si l'objet n'était pas découvert [Alam., 5, 3. Bai., Il, 2. D. Tassil., 4, 13. Coût de Julland, 2, 97. Coût, du roi Christophe, 13. 2). Dans un autre système, la violence était interdite, mais qui s'opposait à la perquisition était traité comme voleur (Rib., 47. Bunj., 16, 1(13. Brunner, II, 497;. Cf. action furti prohibiti. \ l'époque féodale, pari avant la perquisition. — Peines contre qui cache
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dure qui constitue un cas remarquable de SclbsthiUfe, le vestigium minans constate qu'il porte sa marque, la suit et déclare qu'il est à lui. Par cela seul que la poursuite a eu lieu de suite, sans interruption, et que l'objet a été retrouvé dans un bref délai (trois nuits), le délit sera tenu pour flagrant (1); le volé sera autorisé à reprendre l'objet entre les mains du détenteur (2) et la procédure sera close par là.
5. — Si l'objet n'est retrouvé qu'après l'expiration du délai légal (trois nuits), le vol n'est plus flagrant et la procédure n'est plus aussi simple. A la pbasc extrajudiciaire s'ajoute (3) une phase judiciaire. La mainmise sur l'objet, VAnefaiifi du Miroir de Saxe (4), qui dot la pbasc extrajudiciaire, en devient le point de départ. Ses formes rappellent celles de la Légis actiojjcr sacramcntum (simulacre de combat), à cette différence près qu'elles ont lieu hors du tribunal. Le demandeur saisit l'objet de la main gauche et, de la droite armée, jure qu'il met la main sur sa chose (c'est-à-dire sur une chose qui lui a été enlevée) (5);
l'objet volé chez autrui (firinbero). Sa/., 16, 1; 17, 1; 34, 4. Rib., 45, Gains, 3, 187 (a. furti oblali).
(1) La dififérence entre le vol flagrant et le vol ordinaire s'explique aisément par l'idée de vengeance; la colère de la victime est plus vive lorsqu'il prend le coupable sur le fait (Cf. dr. rom. : furluin manifestum et nec manifestum). Même observation pour le caractère extrajudiciaire de la procédure. Jobbé-Duval, p. 76. Sac/ise?7sp., '2, 35. — Ligaliu du voleur pris sur le fait. Rib., 41, 73, 77. Sal., 32. Bvrg., 32. Peines plus élevées. Wilhr., 25. Aelhelst., 4, 3, 6. — Le détenteur est-il traité comme voleur par cela seul? Controv. Oui, d'après Jobbé-Duval. En sens contraire, voy. Brunner. — Glaber, 3, 6. Coût, du Jutland, 2, 106 (il n'est pas admis à se défendre). Rib., 41, 2. Paclus Childeb., c. 10.
(2) Sal., 37 : res suas per tercia manu agramire débet. Interpr. diverses: il reprend sa chose, mais il doit pour cela jurer avec trois cojureurs qu'elle est à lui, cf. Et. de saint Louis, II, 26. NRH, 1878, 220 (Jobbé-Duval, Heusler); il doit promettre avec caution de prendre fait et cause pour le tiers acquéreur (Brunner). Adramire signifie, d'ordinaire, promettre par fides fada Rib., 33, 4. Rozière, n" 479. Thévcnin, NRH, 1880, 91; 1879, 333. Bord., 147. Du Cange, /i. v°. Geffckcn, p. 154 (bibl.). Schrœdcr, p. 373 (textes). Hermann, p. 113.
(3) Cf. London, p. 92. Le lien entre la vesligii minatio et VAiiefang est contesté.
(4) Anfangen = saisir. Hermann, p. 86. — Autres applications de cette procédure. Behrend, Anefang u. Erbengewere, 1885. — Pour Sohm, VAnefang est un acte formel. Critique de cette idée dans London, p, 34. — Il se fait en justice au treizième siècle [ib., p. 52) en Allemagne.
(5) Le dépositaire, etc., ne pourrait pas jurer quod in propriam rem {Rib., 33, 1), si c'était là une affirmation du droit de propriété, Stobbc, II, 610.
C.AUACTiiRE ET EFFETS DE l'aCTION DE VOL
son adversaire, dans la même position, jnre, de son côté,, que la chose est à lui ou qu'il lire à garant, ijuod ad eam manum trahat qui ci ipsa»! rem dedil (1). C'est ainsi seulement (jue le détenteur peut se purger de l'accusation de vol impliquée dans ces formalités (cxiiere se de lalrocinio, dit la loi Salique). Au premier cas, le procès se vide selon les règles ordinaires ; au deuxième, il se complique d'un recours en garantie. Toujours, il est nécessaire que les parties (2) se présentent en justice avec l'objet litigieu.x (.')). liC défendeur peut établir l'existence à son profit d'un mode d'acquisition originaire (4) ; par là, il fait tomber l'accusation. Dans l'hypothèse où la chose lui a été transmise, il se trouve dans la nécessité de désigner son auteur et de promettre de le faire comparaître en justice (tnier/m^/o) (5). Le recours en garan-
Aisl., 5 : terra mea est per usumfru.clum. Forel. Chartes communalefi du pays de Vaiid, 187'2, p. 98, g 15.
(1) Nécessité d'une réponse immédiate sous peine de voir le demandeur s'emparer de la chose. Arg. a cotitr., Sal., 37. Roth., 'i3'2. Burg., 83, 1. — Il se peut que le détenteur réponde quod fordronem suiim nesciat (Rib., 33, 4. Sal., 47, 2. Bai., 9, 7. Lib. Pap. Roth., 232) et le jure devant le tribunal; il n'est pas puni comme voleur, mais se borne à restituer la chose. Ina, 25. London, p. 316. Beaum., 34, 3.
(2) Engagement pris par elles. Lib. Pap. Rollu, 231. Burg., 83. Délais variables suivant que le garant est plus ou moins éloigné. Sal., 47 : 40 ou 80 jours. Rib., 33. Aetheir., 2, 8. Hioth., 7, 16. Rollt., 231. — Suites du défaut : mise e.xlra sermonem régis, saisie des biens du contumax. Cf. Beaum., 34, 3.
(3) Sur la présence de l'objet en justice, cf. Alarn., 87 (motte de terre sous scellés). Bai., 12, 3, et 16, 17. Houard, Coût, anglo-norm., III, 645. Mort de l'esclave volé : on l'enterre dans un carrefour, les pieds liés par une branche tordue, relorla, qui sort de terre et qui doit de maiiu in manu ambulare jusqu'à ce qu'on arrive au voleur. Rib., 72. — Esclave en fuite : faute de le représenter dans le délai légal, la culpabilité de l'accusé se trouve démontrée; mais le Capit. 803, 13, lui permit de se justifier par serment. — Cf. Alam., 87. Bai., 12, 3, et. 16, 17. Rotli., 313. — Sur le quadruvium, cf. Hermann, p. 130.
(4) Par exemple, il s'agit d'un animal né dans son étable. Sal., 99 Hessels). Bai., 16, 11. L. Pap. Roth., 232. L. de Guill. le Conq., 1, 21. Aelhelst., 2. 9. M. de Souabe, 2, 93. Cap. Childeb., c. 1. Bf. Hermann, p. 53. London, p. 162, 342.
(5) Sal., 47. De flllorlis. Si quis servum aul caballum, etc., super alterum agnoverit, millat e«m in tercia manu et ille super quem cognoscitur débet agramire. Cf. Cap. cxlrav., 5, Rib., 33 ; Si quis rem suam cognoverit^ miitat manum super eam. Et sic itli super qiiem intercialur, tercia manu querat, lune in praesentr ambo coniurare debent cum. dexteras armatas et cum sini.xtras ipsam rem tenennt. Unus iurit quod in propriam rem manum mittat, et a/ius iuret quod ad eam. manum Iralial, qui ei ipsam rem dédit. Cf. ibid., 71 — .\u sujet du mot filtortis {feltroctum), interpré-
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tie se poursuit ainsi de garant en garant jusqu'à ce qu'on arrive à l'auteur primitif (1). Pi-ovisoirement, la chose reste entre les mains du détenteur actuel : on a cru (]u'elle était confiée à un séquestre, ce qui nous semble plus rationel et ce que l'on fit par la suite; mais, à l'époque franque, la responsabilité très lourde qui pesait sur le détenteur parut suffire pour assurer le représentation en justice de l'objet litigieux (2). Devant le tribunal cet objet passait des mains du détenteur entre celles du garant et celui-ci prenait fait et cause pour lui; le détenteur disparaissait de l'instance (3). Si le garant refusait d'accepter l'objet, il y avait lieu entre lui et le détenteur à un procès qui se vidait par le duel; le détenteur convaincu d'avoir recouru en garantie sans raison était puni comme voleur (4).
6. — L'action dont nous venons d'esquisser la procédure, la seule qui naisse du vol, est une action pénale, qu'elle soit dirigée contre le voleur lui-même {actio furli proprement dite) ou contre un tiers détenteur (prétendue revendication mobilière) (5).
tations les plus contradictoires : Grimm le traduit par fil lordu ; Hermann par j)ro-priélé de la. mai-che; Zœpfl, Brunner, par de la poursuite des malfaileurs [fil, fel = manus homo, cf. dans la langue postérieure, félon; Cap., éd. Bor., II, 440; torlil, irochl = Irehhcn, ziehen). Cette dernière interprétation est seule correcte. Cependant Kern propose de lire : firtorhl = verlrehhen, producere, vocare ad warrantum. — Mittere in lercia manu, inlertiare veut dire : renvoyer en mains tierces, obliger le détenteur à recourir à son auteur. Uagramilio est la promesse de faire comparaître son garant (fovdro ^= vordermann; wevenlc). Cf. en sens contr., Du Cange, v° Inlarliare. Hermann, p. 9'J et vu. Bibl. dans Geffcken, L. Sal. Enliercer dans le sens d'arrêter, saisir : Orléans, AC, 379, 380; XC, 444, 454. Amiens, treizième siècle, 76. JosL, p. 309. Jobbé-Duval, p. 4"2.
(1) Rib., 72, 1, Bai.. 16, 11. Pas de limite dans ces recours successifs, au moins à l'origine. Brunner, DRG, II, 502. L. d'Otton 1*', a. 967 (formule : non debeo ire super tertium warentem et terlium comitatum}.
(2) Cf. en part. Rib., 74.
(3) Ci-après, théorie de la garantie. Vente. Voir Hermann, p. 64. Lib. Pap. Rolh., 231 : Longobardus semper <lal auclorem et nunquam. stat loco aucloris ; Romanus semper slal loco auctoris et nunquam auclorem. dat.
(4) Rib., 33, 3. Cap. 803, ad. L Rib., 7. Loersch et Schr., n" 93. Ass. de Jérus., C. des B., 256. Loysel, 61(9 : Qui tire à garant et garant n'a, sa cause perdue a.
(5) Opinions très diverses sur la nature de VAnefangshlage ; cf. analyse dans London , op. cit., Introduction. — Le caractère pénal de l'action résulte de ce qu'elle est donnée à un non propriétaire ; de ce que, si le demandeur échoue, il encourt une peine; de ce que le volé ne peut agir à la l'ois contre le voleur et le tiers 'détenteur. — Les gloses des lois lombardes attestent qu'on abandonna cette action pour procéder selon le droit romain.
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Seul, le vole est aulorisô à rexcrcer, qu'il soit propriétaire ou non: le commodataire, le gagiste, etc., peuvent agir, car il suffit que la chose qu'ils ont régulièrement en leur possession, leur soit enlevée pour qu'ils tirent vengeance de l'injure reçue ou qu'ils exercent l'action, forme adoucie de la vengeance (1); en pareil cas, l'action de vol échappera au propriétaire (2). Le volé ne pourra pas agir à la fois contre le voleur et contre le tiers détenteur. S'il «'clioue dans sa poursuite, il encourra les peines du vol (3). Le talion est la compensation des risques que court le défendeur dans la procédure périlleuse dirigée contre lui ; là où le droit s'est adouci, les peines sont moindres (4). Le défendeur condamné paye à son adversaire la composition pour vol, lui restitue l'objet volé ou sa valeur, si cet objet n'existe plus, et, en outre, lui donne une somme pour l'indemniser du retard qu'il a mis à le lui rendre (5); ces trois chefs sont désignés dans la loi des Ripuaires par les mots : texaga capitale et dilatura (6).
7. — Epoque féodale (X^-XIV s.). — A° Dessaisissement volontaire. — Le droit coutumier semble paitage entre deux tendances opposées, l'une, romaniste, donnant la revendication au propriétaire (7). l'autre, germanique, la lui refusant; dans
(1) Bref délai (peut-être an et jour), car qui laissu passer le temps d'usage est censé renoncer à se venger. L. de Guill. le Conq., 1, 3 et 6; 1, '21. Hcrmann, VI, 105, 109. Dec. Childeb., 3 (10 ans).
{1) Ce qui démontre que l'action n'est pas donnée au dépositaire, etc.. uniquement parce qu'il est mieux renseigné et mieux placé pour agir que le propriétaire; ce n'est pas toujours vrai. Fertile, IV, 257, soutient, il est vrai, que le propriétaire aura l'action, par exemple si le dépositaire est insolvable. — Rib., 72. Cap., 803, c. 12. Liutp., 131 Wis., 5, 5, 3. Bai.. 15. Scliwabensp., 230. Schreucr, Verbreclienskonkurr., p. 60. SchrÔdcr, p. 348.
(3) Bai., 9, 18. Rolli., 242. .4e//ie/r., 2, 9.
(4) Burg., 19, 2; 83, 2. Rib., 47, 3. Sal., 92 (Hessels). Dec. Cliild., c. 3. fachsensp., I, 53 : II, 35. Scliwabensp., 317. Sur le dr. hindou, Scandinave, cf. Jobbé-Duval, p. 69.
{b) Rib., 17; 33. Sa/., 2, 1 et suiv. — L'amende d'Anefavg dos Coutumes du moyen âge s'ajoutc-t-cUe déjà à ces condamnations à l'époque barbare ? Cf. Alam., 2, 88, 90. Dec. Tassil., 4, 13. Wis., 5, 4. 8. — Par exception, droit pour le détenteur d'obtenir le prix ou une partie du prix Bai., 9, 7. Wis., 7, 2. 8. Hlothar, 16. Durg.. 107, 8. Ci-après.
(6) Cf. L. Fr. Cham., 25, 27. Jobbé-Duval, p. 68. — Sur la dilalura ou wirdira, controv., cf. Tamassia. Arch. giur., 1897, p. 345. Vanderkindere, Acad. Belg., 41. Grimm, RA, 655. Brunner, II, 624. Bibl. dans GefFcken, L. Sal., p. 109. Hermann, p. 28.
(7) Cas de revendication d'une chose confiée à autrui, avec ou sans
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les mêmes Coutumiers, se rencontrent des solutions contradictoires. Néanmoins, il est vraisemldable que le vieux droit prédomine encore; on peut dire qu'en général le propriétaire est réduit à une action personnelle contre le dépositaire, le gagiste, etc., à qui il a confié son meuljle (1); tant pis pour lui s'il a mal
imlomnitc au tiers acquéreur. Josl., 8, 5, 2; 19, 23, 3. Ass. de Jérus., C. des D., 91, 99. Amiens, 2° Coût., 99 et suiv. Roye, 37. Roisin, n" 111. Bourges, TAC, 54. Varin, Arch. lég. de Reims, I, 38. F. de Béarn, p. 53, 170. .lobbc-Duval, p. 176. Fertile, IV, 256. Cf., pour le dr. allemand, Stobbe, II, 621. Beaum. (31, 16; 54, 3; 32, 15; 6, 3) reconnaît au propriétaire le droit de revendiquer (infl. romaine), sauf contre l'acquéreur de bonne foi qui « aceta en plein marcié commun, à veue et à seue de bone gent. » S'il s'agit d'un meuble volé, l'acquéreur, dans ces mômes conditions, aura droit au remboursement du prix d'achat (25, 22). Cf. 34, 47. Bout., 1, 43. Beaum., 32, 15, admet aussi la plainte de nouvelle dessaisine au profit de celui qui, ayant un meuble depuis moins d'un an et jour, en perd la possession. Cf. Bourcart, Thèse, p. 191. Ci-contre, seizième siècle. Voir aussi théorie de la saisine. Add., Beaum., 37, 3 (b. foi). Glanville, 12, 12. — Pctrus, 2, 15; 3, 9.
(1) A° Textes qui formulent la règle coutumière d'après laquelle la revendication n'est pas admise. P. de Font, 12, 3 ; se aucuns 7'equierL une cliose comme siue (sienne) et ne dit plus, noslre usage ne reçoit mie tel daim, se la partie ne le reçoit par sa volenté. Il faut alléguer une reson par quoi ele parti de lui outre son gré. TAC. Bourges (B. de Richeb., III, 880), art. 55 : en demande de meuble n'a seulement que 'i actions : en prest, en depost, en despouille et en larrecin. La revendication romaine ni l'action hypothécaire n'ont lieu en Cour laie. A. Favre, Cod. Fabr., VI, 27, 11 : quod Gain dicere soient : les meubles n'avoir point de suyte. Terrien, s. Norm., p. 258. Voet, ad. Pand., 6, 1, 12. Boerius, Consuel. Biluric, î" 35 : mobilia non habent sequelam. Cf. Bessian de Pressac, s. Auvergne, 17, 1 : l'usucapion des meubles est abolie ; les acquéreurs sont protégés par la Coutume générale du royaume : meubles n'ont point de suite. — Quoique ces derniers auteurs soient récents, ils donnent la règle comme ancienne. Denysscn, Diss. inaug., 1796; Raynaud, Thèse, 1873, p. 113, croient que cette maxime n'est qu'une forme abrégée de la règle du seizième siècle : meubles n'ont pas de suite par hypothèque. Desmarcs, 165. Coût, notoires du Chat., 23, Coût. d'Anjou de 1411, n» 288. — A quoi il faut répondre par les textes précédents et les suivants qui sont générau.x et ne visent pas seulement l'hypothèque. — B" Textes appliquant la règle. Jostice, 19, 35, 3 (engagement de la chose d'autrui, au lieu que si on engage la chose volée et que ce soit su, le gage ne vaut rien). Ass. de Jérus, C. des Bourg., 40, 84 (saisie de la chose prêtée au débiteur par un tiers). Roisin, p. 90, n. 111 (revendication autorisée par exception). Coutumes méridionales donnant à l'acheteur d'une chose volée le droit à une indemnité, si l'achat a eu lieu en foire ; a fortiori devrait-il en être ainsi pour une chose non volée, et cependant on ne prévoit pas ce cas, parce que le propriétaire n'a pas le droit de la reprendre. Toulouse, 95, etc. XIîH, 1880, 342 (estault à Metz). L'absence de l'usucapion des meubles en droit coutumicr s'explique ainsi très naturellemen/ (Orléans, 260. 271) ; cependant il n'est pas sur que la possession d'an et jour n'en tînt pas lieu anciennement {Compil. d. us. An-
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place sa foiiliancc el si \'accii)ivns en abuse pour faire passer l'objel à un tiers (1); contre ce dernier il est désarmé, même si son débiteur personnel est- insolvable; les voies de recours énergiques dont il jouit (contrainte par corps, saisie privée) font de cette insolvabilité un accident assez rare (2).
8. — IV' Perte ou Vol. — a) Perte. Le droit féodal inodiba ici les anciennes règles. Les objets mobiliers perdus appartenaient au seigneur, sauf à les restituer au propriétaire, s'il les réclamait dans Fan et jour; une pareille réclamation ne pouvait avoir de caractère pénal, si l'objet perdu se trouvait entre les mains du seigneur; elle n'en eut pas davantage, lorsque, le droit du seigneur s'étant effacé, elle fut dirigée contre un tiers (Orient latin. Normandie) (3) ; entre cette action personnelle que l'on peut appeler aclion de chose adirée et la revendication mobilière il n'y a qu'une nuance (4).
bl En cas de vol (et l'on entendait toujours ce mot au sens étroit, sans y comprendre l'escroquerie et l'abus de confiance),
degav., 35); quand elle cessa d'être générale, le vieux principe coutumier s'opposa à l'admission de l'usucapion romaine de trois ans. — Cf., pour le dr. allemand, Sachsensp., II, 00, 1 (refus de toute action contre les tiers détenteurs en cas de prêt, etc.). Maximes courantes : Hand muss IJand wahren, vers 1400 (la main doit garantir la main allusion au recours en garantie au cas oh l'on trouve l'objet volé entre les mains d'un autre que le voleur; cf. sur le double sens do wa/iren, garantir, garder, Heusler, II, 213). Schrœder, p. 373. Chaisemartin, n'* 55 et 5G. — Dr. anglais : au treizième siècle, le propriétaire n'a qu'une action contractuelle, of detinue (sur bailment), contre le commodatairc, etc. (Bracton, f» in-2l>),ct celui-ci est seul autorisé à exercer l'a. furli.
(1) Peu importe la bonne ou la mauvaise foi de l'acquéreur.
(2) Prost, Ord. des Maiouvs, p. 228. Rayonne, 53, 1 ; 104, 1 et suiv.
(3) L'action de chose adirée (perdue) est une action personnelle, purement civile, par laquelle on demande la restitution de l'objet perdu au tiers qui le détient (et non une revendication, comme le croient Thévenin, Mobilienvindic. nach d. altfr. Rechlsq. d. M.-A., p. 3, et Franken, Franz. Pfandr., p. 298). Elle se base sur le fait do la perte ;plutôt que sur le droit de propriété. Elle devait appartenir au gagiste, à l'emprunteur, etc., mais les textes la supposent exercée par le propriétaire. Sur sa procédure, cf. Jobbc- Duval. p. 159. Elle n'est mentionnée quo dans les Ass. de Jérus. C. des Bourg., 22G (220); J. d'Ibelin, 80, 131; Jacq. dlb., 54; Ass. d'Antioche, C. des RoHrg.,d; Gr. Coul. de Norm., 87; Fleta, 1,36; Britton, 118; Reg. crim. de lajusl. de Sainl-Marlin-des-Cliamps, p. il. Cf. Summa Norm., 16, 3.
(4) Cf., en droit anglais, l'action of delinue sur Irover (Pollock et M., II, 174), et en dr. allemand, la scnlichte Klage (Laband, Vcrmôg. Klag., p. 90), qui s'oppose à VAne(angshlagc donnée seulement au cas de vol. Behrend, Obs. de aclione simpUci (schlichte Klage) juris germ., 1861.
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le volé, propriétaire ou non (1), avait deux actions à son service (2) ; nous appellerons, l'une, action de vol, l'autre, demande de chose emblée, quoiqu'on ne trouve pas ces dénominations dans les textes (3); ce sont toutes les deux des actions criminelles ; la première est plus formaliste et plus périlleuse que la deuxième (4), si bien qu'on n'y a guère recours que si la chose ne
(1) Le commodataire, le gagiste, etc., sont responsables des cas fortuits et, par conséquent, du vol; dès lors les actions naissant du volleur appartiennent (à l'exclusion du propriétaire). P. de Font, 20, 10. AC. Douvg., 18. Ass. de Jérus., C. des Bourg., 56 (58) : J. d'ibelin, 119. Fleta, 1, 37. — Réaction contre cette règle : Beaum., 31, 15 et 10. Joslice, 19, 35, 1. Bordeaux, 161. — L'action doit être intentée dans l'an et jour du vol ou de la perte. Joslice, 19, 29, 1, et 16, 1. Gr. Coût, de Norm., 17 et 19. Ass. do Jérus., C. des Bourg., 253 (252). — Au treizième siècle, il n'y a pas de poursuite d'office; c'est au volé et à ses parents à porter l'accusation; l'action criminelle et privée et non publique. Joslice, 19, 45, 2. — Secùs, certaines Coutumes du Midi, Bayonnc, 103, 16. Lourdes, 19. Cf. Beaum., 6, 12.
(2) L'instruction préparatoire était-elle encore confiée au volé (recherches, perquisition domiciliaire)? Cf. Jobbé-Duval, p. 102. — Sur le flagrant délit, ibid., p. 105; par cela seul qu'il y a poursuite, Bracton, 3, 27, 1. TAC, Brel., 101. Gr. C. de Norm., 81 (cf. Bayonne, 67. Ass. de Jérus , C. des Bourg., 238); qui est pris sur le fait ne peut se disculper, Ass. de Jérus., C. des Bourg., 241. Gr. C. de Norm., 18. Beaum., 31, 4, 16.
(3) Droit anglais, Glanville, 10, 17. Bracton, f° 151_. Fleta, 55.
La Common law anglaise, qui a donné au Self-help une large place, en faisait anciennement le procédé habituel pour recouvrer les meubles volés-, mais, au treizième siècle, on décida que celui qui se rendrait justice à luimême perdrait, à titre de peine, l'objet qu'il reprenait (Britton, 1, 115) : la vieille procédure fut dès lors abandonnée. Le volé avait deux actions : a) l'appel de larcin, véritable aclio furli; b) l'action of trespass de bonis asporlalis. L'appel de larcin faisait courir de grands risques à celui qui l'intentait et finit par ne pas incme lui assurer la restitution des objets volés. A partir de Henri II l, le writ of Irespass est le seul moyen pratique pour la victime du vol de recouvrer la valeur de ses biens; mais, comme il supposait qu'on avait agi en employant la force et les armes contre la paix du roi, les tiers qui avaient acquis du voleur y échappaient : résultat fâcheux non seulement en lui-même, mais parce que les jurisconsultes en tirèrent l'idée que le voleur ou le Irespasser était devenu propriétaire de l'objet dout il s'était emparé.
(4) La procédure de l'action de vol est très archaïque, comme on peut en juger par cet aperçu (jue j'emprunte à Jobbé-Duval, p. 107 : 1° Accusation solennelle (Ass. de Jér., C. des Bourg., 246 (252), 244 (249), 88 (90) ; J. d'ibelin, 62, 250. Joslice, 19, 4, 2. El. de saint Louis, 2, 17, 19. Gr. C. de Norm., 71) et offre de preuve (Beaum., 61, 4. J. d'ibelin, 63); caution (L. de Beaumont, 24) ou mise de 4 deniers sur la chose {El. de saint Louis, 2, 16. Cf. Jobbé-Duval, p. 108, 118). — 2° Dénégation immédiate du défendeur avec offre de preuve, faute de quoi la peine du vol est encourue; pas de jour de conseil, P. de Font, 13, 2; For de Béarn, p. 64 {secùs, Et. de saint Louis, 2, 20. AC. de Bourg., 14). — 3° Jugement de preuve, Ass. de Jér., C.
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se retrouve pas; elle ne diffère pas beaucoup de rancienne procédure franque contre le voleur; l'autre, de création plus récente, convient au cas où on ne s'attaque pas au voleur, mais à un tiers acquéreur ; elle ne renferme pas d'accusation formelle de vol; l'accusateur qui échoue n'est pas exposé à être puni comme voleur, ainsi (juc cela ari'ive (juand il intente l'action de vol (talion); le défendeur condanmé n'aura, d'ordinaire, qu'a restitue la chose volée ; il échappera presque toujours aux peines du vol ou n'encoura qu'un châtiment moindre. La demande de chose emblée (1) est comme une édition plus moderne, moins barbare de l'action de vol en attendant que, le ministère public ayant été créé, la voie civile et la voie criminelle se séparent et que les voleurs soient exposés, dunepart. aune poursuite d'office, d'un autre côté, à une action civile.
9. — Indemnité. — En général, le propriétaire qui recouvrait un objet volé ou perdu n'avait pas à indemniser le détenteur de cet objet, même si ce dernier éiail de bonne foi(car les questions
des B. ; mise on prison des deux parties, Et. de saint Louis, i, 104 {Livre des droiz, 257. Us. de Guynes, 333). — 4° Preuve par ordalies, L. de Beaumont, 28; par le duel, Jostice, 19, 1, 2. Gv. C. de .Yorm., 'il. For de Morlaas, 87, 282; par témoins, Et. de suint Louis, 2, 12. AC. de Bourg., 24. — Beaum., 34, 45, ne permet pas de se défendre en appelant son auteur en garantie; seciis, Ass. de Jér., C. des B., 246 (252). — 5* Peines pécuniaires (Rioni, 24. Ass. d'Antioche, C. des B., 7, 60, tarif de compositions), mais en général corporelles {Et. de saint Louis, 1, 29, perte de l'oreille, du pied, mort; Reg. crim. de Saint-Mari in-des-Champs, p. 220) avec confiscation des meubles (Abbcville, 2. Ass. de Jér., C. des B . 227 (232). Olim, I, p. 240, 328). — 6° Talion contre le demandeur qui succombe. Et. de saint Louis, 1. 82. Beaum., 6, 16. L. Delisle, Jug. de l'Echiq., 28, 206. Ass. d'Antioche, «'• C, 11. Us. de Guynes, 334. Cf. Jacobi, 94, 10.
(1) Il est difficile de déterminer la nature exacte de la demande de chose emblée (dénomination créée par Jobbé-Duval. dont nous suivons la terminologie). Nous y voyons une action criminelle comme était l'action de vol, sans nous dissimuler que le caractère pénal s'y atténue sensiblement. Le tiers détenteur contre qui elle est intentée est « mis en demeure de s'expliquer sur la provenance » de la chose; s'il ne réussit pas à se faire mettre hors de cause par son garant, il risque d'être puni comme voleur, ou, du moins, de quelque peine inférieure (Et, de saint Louis, 1,91. AC. de Bourg., 76). Sur la procédure de l'action et les traits qui décèlent son caractère pénal, cf. Jobbé-Duval, p. 112-159. Formule de la demande : cette chose ma été emblée {Et. de saint Louis, 2, 17. Ass. de Jér., C. des B., 88(90), TAC. Bourges, 53. Bordeaux, 18. Bergerac, 105); certains textes ajoutent : elle est mienne (P. de Font, 12, 1, AC. Bourg,, 14); mais cette variante n'est pas essentielle, puisque l'action peut appartenir à un commodataire {AC. Bourg,, 18, P. de Font, 20, 10).
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d'intention, de ])onne on de mauvaise foi, sont indifférentes dans l'ancien droit). Mais, dans l'intérêt des seigneurs et des communes pour qui foires et marcliés étaient une source de revenus, des Coutumes, dont beaucoup sont méridionales, reconnurent à celui qui avait acheté un meuble dans une foire ou un marché, le droit d'exiger le remboursement du prix d"achat; souvent l'objet avait été payé moins (ju'il ne valait, justement parce que c'était la chose d'autrui et le propriétaire avait bénéfice à le reprendre en restituant le prix, c'est-à-dire en indemnisant l'acquéreur (1). Cette pratique équitable (dont l'existence est attestée dès le onzième siècle en Allemagne entre commerçants) ne réussit point à passer dans le droit commun des coutumes à titre de règle générale. Mais elle montre la voie dans laquelle s'engagera la législation postérieure ; ce sont des considérations d'ordre économique qui donneront à celle-ci sa forme définitive. Elle ne disparut point, d'ailleurs ; des jurisconsultes du dix-huitième siècle rétendent même, en assimilant à l'achat en foire l'achat fait chez un marchand vendant des choses pareilles; elle a été consacrée par la loi du 6 octobre 1791, 2, 11, et par l'art. 2280 du Code civil.
10. — Réforme dans le sens romain aux quatorzième et quinzième siècles. — La revendication mobilière s'introduisit peu à peu dans la pratique sous l'influence du droit romain (2) ;
(1) Privilège des Juifs en Allemagne. Schrœder, p. 608. Fertile, p. '258. Bcaum., 1o, 11 et suiv. FA. de saint Louis, 2, 17. Bourg., 14, 12. Bordeaux, 18. Perpignan, 25. Toulouse, de emt., 3. Avignon, Slat., 108. Chartes nombreuses en Allemagne, en Suisse ; cf. Stobbe, II, 618. — Achat public (même en dehors de foire ou marché): Montpellier (1204), 21. Gahors, 22. Luzech, 82. Quatre- Vallées, 32. — En ce sons, Arrêt Pari. Paris, 1636. — Au dix-huitième siècle, cf. Pothier, Cheptels, 1, 4, 3, 40. Dcnisart, v° Vol, 17. Soulatges, s. Toulouse, p. 245. Dunod, p. 232.
(2) Bout., \, 43, p. 319. Gr. Coul., 2, 16; 3, 53. A. Favrc, Codex Fabr. (1640), 6, 27, 11 (arrêt du Sénat de Savoie, 1593). Pithou, s. Troyes, art. 72, p. 157 (1609). Gharondas, Pand., 4, 31, p. 565. Cf. De Ghewiet, p. 389. La revendication, action purement civile, n'entraînait pas d'amende pour le demandeur en cas d'échec. Elle était basée sur la propriété et accordée sans qu'il y eût à examiner de quelle façon la possession avait été perdue, en cas d'aliénation par un dépositaire, etc., ou si la chose est perdue ou volée et acquise par un tiers de bonne foi. Cf. Bout., I, 27, p. 158, et 1, 35, p. 244. La procédure débutait par la saisie de l'objet litigieux, ce qui était indispensable, étant donné les mœurs violentes d'autrefois {Enliercemenl à Orléans, Pothier, éd. Bug., I, 6S4); sur requête du demandeur, sans autorisation du tribunal, l'objet était mis sous séquestre par un sergent; le tribunal pouvait ensuite le confier au défendeur (avec ou sans caution). Adveu et
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cllf fui (lonni'O aussi [non au proprirlaire dont l'objoi avait été voir ou perdu (1) qu'à celui qui s'en était volontairement dessaisi : ou ne trouve plus dans les coutumes du seizième siècle la maxime : Meubles n'ont pas de suite. 11 en subsiste cependant d'importants vestiges, soit par l'efTet d'inconséquences, soit pour des raisons pratiques : 1° Au midi comme au nord, on dit : meubles n'ont pas de suite par hypothèque (2), ce qui était une nécessité avec le système des hypothèques générales alors en vigueur, sous peine de ne pas permettre ;\ un débiteur de disposer de ses meubles ; cette règle signifie : ai tantôt qu'il ne peut pas y avoir d'hypothèque sur les meubles (Paris, Orléans) (3); bi tantôt que l'hypotèque sur les meul)les est valable (4), mais qu'elle est dépourvue de droit de suite (5) ; 2" L'usucapion romaine de trois ans étant inutile sous un régime qui excluait toute revendication, nos praticiens la tinrent pour abolie et appliquèrent aux meubles la prescription trentenaire en usage pour les immeubles ; la l'evendication mobilière fut donc possible pendant trente ans (G), au moins en cas de dessaisisse-
Contre-Adveu {advocare, revendiquer) dans les Coût. d'Anjou, Poitou, La Rochelle, avec applégement (cautionnement) des deux parts, comme en matière immobilière, Bucherellus, s. les Inslit. de Just., p. G04. Loysel, 754 (note). Ragucau, Gloss., h. v°.
(1) Le voleur (ou l'acquéreur do mauvaise foi) était sous le coup d'une action criminelle (action publi(iue du jour ou le Ministère public put agir d'office; le simple particulier n'accuse plus, mais se borne à dénoncer, ce qui lui permet d'éviter le talion) et d'une action personnelle {ex deliclo) en lestitution. Contre l'acquéreur de bonne foi on avait la revendication. — L'abus de confiance fut assimilé au vol et puni comme lui (cf. fiirlxim romain).
{1) Coul. notoires, art. 23 (par hypothèque). Ci- contre, Origines do l'hypothèque. Les meubles ne pouvaient pas être saisis entre les mains des tiers par les créanciers du propriétaire. Bout., 1, Î5. Masuer, 30, 13. Viollet, p. 740. Valette, R. Fœlix, II, 365.
(3) Paris, 170. Orléans, 447. Loysel, 487. Code civ., '2119.
(4) Anjou, Maine, Normandie. — Pour le Midi, cf. Augeard, Arn'ls, I, 'JOO. Julien, Elém., p. ,35î.
(5) A° Que le tiers acquéreur fut de bonne on de mauvaise foi, car cela importait peu dans l'ancien droit. Cependant, certaines Coutumes ne protègent que l'acquéreur de bonne foi (arg. droit romain, A. Paulienne). Desmarcs, 105. Coût. no<., 23. Melun, 313. Champagne, G5. Sens, 1,31. Lhommeau, Maximes, 3, 14. — B" Que Vhypolhéque soit générale ou spéciale, quoiciu'il y ait eu difficulté pour celle-ci (Cf. Code civ., 2102, bailleur). Terrien, s. Norra., 8, 1, p. 258. Bocrius, s. Bourges, hyp., g 2. Bessian de Pressac, s. Auvergne, 24, 52, p. 215. Rebuffe, s. Masuer, 30, 13. — Chasseneuz, s. Bourg., 5, 3, 4.
(6) Imbert, Enchir., v° Usuc, p. 305; Inst. for., 1, 35, 7. Fontanon s. Ma-
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ment volontaire; quant aux meubles volés (ou perdus), nos anciens auteurs étaient très divisés pour le cas oii ils étaient passés à un possesseur de bonne foi ; les uns les regardaient comme imprescriptibles ; les autres admettaient ici ou la prescription de trente ans ou l'usucapion de trois ans(l); 3° Les actions possessoires incompatibles avec l'ancien régime de la propriété mobilière, ne réussirent pas à s'introduire dans la pratique, même après la réforme, car elles présentaient moins d'utilité que pour les immeubles (2).
il. — Jurisprudence du dix-huitième siècle. — Les meubles, dit Dumoulin, peuvent, una hora transire per centum manus; si on permet au propriétaire de les revendiquer pendant trente ans, la crainte de l'éviction éloignera les acquéreurs ; et le propriétaire, s'il veut user de son droit, risque de s'engager dans des procès insolubles, à cause de la difficulté qu'il y a à établir Tidenté des meubles revendiqués. La doctrine néo-romaine de la revendication moliilière durant trente ans était d'autant plus défectueuse qu'au moment où elle s'établit, le commerce progressait et que les transactions sur les meubles se multipliaient. La pratique dut restreindre les droits du propriétaire presque toujours coupable d'imprudence (3) au profit de l'acquéreur de bonne foi auquel on n'avait rien à reprocher (4). {" Les uns, comme Ferriére, accordent à ce dernier
suer, t. 22, des prescr. Berry, 12, 10. Buchereau, p. 155. — Coutumes dissidentes : a) Plus de revendication après la saisine d'an et jour; Compil. de us. Andeg., n° .35; L. des droiz, n° 51. Cf. Bout., I, 27. b) Usucapion de 3 ans; Gr. Coût., 2, 8. Chasseneuz, s. Bourg., 13, 8. Charondas, Pand., 2, 22, p. 270. Anjou, 419; Maine, 434 (juste titre et bonne foi). Melun, 169; Sedan, 324; Clermont en Arg., 14, 8; Amiens, 163 (bonne foi seulement), c) Usuc. de 5 à 10 ans. Bretagne, AC, 274: NC, 284.
(1) Augeard, I, 3. — Auroux des Pommiers, s. Bourb., 3, 23. — Potliier. Prescr., n» 204. Denisart. v Vol, n" 19. Cf. C. civ., 2279, 2280.
(2) Gr. coul., 2, 19, 21. Masuer, 11, 66. Bourges, 56. — Cependant Bout., 1, 31, p. 189, admet la complainte. Cf. ci-ap , Possession. Beaum., 32, 15. Gr. Coût., p. 250. Loysel, 754, 755, 756 (et les cit.). Bucherellus, s. les Instit. de Just., p. 604 : ulrubi inlerdiclum adveu gallice nuncupamus. Suit la description de la procédure de l'adveu; mais la question de propriété et celle de possession y sont jugées en même temps; cette dernière se trouve comme absorbée dans le pétitoire. Ragueau, Gloss., h. v' et applègements. — Notons que les actions possessoires étaient possibles pour les universalités de meubles. Paris, 97. Orl., 489. Ord. 1667, 18, 2.
(3) Arrêt du Pari, de 1636 : revendication, mais à charge d'indemniser l'acquéreur de bonne foi. Jobbé-Duval, p. 228.
(4) Cependant, la revendication pendant trente ans subsiste en pays de
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le Ix'iit'lico de l'usuciipion de trois ans, en se montrant peu exigeants pour la preuve du juste titre (témoins, simple aflirmation)(l): 2" D'autres, avec Polluer, dans son Comm. sur la Coût. d'Orlrans (2), déclarent que le possesseur d'un meuble en est présumé propriétaire jusqu'à preuve contraire ; il n'a besoin ni d'usucapion, sa propriété étant censée établie, ni de titre, la possession lui tenant lieu de titre, car il n'est pas d'usage de constater par écrit les acquisitions de meubles : 3" De là à éta- ])lir une présomption de propriété jiiris ci de jure au profit des possesseurs de meubles, il n'y avait qu'un pas et ce pas fut fait, vers le second tiers du dix-buitiéme siècle, par la pratique du Gbàtelet de Paris, résumée par Bourjon dans la célèbre formule : en fait de meubles, possession vaut titre (3). Solution radi-
droit écrit (Serres, InsL, de l'usuc. Boutaric, Inst., p. 182. Julien, Elém., 2, 5, 4; Comm. s. les slululs de Provence, t. II, p. 415). D'après Merlin, Guyot, v" Prescr., 2. 5 (1785); Flaust, s. 522, Normandie (ITSl); Mail, de La Mothe, Quest., p. 291 (1787), c'eut été le droit commun de la France applicable aux coutumes muettes.
(1) Maine, 434. Au-dessus de 100 livres, la preuve du juste titre aurait dû se faire par écrit ; autant valait supprimer l'usucapion. Pothier autorise la preuve par témoins; Perrière, Dict., \° Imm., se contente de la simple affirtnation du possesseur. Dans la même sons, l\. de La Combe, .\rn''ls, p 255; Boucheul, s. 372, l'oitou : Chabrol, s. 17, 1. Auvergne, etc.
(2) Coût. d'Orl., t. prél., s. 2; Propriété, n° 282 (Ailleurs, Pothier exige l'usuc. de 3 ans, mais en permettant la preuve du titre par témoins, Prescr., IX, 38G, éd. Bug., ou par une simple allégation. Don. entre mari et /"., n° 67). Cf. Dcnisart, V Meubles, n° 32. Dupineau, s. 421. Anjou, Encycl. mélh., v° Meubles. Cottereau, Dr. gén. de lu France et dr. partie, de la Touraine, n° 7279. Jobbé-Duval, p. 230. — Conséquences : a) pas de révocation des dons manuels ; pas de revendication de la part du vendeur contre l'acheteur (mais, si le prix n'est pas payé, le vendeur an comptant peut revendiquer, car dans ce cas la tradition ne transfère pas la propriété; cf. art. 176. Paris, A'C, et 177; Pasquier, Instit., p. 256, et les comment, de la Coutume; privilège du vendeur d'effets mobiliers); b) l'acquéreur de bonne foi n'est pas ;ï labri de la revendication, quand il a reçu un meuble déposé, engagé, etc., du dépositaire infidèle, etc. ; en prouvant l'abus de confiance, le déposant, etc., détruit la présomption de propriété au profit du possesseur.
(3) Formule courante, dont Bourjon n'est point l'inventeur par conséquent. Bourjon, L»r. com?nim de la France (1747), 3, 2, 1, 1 et 2; 6, 8, 3, 1, 3 et 18; G, 8, 3, 4, 2G. La bonne foi, chez l'acquéreur, est exigée par Bourjon et par V'alin. s. La Rochelle, art. 60. Sans l'article 2279 du Code civil, on pourrait douter que cette jurisprudence eut persisté par la suite. — Conséquences : a) l'acquéreur de bonne foi mis en possession réelle à la suite d'un abus de contiance n'est pas exposé à la revendication du propriétaire ; celui-ci se trouve réduit à une action personnelle contre celui auquel il a eu le tort de confier son meuble; b) les meubles n'ont pas de suite par hypothèque; (•} entre deux acquéreurs d'un même meuble, on préfère celui qui,
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cale et simple, que l'art. 2279 du Code civil a consacrée,, et qui donnait pleine satisfaction aux besoins du commerce : l'acquéreur de bonne foi (1) dun meuble en devenait propriétaire définitif du moment où il en prenait possession (sauf si le meuble était perdu ou volé).
Ainsi se termina, par une réaction dont il ne faut pas chercher la raison ailleurs que dans les besoins du commerce, l'évolution de notre ancien droit, en matière de propriété mobilière. Il rompit avec la tradition romaine, après l'avoir acceptée à peu près complètement, et dans une certaine mesure fit retour au passé, mais dans un esprit bien différent de celui qui inspirait la législation primitive : témoin la différence inconnue autrefois entre le possesseur de bonne foi et le possesseur de mauvaise foi.
§ 3. — La propriélc foncière.
Droits réels et personnels. — On s'est demandé si la
distinction entre les droits réels et personnels (2) n'est pas restée étrangère au droit germanique. Il est vrai qu'elle n'apparaît guère, si l'on remonte à l'époque primitive où toute atteinte aux droits d'autrui se résolvait dans la vengeance privée ou dans une action ex délicto (3). Mais quand cette phase eut été
le premier, a reçu la tradition de bonne foi. Cf. Code civ., 2279, 2102, 1813, 1141, 2119.
(1) Cf. Deghewiet, p. 149, etc.
(2) L'expression droits réels par opposition aux termes droits personnels, droits de créance ou obligations, dérive de la terminologie romaine en matière de procédure ; on appelait actions in rem celles dont Vinlentio de la formule ne contenait pas la désignation du défendeur; actions in personam, celles où figurait cette désignation. Cette particularité, comme il arrive souvent, tenait au fond des choses ; c'est pour cela qu'elle a pu servir de base à la distinction des droits privés en deux classes : les droits réels et les droits personnels. Déjà les jurisconsultes classiques employaient l'expression pevsonalis aclio (par exemple Dig., 50, IG, 17S, 2); on a dit, au moyen âge, et pour faire antithèse, realis aclio; des actions, ces expressions se sont appliquées aux droits eux-mêmes. L'expression realis actio se trouve dans Tancrède, Ord. jud., 2, 13, et non dans Pillius. Ni le Peints ni le Brachylogus ne l'emploient. Jura realia, personalia : Glose l'iendi, sur le g 2, Insl. de acL, 4, G. Sur la notion du jus in re, cf. détails dans Landsbcrg, Gl. d. Accursius, p. SI et suiv.
(3) Le demandeur se plaint d'une ini^asio ou usurpaliv du fonds qui a ou lieu, injuste, malo ordine {Landraub chez les peuples du Nord). Brunner, II, GS4, 512. Summa Xonn., c. de querelis.
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dépassi'C. l'opiiOsilioM classiijue entre les- rtroils réels et les droits personnels se lit jour dans le droit gerniani(iiie lui-même. Elle ne coïncida point complètement avec la division romaine, car la classe des droits réels empiéta sur celle des droits personnels (1); cependant, il est permis de rapprocher les deux législations sur ce point et elles tendirent de plus en plus à se ressembler; (Mi France, en particulier, la doctrine romaine passa aisément dans les livres et dans les faits.
2. — Actions réelles -2) et personnelles ^3). — La distinction des droits se traduit, en procédure, par l'opposition entre les actions réelles et les actions personnelles et celle-ci se manifeste déjà dans les lois barbares, en particulier dans les lois lombardes malgré le caractère pénal qu'ont encore conservé, sous beaucoup de rapports, les actions admises à cette époque. Les unes ont la formule typique : malo ord'ute possides (4); dans d'autres, on
(1) Les jurisconsultes romains s'étaient tenus à la notion simple du dominium complété par un petit nombre de servitudes, restreint excoptionnellement par l'usufruit. Au moyen âge, au contraire, la propriété se divise, les droits réels se multiplient; on est propriétaire comme seigneur, comme vassal, comme censitaire, on l'est sa vie durant ou à titre héréditaire, on l'est en qualité de créancier gagiste, à titre de tuteur. La propriété, sous ces formes variées, se rapproche de l'usufruit et des droits réels. — Delbrûck a même soutenu, Uebern. fremd. Scliuld., que les droits de créance étaient considérés comme des choses et constituaient des objets de propriété. Voy. la réfutation de cette opinion dans Heusler, g 75.
(2) Cf. pour l'époque fianque, en particulier, Brunner, g 111» (bibl.). Hùbner, Immobiliarpvocess, 1895 {Unters. de Gierke), Laband, Planck, Heusler, op., cit., Fertile, IV, p. 259.
(3) Nos anciens auteurs, depuis le treizième siècle, admettent une troisième classe d'actions, les actions mrlées ou mixtes, au sujet desquelles leurs idées sont souvent confuses. Gr. C, p. 546 (personnelle et hypothèque pour èlrc payé des rentes).
(4) Procédure de la revendication immobilière à 1 époque barbare. V. détails dans Hùbner, op. cil., et Brunner, g 119. — Le procès s'engage : 1° par marmitio ou bannitio; 2" ou par l'engagement de comparaître en justice (adramire) (cf. vadimonium à Rome); 3" ou par lAnefatig, mainmise solennelle sur la chose, comme en matière mobilière. Dec. Ciiild., 3. — Au besoin, visio /errae, pour déterminer l'objet litigieux (cf. Coût, anglo-norm.). Brunner, Enlst. d. Schwurg., p. 173. — Le défendeur peut résister à son adversaire : 1° en invo(iuant un mode d'acquisition originaire, comme Vaprisio; 2" en se réclamant de son auteur; le recours au garant et le rôle de celui-ci s'expliquent par le caractère pénal qu'avait tout d'abord l'action ; 3' en disant que le fonds lui vient de ses parents par voie de succession; auquel cas la preuve par témoins de la part du demandeur est exclue. Sal. E.xlrav., c. 7 et 8. liib., 07, 5. — Le défendeur condamné doit restituer le fonds et payer une composition (legis beneficium); si celle-ci n'est pas
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réclame une prestation, dare clebes, en se basant sur un contrat ou sur un délit, vadia dedisU de solvendo mihi decem solidos, occidisU servum meum, etc. Le défendeur doit, dans le premier cas, établir son droit sur la chose qu'il détient {terra propria mea est per successionem patris mei); au deuxième cas, il lui suffit de nier la dette, de jurer qu'elle n'existe pas (1). Il est difficile de ne pas voir dans ces deux classes d'action les précédents des Klaijcn auf Gui et um Schnld des Coutumiers allemands du treizième siècle (2). En France, la distinction revêtit de très bonne
acquittée, par exemple pour des raisons d'équité, la restitution a lieu sana manu. — Cf. la curieuse procédure décrite dans la L. des Alamans, 1?, 8, au sujet d'un litige entre deux familles : Si quis contenlio orta fuerit iriler duas genealogias de lermino lerrae eorum : ibidc praesente sil comis de plèbe illa, ponat signum ubi isti et ubi alii voluerint lerminos et gerint ipsa content ionem. Poslquam girata fuerit, ventant in médium et de praesenle comité tollant de ipsa terra, quod Alamanni surfo dicunt, et rama de ipsis arboribus infigant in ipsa terra quod tollunt, et illas genealogias, qui contendunt, lèvent illa terra praesente comité et comtendent in sua manu : ille involvat in fanone et ponat sigillum, comendet in fidèle manu usque ad slalutum placitum. Tune spondeant inler se pugna duorum. Quando parali sunl ad pugnam, ponat ipsa terra in medio et tangant ipsa cum spatas suas, qui pugnare debunt et testificent Deum crealorem ut cui sil jusliiia, illi donei victoriam et pugnenl. Cf. L. Bai., 16 et 11.
(1) A° Action malo ordine possides. Cette formule, qui trahit le caractère délictuel de l'action à son origine, est interprétée dans VExpos., g 2 et suiv. Liut., 90. L'école de Pavie a introduit, à côté d'elle, une forme plus récente, romaine : au lieu de : Petre, te appellat Marlinus, quod malo ordine possides terram, on dit : P., te appellat M. quod lerram, quam tenes, sua propria est {?,. Roth., TU). Cf. les canonistes, comme Tancrède, etc. Heusler, g 78. Hûbner, p. 48. Roth. [Lib. pap.), 216, 222, 227, 228, 231, 234. Roziére, Form., n" 427 {Cari, sen., 27), 480, 481. Liut., 18, 77. Est-elle donnée contre le dépositaire, l'emprunteur d'un meuble? Cf. ci-après, Régime de la propriété mobilière. Liut., 130, 86. Rozière, 463 (restitution du prix, l'objet ayant disparu). — B° Action dare debes. — Roth., 3C2, 382. Liud., 8, etc. Controv. sur l'action de l'acheteur contre le vendeur en livraison de l'objet vendu : Roziére, n° 477, 472. — Ileusler, g 78, fait remarquer que l'école de Pavic romanisc ces distinctions. Cf. form. s. Uotli., 227. Voy. aussi les canonistes, par exemple Tancrède, etc.
(2) Riclitsleig Landrechls (éd. Homeyer, 1857), c. 5, y ajoute la Klage um Anevang. Sachsensp., 1, 70; 2, 3, et 3. 79. Thèses diverses au sujet de la nature exacte de ces actions. Delbrûch, Dingl., Klag , 1857; Planck, Gericlilsverfahren, 1878. Laband, Vermôg. Klagen, 1869 (toute action par laquelle on réclame autre chose que de l'argent est une Klage auf Gui). Planck, Deulscli. Gericliisverfahr., 1879, I, 339 [Klage um Schuld : toute action qui a pour objet une prestation de la part du défendeur, par exemple l'action en livraison de la chose vendu que Laband regarde comme une Klage auf Gui). Hcnsler, § 78 (assimile la Kl. iiuf Gut à l'action réelle, et la Kl. urn Scliuld à l'action personnelle).
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heure les formes romaines et perdit toute originalité (1) L'action réelle, la cnusa propru-lalis ou cas peliloire, a sa procédure particulière (2); elle peut être intentée en tout temps; la propriété ne se perd point par le non usage, à la difFérence des droits réels (3). Elle suppose (juc le propriétaire fait la preuve de son droit; pour cela, il invoquera, dordinaire. lusucapion ; à défaut, il produira un litre et celui-ci. au moins s'il est antérieur à la possession, lui permettra de l'empoi-ter sur le possesseur, car, s'il ne constitue pas une preuve absolue, c'est une présomption très forte en sa faveur (4).
3. — Le jus ad rem (")). — Il y a eu, néanmoins, dans la doctrine, une tentative (à peu près sans résultat) de s'écarter de ces idées en admettant une troisième espèce de droits, \ejus ad rem. tenant le milieu entre le jfis tn re et le jtis in personam. On n'en trouve pas de traces dans la glose d'Accurse. Mais Jacques de Revigny {\ 129G) donne \\n jus ad rem au vassal qui a reçu l'investiture du iief par les modes symboliques, mais qui n'a pas été mis en possession matérielle (6). 11 est facile de reconnaître
(1) Cf. surtout Beaum., c. 6 (des demandes). 32 : demandes personeus... louchent la persone (convenances, vilenies); demandes reeles quant l'en demande erilages; demandes mellées .. commencent personeus et descendent a estre reeles (action en livraison de la chose vendue). Au premier cas, compétence du tribunal du domicile du défendeur; aux deuxième et troisième, compétence du seigneur de qui l'héritage est tenu. Jour de conseil et jour de vue dans les demandes d'héritages. P. de Font, 13. Jost., p. 97. Gr. C. de Fr , p. 202, 351, 404, 459, 515. Stil. parlam., passim. Consl. du Chat., 20, 21. Bout., I, 27. — La Summa Norm , c. 66, de querelis se place encore au point de vue du droit primitif : Omxjs contentio ex injuria alicui in sui personam irrogala, aut in ipsius possessionem : 1° querelae personales : a) ex facto; b) ex dicta ; 2° querelae possessioi^ales, reaies : a) ex possessione mobili : b) ex possessione immobili. (Brefs de recto, establic, sur demande.) Cf. Tardif, p. CLVi. Cf. Bracton, 3, 3. Fleta, 1. 2, 4, 5, 9. [iracliylogus, 4, 19 : riascitur omnis actio ex obli'jatione vel rei detenlione.
(2) Pillius, 1, 12. Tancrède, 2, 13. G. Durand, Specul., 2, I, et 4, 2. Stilus Pari., c. 17. Gr. C. de Fr., p. 350, 49.5, 532. Bout., I, 22. Masuer, 10. Tardif, Procéd. au XUl' siècle, p. 36. Perrière, v° Action réelle. Pothier, IX, 199, éd. Bug.
(3) Peleus, Quest. illustres, 8. Pothier, n° 276. — Cf. sur les Glossateurs, Landsberg, g 9, 19. - Sur le droit primitif, cf. ci-après, Tenure d'an et jour.
(4) Pothier, 323. Sur la lilt. antérieure, cf. Landsberg, op. cit., E. Lévy, Thèse, 1896.
(5) Briinneck, Ueb. d. L'rspr. d. sog. Jus ad rem, liSG9. Ileusler, g 77. Landsberg, p. 88.
(6) Cité par Balde : ego puto, eliam per investituram verbalem et baculi
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là rinfluence des idées romaines; elles tendaient à faire de l'investiture un simple acte obligatoire et non un acte ti-anslatif de droit réel; c'est la tradition romaine qui, seule, aurait pu avoir cet effet. Contre le seigneur, le jus ad rem donnait le droit d'exiger la mise en possession ; contre les tiers, il n'avait qu'une efficacité limitée. Dans les Goutumiers français du quatorzième et du quinzième siècle, on entend par Ju5 ad rem l'usufruit que l'on oppose au jm5 in re ou propriété (1) ; au dix-huitième siècle, ce sont les créances (jue l'on désigne par là (2).
4. — La propriété foncière (3). — Nous n'avons pas à refaire ici l'histoire de la pi'opriété foncière et des phases diverses par lesquelles elle est passée sous l'ancien Régime (4) : communautés agraires, propriété familiale, propriété féodale, avant d'arri-
porrectionem, quae nbiisioa. investilura diciliir, feudum psse arqi(isiium eliam. anle tvaditionem possessionis, rum inveslito dominns praecise cogalur tradere possessionem. Licel enim anle tradilam sibi possessionem investitus jus 7\on habent in re, habel lamen jus ad rem. D'après les L. Fend., l'investiture faisait acquérir un droit réel, cf. II, 2G, 15; 7, 1; 8, 1. Baraterius, L. Feud-, App. 4, n. 3, consiilère l'investiture comme un contrat, et ne fait acquérir de droit réel qu'en vertu de la tradition. — Cf., en droit canon, l'élu à une charge ne peut l'exercer qu'après avoir été confirmé, consacré. In Vl" 3, 7, 8. — A propos do la glose Agilur, sur la I. 1 pr., D., 19, 1, cf. Landsberg, p. 90.
(1) Gr. C. de Fr., p. 195. Bout., 1, 1. Cf. p. 1253.
C^) Pothier. Introd. aux Coul., n" 108.
(3) Terminologie : proprietas, dominium. Dominium, dominus s'appliquent aussi bien à la seigneurie qu'à la propriété. Gr. C. de Fr., p. 232 : seigneur foncier. Seùorio dans les SieLe Part. Le propriétaire d'un meuble est appelé par Britton, 1, GO : seigneur de la chose. Sur les estales en Angleterre, ci-contrc , n. 4. Treizième siècle, Allemagne : Eigenschafl, Eigenlhum (1230); antérieurement eigen ou erbe pour désigner le fonds, par opp. au fief, Lelin. Heusler, § 8G. Cf. sur la conception primitive de la propriété germanique ; Ctiampeaux, Gr. Encycl., v° propriété. R. Caillemer, E.xécul. leslam., p. 275, 338. Ci dessus. Propres.
(4) Sur le contraste entre le caractère absolu du dominium romain et le caractère relatif de la propriété au moyen âge, cf ci-dessus, Les Villes. Epoqne féodale, t. I. Nulle part cette relativité n'est aussi marquée qu'en Angleterre avec la curieuse théorie des estâtes {slalus), droits ou intérêts qu'on peut avoir sur un fonds, plus ou moins étendus, plus ou moins durables, parmi lesquels figurent, à côté du droit du franc tenancier, celui du simple fermier dont le bail cesse ad nulum. Il est déjà question des estâtes à l'époque de Bracton ; Littleton parle des tenures en fief simple, en fief taillé, à vie, à terme d'ans, à volonté, par copie, par la verge. L'usage des clauses limitant les droits de l'acquéreur (Statut de donis condilionalibus, 128.5) ne contribua pas peu à ce fractionnement de la propriété. Il se fit un classement des droits sur la terre en rapport avec le status, l'état des personnes. Pollock et Mailland, llist. of engl. law, II, 10 et 7G.
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ver ù lu forme moderne de l;i propriété individuelle (i). Rappelons seulement (jue si la Révolution a transformé le tenancier en propriétaire exclusif du sol. elle n'a fait (jue consacrer une évolution commencée depuis longtemps et déjà presque achevée("2). La propi-iéié collective se survivait à elle-même dans les Communaux dont la Convention ordonna le partage; la plus grande partie du territoire français appartenait aux individus et aux familles et non aux Connnunautés depuis le haut Moyen- Age. Les droits de la famille étaient allés décroissant. Enfin, le domaine éminent du seigneur tendit de plus en i)lus à n"étre qu'une servitude: le tenancier investi du domaine utile fut considéré comme le vrai propriétaire (3). C'est ainsi que l'envisageait Pothier dans son Traité du droit, de domaine de propriété. n° 3 : « cette espèce de domaine (le domaine direct) n'est point le domaine de propriété qui doit faii-e la matière du présent Traité. C'est le domaine utile ; celui (]ui a ce domaine se nonmie propriétaire, celui (jni a le domaine direct s'appelle simplement seigneur, c'est le seigneur util<,' (jui est proprement pi'opriétaire de l'héritage (4). »
5. — Restrictions au droit de propriété. — En de|)il des transformations qui s'étaient opérées, le propriétaii-e était loin d'avoir, en 1789, la lihre jouissance de sa terre. Il la cultivait et en recueillait les fruits (5). mais il suhsistait des droits seigneu-
(1) Sur la notion de propriété dans les écrits des Glossateurs, cf. Landsbei'g, p. 9"2. l'iccinelli. Slud. int. ail. defin. dorninium esl jus utendi, etc., 181SG.
(1) L'œuvre sorinle de la liévol.. 1901. — Cliénon , R. Beudant, Sagnac, op. cil. Supra. Add. II. Soc, Les classes rurales, l'JOl.
(3) Les Romains accordaient une vindicalio utilis, par exemple, à l'emphytéote; les glossateurs firent correspondre à cette action un dojninium utile et l'opposèrent au dominium direclum appartenant à celui qui avait l'action directe. Landsberg, p. 92 et suiv. (bibl., p. 97). Stobbe, g 80. Kraut, Urundr., b' éd., g 74. Heusier, g 87. Pertilc, g 1.37. Vangerow, I, 302. La glose s. L. 3, Dig., 41,3, met l'expression dominium utile dans la bouche de I3ulgarus. Coût, do Milan (l->l(i>, '24, 30.
(4) Cf. déjà Bracton, f" 40'', f° 58 : cupilulis dominus et verus dominus. Chaiscmartin, p. 151. — Si l'on veut se faire une idée de l'évolution accomplie, on n'a qu à rapprocher ces citations des L. Feud., 2, 23 : proprielas pênes danlem, ususfntclus ad nccipientem ; 1, 8, 2 : proprielas et possessio. — Auquel des deux attribuer le trésor? Gl. s. L. 1, C, 1(1, 15. Alluvion, île, /.. Fend., 1, 4, G. Aoste, 2, tl, 128.
(5) Acquisition des fruits. Déjà dans l'ancien droit l'on trouve la maxime : Qui sème récolte. Donc le non-propriétaire qui a travaillé une terre a droit aux fruits qu'elle donne. En dehors de certaines applications
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riaux gênants, ou à leur place des règles de police, des vestiges des droits des communautés, sans compter ceux des familles (1). Le Code rural de 1791 (2) innovait en disant que chaque propriétaire était libre de faire sy récolte avec tout instrument et au moment qui lui conviendrait; il supprimait par là les bans de fauchaison, de moisson et de vendange qui permettaient au seigneur de recouvrer sans peine les droits comme le champart, mais qui donnaient lieu à des abus, car la levée de la récolte pouvait être retardée d'une manière arbitraire au grand détriment des cultivateurs.
6. — La liberté de clore son terrain fréquemment entravée par les droits de parcours et de vaine pâture, fut proclamée en 1791 ; le propriétaire qui usait de cette faculté perdait son droit à la, vaine pâture à proportion du terrain qu'il y soustrayait (.'3). Avec les autres droits féodaux fut aboli le droit seigneurial de chasse qui permettait de pénétrer même dans les terrains clos (4).
La clôture suppose, d'ordinaire, un bornage (5) qui se
particulières, Sachsensp., 'l, 58, 2; 3, 76, 3, de ce principe rappelons l'acquisition des fruits par le possesseur de bonne loi. Cf. Beaum., 10; 32, 30, et en général Revendication. On les considérait comme acquis par cela seul que les travaux avaient été faits : « Hat die Egge das Land bestrichen, so ist die Saai erworben. » Ileusler, II, p. 195. Heimbach, L, d. Fructil, 1843. Rossi, Dir. d. poss. s. frulli, 1883. Là se trouve la garantie du preneur anglais at will. Snr la distinction des glossateurs entre Vususfructus formalis et causalis, cf. Landsberg, p. 94. Droit, pour le propriétaire d'un fonds, aux fruits tombés sur ce fonds de l'arbre appartenant à son voisin (Kraut, Grundr., 5» éd., § 77), aux branches pendant sur son fonds. Chaisemartin, p. 16G. A.-B. Schmidt, Recht d. Ueberhangs u. Ueberfalls {Unlers. do Gierke). Fournel, Voisinage, v° Arbres (i' éd.). — Add , Masuer, X, 6 (rétention au possesseur de bonne foi avant l'Ord. de Moulins, 2).
(1) Fertile, g 141 et § 145. Stobbe, g 83 et s.
(2) Dec. 28 scpt.-C oct. 1791. Beaucoup de ses dispositions se trouvant en opposition avec le Gode civil, un projet de Code rural fut préparé en 1808 et déposé en 1814; il n'est pas encore entièrement achevé.
(3) Le droit de parcours, aboli déjà dans quelques provinces sous l'Ancien Régime, n'a été supprimé que par la L. 9 juillet 1889. VioUet, p. 500. Cf. Origines de la propriété, t. L Sur le lien entre ces droits et le système de culture par assolements, cf. Hanssen, Z. f. ges. Slaalsw., 1865-(J8, 1876 (Z. Gesch. d. Feldsijsl. in D.). Heusler, § 88.
(4) Défense d'établir des clôtures dans l'étendue des plaisirs ou terres réservées à la chasse du roi,
(5) L. Alam., 87. Bai., 12, 8. Loysel, 255. 290. Fournel, Voisinage, v" Bornes, Clôtures. Ragueau, v'* Bornes, Cerquemanage. Perrière, v° Action en boi'nage.
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fait ou on justice ou à l'amiable (1). Chacun des voisins peut y contraindre 1 autre; le bornage se fait à frais communs (2). Les bornes sont (3) lanlùt des arbres, tels que les cognassiers, tantôt et plus souvent des pierres brutes auprès desquelles on place des fragments d'une même Uiilc (gamnls ou if'woîws. attestant que la pierre n'est point là par l'eiret de hasard), ou des verres brisés et autres objets indcslriiclii)l('s (4).
S. — La propriété limitée. — Les limitations conventionnelles aux droits du [nopiiftaire n'avaient rien de contraire à l'esprit d'une législation (jui y apportait elle-mênio tant de i-esti'ictioiis. Aussi n'est-il pas rare de trouver dans les aliénations, ventes, donations ou testaments, des clauses qui ne donnent à l'acquéreur qu'une propriété conditionnelle ou imparfaite : le fonds est frappé d'inaliénabilité entre ses mains: il est stipulé (ju'il fera retour à ranci(Mi propi-iétalre ou a ses héritiej's sous certaines conditions; la donation est résoluble par l'effet d'une circonstance accidentelle ou de la volonté des parties. On peut citer comme exemple la constitution des apanages ; les biens au prince apanage font retour à la couronne, s'il meurt sans hoirs de son corps. La loi anglaise, avec sa théorie de la /brwarfoni (5), son statut de donis coudilionalilnis, en 1285. a multiplié ces restrictions (l'eversion, rcmaimlcr, etc.)(6). Elle s'est éloignée ainsi du type normal de la propriété romaine , le dominiiini illimité. En France, la jurisprudence semble, au contraire, avoir tendu à s'en rapprocher, en diminuant le nombre de ces clau-
(1) Beauin., 30, 27, 28. El. de sai)il Louis, I, 138. Bout., p. 211, 268, 366,
(2) Potliier, IV, 328, y voit un quasi-contrat, comme l'indivision.
(3) Du Gange, v'^ Cruces, Terminales. Liber Terrain. (XIV« s.), de Ribbe, Soc. provenç., (>. 185.
(4) Sur les agrimensores, cf. Giraud, Hisl. du dr. fr., I, 25C. Tissot, Thèse, 1879. Girard, Dr. rom., p 625. Biugi, Agrimey^s, 1897. Glasson, Gr. EncycL, \° Bornage. Dcnisart, v° Arpenleurs.
(5) Bracton, f. 17*> : modus Irgem dal donationi el modits teiiei^dus esl contra ius cummune et conlra legem, quia modus el convenlio vincunt legem. Cf. le brocard convenances vainquent loi. Beauni., 34, 2. P. de Font., 15, 6 Loysel, 3, 1, 1. Mais sur les donationes posl obitum à l'époque franque, cf. Hùbner, l'nters. de Gicrke, t. 2»).
(G) Reverli, redire, remanere : expressions qui se retrouvent dans les anciens actes. Par exemple testament de Raymond de Toulouse, a. 960 (D. Vaissete, V, 241), etc. Voy. Pollock et Maitl., II, p. 14 et suiv. Blackstone, II, 10.
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ses restrictives (1). pour des raisons d'intérêt public (2).
9. — La Copropriété avec indivision (3) se rencontre fréquemment dans l'ancien droit (4) : le cas le plus commun est celui de la mitoyenneté des murs et clôtures (5). Le droit romain n'a pas connu le mur mitoyen ; il était d'usage de séparer les maisons les unes des autres ; elles constituaient, comme on dit encore dans le midi, des îles. En pays coutumier, au contraire, l'usage opposé s'établit au moins dés les. premiers temps de l'époque féodale et l'état social et économique conduisit à voir dans le mur mitoyen une propriété collective (6).
10. — La Communauté (7), si fréquente au moyen âge, se confond-elle avec l'indivision i communia i telle que l'entendaient les Romains ? ou faut-il la classer parmi les Associations (cf.
(1) Masuer, XI, 57, pose le principe que la propriété peut être transférée à temps ou sous condition (contrairement au droit romain). Substitution, révocation des donations.
(2) Le jurisconsulte anglais Coke se plaint des inconvénients que présente la propriété conditionnelle.
(3) Ex. de copropriété sans indivision dans le bail à domaine congéable, le domanier ou fermier étant propriétaire des édifices et superfices (bâtiments, plantations, travaux d'amélioration, tels que fossés, talus, etc.), sauf le droit pour le foncier de lui en rembourser la valeur en le congédiant et sauf renonciation {expansé, c'est-à-dire déguerpisscmenl) de la part du fermier. Cf. L. 8 fév. 1897. — Maisons : copropriété par étages. Huber, IV, 695.
(4) Planiol, Trailé de dr. civ., I, 439, cite la L. du 28 août 1792, art. 10, qui transforme en copropriété le droit de pacage des habitants des départements de Bretagne, les terres vaines et vagues y sont devenues indivises entre tous ceux qui étaient alors en possession du droit de communer.
(5) Mitoyen, moitoien, même source que moitié; cf. métairie, métayer. Godefroy, Dict., Ii. v°. I^oysel, 283 et suiv. Huber, IV, 697. Sur les rapports de voisinage en général, cf. ibid., p. 728 et suiv. Chaisemartin, p. 163. Loysel , loc. cit. Fournel, Tr. </u voisinage. 4' édit., 1834. Beaum., 24 22.
(6) Paris, 195, 21 i. Pothier, Comm., n° 199-229. '
(7) Gesammleigcnlhum, condominium in solidum, par opp. à Mileigenthnm, indivision. Première mention dans Justus Veracius, Libellus consuel. bamberg., 1681 (cité par Kraut, Grundr., p. 101). Controv. sur cette forme de la propriété, Duncker, Gesammi., 1843. Stobbe, g 81; ZRG, IV, 218. Heuslcr, g 50. Gierke, Déniches Privalr., g 80. Huber, 698. Pertile, g 137. Cf. en droit anglais, Joinl-lenancy, Tenancy in common, Blackstone, II, 12. Pollock et Mail)., II, p. 20. — L'expression communis manns s'explique par la nécessité où étaient les membres de la communauté de coopérer aux actes relatifs à la chose commune; par exemple pour rendre hommage au seigneur à raison d'un fief, ils mettaient tous ensemble Icuis mains dans celle du seigneur. — Sur les cas de communauté, cf. Heuslcr, g 52. Wippermann, hl. Schr. Ueb. Ganerhsrhalicn, lf^73.
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universilas romaine, Gi')iosse}ischaft du droit uUemund) dont il sera (juestion à propos des personnes morales y A nos yeux, elle constitue une forme de transition entre ces deux types juridiques. La Genossenschafi , modelée, semble-t-il, sur la famille, est comme celle-ci une personne morale ; elle perd de sa cohésion et se dégrade sous la forme de Communauté ou Gemeinschaft zu gesamtnter Hand ; enfin, dans une dernière phase, elle se réduit à la communia ou indivision poui- laisser plus de place à lindépendance de ses membres; l'indivision elle-même n'apparaît que comme un état provisoire d'où il y a tout intérêt à sortir aussi iiien pour la société que pour l'individu (1).
Le lien qui unit les membres des Communautés est plus étroit que celui qui existe entre les copropriétaires par indivis. Aussi aucun des communistes ne peut-il disposer sans la volonté des autres de sa part de Communauté. A plus forte raison tous doivent-ils coopérer aux actes de disposition portant sur le bien commun. L'administration est confiée par la force des choses à l'un d'eux, à celui que désigne l'usage, par exemple au frère aine dans les communautés entre frères. Chacun des membres de la Comnumauté participe suivant ses besoins, suivant le nombre des membres de sa familUe, aux produits du fonds commun ; la vie en commun entraîne cette conséquence, qui persiste même lorsqu'elle est abandonnée. En cas de mort sans enfant d'un des communistes, les autres recueillent sa part par voie d'accroissement. Si la communauté vient à se dissoudre, le partage qui rompt la commune main se fait en tenant compte de l'usage, de la coutume locale (2).
(1) Chaisemartin, p. 566. Brillon, v° Commune. Fréminville, Communauté d'liiit)ilants, I, 3 (consorts). Communaux, Copropriété familiale, t. I. Sée, classes rur., p. 490.
(2) Variantes locales curieuses. A Salies-de-Béarn, droits des membres de la vesiau à la source salée; règlements (1525-1536) pour réprimer les abus de force (les veuves, les orphelins, les faibles étaient privés de leur part d'eau salée); régi, définitif de 1587 (encore en vigueur) : la jouissance des parts prenants est fixée par ce règlement; la fontaine est un bien inaliénable, et les parts prenants sont contraints de vivre dans l'indivision; comment partager, d'ailleurs? On ne peut jamais savoir au juste quels sont les parts prenants; ceux qui cessent de résider à Salies perdent l'exercice de leurs droits, mais ils en conservent la jouissance; a quelque époque qu'ils y retournent, ils peuvent l'exercer de nouveau. Si l'un ilcux meurt sans
PROPRIÉTÉ FONCIÈRE. — PROPRIÉTÉ INCORPORELLE
11. — Propriété incorporelle. — Les litres de noblesse elles noms palfonymiques se lallaclicnl à la eonstilulion de la famille el au régime féodal ( 1 ). Il a élé question plus haut de la patrimonialité des offices. La propriété littéraire, artistique et industrielle a apparu sous forme de monopole résultant d'une concession royale : c'est la découverte de l'imprimerie, c'est-à-dire la faculté de reproduire un manuscrit, qui a suscité la question des droits d'auteur; l'éditeur recevait un privilège du roi (lettres de chancellerie reproduites en tête ou à la fin des vieilles éditions) l'autorisant, à l'exclusion de tous autres, à faire imprimer le livre pendant un certain temps. — La Constituante fit un droit de ce qui n'était jusque là qu'un privilège. La loi du 3 janvier 1791 donna aux auteurs dramatiques le droit exclusif de reproduire leurs œuvres durant leur vie et à leurs héritiers ce même droit pendant cinq ans après leur mort. La loi du 19 juillet 1793 porta à dix ans le droit des héritiers et généralisa les dispositions de
héritier, son droit retourne à la communauté. Entre descendants, il n'y a pas égalité : le droit au compte d'eau salée forme une succession particulière qui a ses règles : préférence de l'aîné ou chef de maison (les chefs de maison tirent les premiers le compte d'eau salée); les locataires et cadets {slerles) viennent après eux; privilège de masculinité, car la cadette n'a qu'un demi-droit, et la veuve également; privilège des fils mariés sur ceux qui ne le sont pas (de là des mariages fictifs, des jeunes gens de dix-huit ans épousent des nonagénaires à qui ils promettent par ex. 20 francs de dot et une rente de 2 sous de tabac par jour); condition de résidence (qui n'a pas un feu allumé à Salies et n'y tient famille n'a pas droit à l'eau salée). On a songé à voir là une propriété de la commune de Salies; mais il n'en est rien; les habitants de Salies n'ont pas tous droit à la fontaine; la corporation des ayants droits se distingue de la commune (arr. du Cons. du roi du 12 déc. 1739); celle-ci représente l'agglomération des premiers voisins et des étrangers qui sont venus se joindre à eux, mais n'ont pas réussi à acquérir une part dans cette propriété commune. Lombard, La Coutume de Salies-de-Béarn, thèse, 1900. — Cf. Allme.nds suisses et les distinctions entre les bourgeois et les habitants. — Dans la vallée de Vicdessos (Ariège), la propriété des mines de fer de Rancié appartenait à tous les habitants de la vallée, ou, du moins, ils avaient le droit d'extraire tous les jours une certaine quantité de minerai. Recueil des titres, etc., concern. les mines de Rancié, par R, Barbe, Toulouse, 1865. — Dans le nord de la France, sous le nom de portions ménagères el communales, on accorde aux chefs de famille des lots dans la jouissance des marais; à la mort de l'un d'eux, son lot fait retour à la commune, qui l'attribue au plus ancien chef de famille non apportionné (L. pat. de 1777). Passez, Les portions ména^Qéres el communales en France et à l'étranger, 1882. Sur l'Espagne, cf. Wcnthworth Webster, art. cité dans la Couvade, R. des Pyrénées, 1900.
(1) Rhdr., IX, 381. Cf. Des titres nobiliaires. (Epoque féodale.), t. I. Stobbe, g 157-163.
POSSESSION
la loi précédente ((euvres lilleraires, coniposiliuiis de iinisique, tableaux, dessins) (1).
§ 4. — La possession (î).
I. — Généralités (A). — Les tnincs (iiii sei'venl à désigner la
;1) D. 5 fov. 1810 «ir. do la veuve). L. 14 juill. 1866. Dcialande, Kl. s. la propr. litl. et art., 1880.
(•2) BiiiLiOGRAPHiE. — Il est qupstion de la possession dans les écrits des romanistes, des canonistcs (Tanerède. G. Durand, etc.), dans les traités de procédure (p. e.\. Imbert, ctc.l. Domat, IV, p. '241. Perrière, Guyot. etc., h. V'. Argou, 2, <J. l'othior, Traité de la possession, 1772. Savigny, /.'. d. Desilzes, 180.3 (bibl.j
Albrccht, Die Cewere aïs Grundluge dps àlteren deulsclieii Sachenrerlits, 18'28. — Kliniralb, Travau.v. 1843, II, ,339-399; R. Wolowshi, 11,356 (1835).
— Renaud, Kr. Z. de Mittcrmaicr, 25, 306 (t. fr . R. de lég., 1847 et 1853).— Aiauzct, Ilisi. de la poss., 1849. — Esq. de l'aricu, FA. s. les actions passessoires, 1850. — Val Smith, Orig. de la possession annale, 1854. — Thiercelin. R. crit., 1870, 94. — Lcseur, Thèse, 1878. — Bourcart, Thèse, 1880. — NRH. 1880, 7. — Bûche, NRIL 1884. — Tardif, Procédure au XIII' s., 188.
— Glasson, NRH, 1890, 588, 633; Ilist., VII. 272, et III, 140 (bibl.\ — Viollot, p. 579 (bibl.). — Garsonnet, Cours de procédure, 1881, p. 554. — Champeaux, Thèse, 1898. — Add. ouvrages plutôt pratiques, comme Bolime, Crémieu, etc.
Albrccht, op. cit. — Honieyer, Sachsensp., II. 2, g 30. — Sandhaas, Germ. Abhandl., 1852. — Stobbe, Gewere, dans VEncycl. de Ersch et Grupber; llandb., g 72 (bibi ). — Delbrûck, Dingliche Klage d. deulsch. R., 18:;7. — Bruns, R. d. Desilzes, 1848; Besitzklagen, 1874; Klein. Schr. 1882.
— Laband, Vermôgensr. Klagen, 1869. — Heusler*, die Gewere, 1872 (résumé par Lefort, NRH. 1877, 345; c. r. de Laband, KW, 15, 378); Instil., H, 20. — Planck, D. Gerichtsverf., 1879, I. 681. — Siegel, g 144. — E. Huber, Bedculung d. Gewere, 1894. — Sohm , resig. f. ThuL, 1879, p. 81. — W. Sickel, De poss. légitima, 1871. — Bialzer, Id , 1872,
Holmes, Common Law, 1881, p. 206. — Pollock et Wright, Possession, 1888 {i\RH, 189.3, 521). — Pollock et Maitland, II, 29. — Pertile, IV, 170. — Salvioli, g 240 (bibl.l. — Pais Passino, Storia d. possesso n. dir. ital., 1886.
— Tagliacarne, .\z. possess., 1876. — Lattes. Slud. d. dir. stalutario, 1886; Dir. consuet. lomh., 1899.
(3) Théories les plus opposées sur celte matière, ce qui s'explique par l'imprécision des textes, le mélange d'éléments romain, germaniques, etc. Pour les uns, l'idée de propriété est inconnue à l'ancien droit germanique où la possession aurait été tout; pour les autres, c'est l'inverse. II faut renoncer, faute d'espace, à donner un exposé critique des principales conceptions qui se sont fait jour. Deux surtout ont eu un grand succès, celle d'.\lbrccht (reprise [lar Klimrath), et colle plus récente dont les principaux représentants sont Laband et Ileuslor. Pertile, g 134 in fine (aperçu). Cf. écrits de Huber et de Chanipeaux. — Albrccht définit la Gewere le droit à une action réelle, droit qui n'appartient qu'au possesseur en principe; pas de possession, pas d'action réelle. La Gewere tient à la fois de la pos-
POSSESSION. — GÉNÉRALITÉS
possession dans l'ancien droit français et allemand sont : vestitura, saisine, Gewcre (1). Ils signifiaient originairement mise en possession, tradition matérielle (et plus tard tradition symbolique, investihirr) (2). On les a pris par extension dans le sens de situation de celui qui a reçu une chose, fait d'avoir une chose à sa disposition, possession en général (8). Propriétaire, possesseur pour son propre compte, mais sans droit de propriété (comme l'acquéreur a non domino), simple détenteur alieno nomine (comme le fermier, le dépositaire), voilà des personnes dont les droits sont très divers, qui toutes peuvent avoir la chose matériellement à leur disposition. Elles y ont toujours des avantages de fait; elles y gagnent même de ne pouvoir être dé-
session et de la propriété et devient alors le centre du droit des choses. Gerber, Deulsch. Prlvalr., § 72), Schulte se rattachent de plus ou moins près à cette conception qui a régné pendant longtemps dans la science et y a jeté, à notre avis, beaucoup de confusion. — Laband et Heusler sont, au contraire, parti.« de l'idée plus juste que la Geweie allemande, la saisine française ne sont autre chose que la possession, quoiqu'il y ait entre elles et la possession romaine des différences importantes. Pour nous, il nous semble même qu'on a exagéré ces différences qui sont secondaires ; à l'envisager dans son ensemble, l'évolution du posscssoire dans notre ancien droit nous apparaît comme un recommencement de l'histoire de la possession à Rome. — Cf synonymie des mots possession et saisine, par ex. TAC Norm., 74; 83, 7, etc. Expression courante : être eu possession et saisine.
(1) Vestilura, inveslilura, vestire. Cf. manus veslita (gant et son emploi symbolique). Bai., 17, 2. Capiliil., Table, /). v" Cap. 873, c. 8 : choses de l'Eglise, du fisc, in vestilura ecclrsiae, fisci. Vest et devest, ci-après. Transfert de propriété. A l'époque féodale, investiture ne signifie guère que transfert du fief au vassal. — Saisina, sacire, sasjan (goth.), cf. setzen, Besilz, possession. Diez, V Sagire. Brunncr, Rôrn. u. G. Urh., p. '2i1. Warnkœn, II, 1%. Laferrière. \T, 386. Sources italiennes. Tertile. IV, 171. Saisimentum , saisie. Beaumanoir emploie saisine dans le sens de saisie. Ci-aprés, Dessaisine-saisine. Le sensitaire est ensaisiné et paye pour cela, au seigneur, un droit appelé aussi saisine. Beaum., "27, 6. Ragucau, h. V. — Gewere, de vairan (goth.), garantir [wai-anlus], ou de varjayi, vestire, prohibere. — Les termes possidere, possessio, /enere, ne cessèrent pas d'être eniployés. Ils finirent par prévaloir en Italie et en Espagne, où l'on dit : lenula, tenencia. Siel. f'arl., 3, 1, 30, par opp. à seiiorio, dominium. Ex. dans Fertile, loc. cil. — Possessio dans le sens de terre dans les Capitulaires : 807, c. '2; /.. longob. Car. M., '27. Formules: quicquid tenere et possidere videor. J. d'Ibelin, c. 152 : saisine ou teneure.
(2) C'est le sens noinial. Du Cangc, v° Sesire. Dronke, Tradit. Fuldenses, I, 91, 02 : lestes qui veslitionem ou giweridam viderunl. Cf. Cap. 819, (i. Sickel, Reg. liarol., n" 335 : légitima tradition atque vestilura. Magna Cliarta, 1215, c. 9 : nec nos nec ballivi nostri seisiemus terram atiquam.
(3) Beaumanoir, t. Il, p. 423, éd. Beugnot. Thévenin, Textes, n' 125 (cf. Index) : vestili leguliler (quielo online, sans cire troublés). L, Feud.,'2, 2.
l'OUlt(JUOI l'HOTKilKlt LA l'oSSKSSlON "î* '- ■» 1
pouilk's sans jujienicnt on, du moins, sans formps légales (1). Mais pai'fois t'ilcs jouissent d'aulrc hénélicos : ai position ineillourc dans le procès sur la propriétr ("'). ])n'soniplion dr pi'opi'iélé (3); bi actions spéciales ou voie possessoire à côté de la voie péliloire (4): c) acheminant vers l'acquisition de la propriété. — D'où vient qu'on attril)n(' de tels eilets à la saisine, c'cst-à-dii-e à un simi)lc l'ait y Quel est le l'ondcim-nl de la protection possessoire, suivant l'expression de .Ihering";' A cette question on a répondu par des théories diverses qui renferment chacune une part de vérité : 1° Ti-oubler le possesseur est une atteinte à l'ordre puhlic, un délit que l'autorité publique s'est efforcée de répiimer dès qu'elle a été assez forte pour empêcher les simples particuliers de se rendre justice à eux-mêmes (5). — 2° La possession est une position avancée de la propriété; si on ne la i)rolégait pas, la propriété se trouverait mal défendue. — La première de ces théories semble correspondre à l'origine de la protection possessoire ; la deuxième la suppose parvenue à une phase plus avancée de son développement. Tout au moins cet aperçu est-il suggéré par l'étude de l'histoire des actions possessoires dans l'ancien droit français. Créées dans un but répressif, elles n'ont pas tardé à ])rendre un caractère nouveau et à se transformer en actions réelles, doublures de l'action péti-
(1) Liut., 148. liai., 10, 1. Durg , 19, ?. I!ih., .VJ, 8. Cap. 819, 9. Cap. Pip., 789, 14 vamendc). Wido, 5 (perte du droit). Bertaldo. SplPiulor cop.supI. venet., 88 : (Spûlialor) per intromissionem j)er forciarn lolum jus quod habebal amisit. Cf. Gl. s. Hoth., 348.
(2) J. d'Ibelin, c. 04 (Ass. de Jcrus., t. I, p. 100) : « celui en plaidicra conie saisi; et il porra dire moult d'cschampes el de fuites et tant que celui qui en aura esté dessaisi en sera moult travaillés ainz que ill'ataigne, se le fuiant leviaut et sot faire, et en ce porra aveir granl damage le requérant. » Ci-après. Qui possidel el conlendit. — Deum lenlal el offendit. Sur les béatitudes de la possession (beali jiossidenles) et les énumérations des anciens auteurs, cf. Savigny, op. cil
(3) Cai , 10, 1. BHi-g , 19. 2. I.iut., 148. L. Feud., 1, 4. 1. Stat. Milan, 139G, U); Vogherà (Xil* s), 91. J, dMbelin. c. 67.
(4) En Italie, la distinction entre le possessoire et le i)élituire apparaît de très bonne heure. Form. Roth., '11f>. Ariprand et Albert, '2, 52. Coutumes du douzième et du treizième siècle.
(5) Beaumanoir s'occupe de la nouvelle dessaisine après avoir traité des méfaits et des larcins, après quoi il passe aux triclieiies (c. 152). Dlackstone range aussi la dépossession parmi les torts. Loysel. 753 : en complainte de nouvclleté, y a amende envers le roi et la partie. Davot nous apprend que de son temps (1677-1743), l'amende n'était plus en usage; on se contentait de cundarnncr à des dommages-intérols.
'Zo'Z POSSESSION. — DROIT CANON.
toire. C'est à ce moment surtout que le possessoire a eu une importance capitale, non seuleme.nt dans le droit privé, mais même dans le droit public (1) : possession vaut moult en France, dit Loysel. encore qu'il y ait du droit de propriété entremêlé (740). ?. — Droit canon (2). — En matière de possession, la législation canoniijue s'est écartée du droit romain sur deux points principaux : en ce qui concerne la quasi-possession, en ce qui concerne la repression de la spoliation. — Entre les mains des canonistes, la quasi-possession, timidement admise à Rome pour quelques droits, s'étend d'une manière à peu près indéfinie ; tous les droits spirituels et temporels, relatifs aux biens concernant les personnes, sont succeptibles de possession (3); par là s'accroît la compétence des tribunaux ecclésiastiques et s'affirme la dictature morale de l'Eglise. — Dès le Bas- Empire des mesures particulières avaient dû être prises pour la répression des actes violents ; le propriétaire qui s'empare violemment de sa cliose détenue par un tiers et se rend ainsi justice à lui-même, est forcé de la restituer; il perd à titre de peine son droit de propriété (4). De célèbres interprètes du droit romain ont même pensé qu'on avait dû créer, afin de mieux assurer la protection de la possession, une action momcntariae posses-
(1) Par exemple compétence des Cours d'église. Cf. L'Eglise. Juridiction ecclésiastique, t. I.
(2j Manuels de droit canon et ci-après, note 5. Sur les doctrines des romanistes, cf. Duquesne, Tlièsp. 1898, p. 40; Bruns, R. d. Des., p. 103 et suiv. Notes sur les Siete Part., Table, v° Possessio (bibl.)
(.3) Cf. ci-après, Pluralité des saisines. Offices, dignités ecclésiastiques, dimes, etc. — Gr. C, p. "ÎB? (justice), 255 (choses incorp.), 495 (franchise) et suiv. — Possession d'état. Possessio, conjugis ex causa inalrimonii.X., 13, 8 et 10. Bruns, Desilz, p. 240, Dunckcr, Quasi-Besilz. ZfdR., 2, 2, 28. Ruffini, Aclio spolii, p. 253, 408. — Vaines protestations d^'s romanistes. Glose s. L. 9, Dig., 5, 3 : Incorporalia itl servilules improprie. quis dicilur possidere; et magis improprin creditor jus quod habel in débito; impropriissime quurn ipse debilor dicitur hoc jus possidere. Cf. C. civ. 1240.
(4) L. de Valentinien III. Cod. Théod., 9, 10. 3; 4, 20,3. Cod. Just.. devi, 8, 4. 7. L. Rom. Wisig., p. 131, éd. Haenel. Ruffini, A. spo/ji, p. 33 à 53 (et sur le dr. byzantin, p. 75-112). — Que cette règle ne fut pas oubliée, c'est ce qui résulte des mentions contenues dans les Epitomés du Bréviaire d'Alaric, dans le Braciiylogus,'2, 11, dans le Pelrvs, 3, 11. — Le droit barbare se bornait à frapper d'une amende l'inuasor, ce qui ne parait pas avoir suffi. Liut.. 148. Bai, 16, Durg., 19. Cap. 819, 9; 789, 14. Glos. s. Rotli , 348. Cf. Co)isl.Sic., I, 29 (Frédéric II). Curieuse question dans \e Liber Consue- /ud. de Milan, 1, (j : an ulla pernostram consuetudinem constituliopenalis datur contra eum qui sua auctoritale possessionem aynid allum constilulam vel vacantem occupai ?
Sl'OLlATUS ANTK OMMA liESTITLENDUS. ~J3
sionis (I). — Les désordres au.X([iu'ls il avait fallu remédier dès le Bas-P]nipire ne iireiil que s'aciToitre au moyen â.tre et l'Eylise chercha à les comhallre [)ar le remcdiuvi spolii, prototype des voies posst^ssoires ima^iiifcs par le droit nécuUcv {rnnU'firandc). ;{. — Origines du remedium spolii. — Les eifels de l'inslituliou se résument dans la maxime Spolùilus anle 0))inia reslilucndus (t?). Elle apparaît, à l'origine, comme un simple incident à une procédure criminelle, une tin de non-recevoir : l'évêque dépouillé de son siège et qui se trouve sous le coup d'une accusation criminelle, peut se déroher à tout jugement avant d'avoir été rétabli; c'est le devoir du juge d'opérer le rétablissement, même d'office (3). L'exceptio spolii se trouvait ainsi créée; du moins elle fut tirée de là, généralisée rapidement et appliquée aux laïques comme aux clercs, aux procès civils comme aux procès criminels (4). De simple procédé de discipline ecclésiastique, elle passa lui rang de remède de droit commun. La pratiijue des tribunaux d'Eglise fit. de très Ijonne heure, un pas de plus (5); on autorisa le spolié à réclamer la restitution par voie
(1) RufEni, p. 53. Ci-aprôs.
(2) Fausses Dècrétales, Episl. Eusebii,l^, g 12 (Hinschius, p. 237; : redinlegrunda sunt orntiia exspolialis vel ejerlis episcopis praesenlialiler ordinalione ponlificum el in eorum unde abscesserunt loca fundilus rei:ocanda quacumque condilione lemporis aut dolo aut captivitale aut virlute majorum aut per qiiuscumque injuslas causas res ecclesiae vel proprias aul subslanlias suas perdidisse noscunlur anle accusalionem... Cf. Hinschius, p. 1(35, 214, 694, 731.— Reproduit par Graticn, c. 1 à 4, G. lll,qu.l. — Sources : a) Epit. Aegid., Paul. I, 7 (restitution in inleqrum pour dol, erreur) : redinleyranda esl a praesenlibus judicibus et in ejus unde abscessil polestale revocandum, quod... dolo. caplivilate, fraude, viriule majorum. nul per quancumque injuslam necessiialem subslanliam suarn aul slatum inyenuitatis perdidisse noscunlur. b) Concile de Lampsaque, 364; de Rome, b()\. — Te.vtes postérieurs : X, 2, 13. In VI", 2, 5. — Commentateurs : Tancrùde, P. 2, t. 9. Hosliensis, 1. 2, r. De causa possessionis el proprielalis, de reslilulione spoliatorum. G. Durand, Specul., 4, 2. — Lancelot, Insl , 3, 10. Pontanus, Tract, ill. Je/., XIV, 271. Maassen, Ja/irb. ci. gem. R., 1859. Rosshirt, Gescli. d. R. i. MA., 512. Gœcke, De exe, spolii, 1858. P. Fournier, Ofticialités, p. 164. Ruffini, Aclio spolii, p. 141 à 252 (détails sur la discipline ecclésiastique antérieure au neuvième siècln. Le Pseudo-Isidore, Gratien). V. aussi Savigny, g 48 et suiv.
(3) RuHini a eu le mérite de faire ressortir cette particularité. Cf concile de Paris, de 615, c. 10, ap. Bruns, Canones, II, 257.
(4) Réglementation par la Décrétale Fcequeus, 1245, X, 2, 5, 1 : en matière criminelle, l'exception peut être opposée à tous; en matière civile, au spoliateur seul.
{h) Ruffini montre que la législation de l'Église n'était point parfaitement
d'acLion (condixllo ex canons redinlegranda) (1); l'exislence de l'action se justifiait par les mêmes motifs que celle de l'exception ; l'intervention d'office des tribunaux conduisait à l'admettre et la proccdui'e romaine des intei'dits possessoires ne seml)lait pas en différer sensiblement (2).
4. — Le remedium définitivement constitué comprend deux moyens : l'action et l'exception spolii. I/une et l'autre ont pour effet essentiel d'amener le rétablissement du stalu quo ante (3) ; c'est là le but que l'on poursuit et l'unique moyen qui parut de nature à empêcher les spoliations, car les peines pécuniaires édictées par les lois Ijarbares ne suffisaient pas; tant que le spoliateur conservait le liien dont il s'était emparé, il se tenait pour satisfait et ne regrettait pas d'avoir enfreint les lois: en le dépouillant à son tour, on ôtait tout prétexte aux violences. Dés lors, les conditions d'exercice du remedium furent très larges : a) la spoliation s'entend non seulement de la dépossession violente, mais de toute autre dépossession illégale (4); b) le rvmc-
d'accord avec la pratique. Gratien n'admettait pas l'extension donnée par la pratique au c. Rediulegriinda (par exemple son application aux laïques, à toute sorte de biens), l.es papes tendirent plutôt, à son exemple, à restreindre l'institution nouvelle qu'une connaissance plus approfondie du droit romain leur faisait tenir pour abusive. Voir par exemple la Dccrétale Saepe conliiigil (ci-après). Les romanistes ne devaient pas non plus lui être favorables. Il n'en est question qu'une fois dans les écrits des glossateurs (QuResliones d'Azon, XI, éd. Landsberg). Bartole, Balde ne parlent que des interdits romains. On la voit traiter, au contraire, dans P. de Castro, ConsiL, III, ^9, Decius, etc. Voy. en partie. Menochius, De reciiper. poss. remecL, XV (tendance restrictive); Pontanus, Tract, univ. jur.. t. XIV, f. 270 (de spolio) tendance opposée). P. de Ferrariis, Aurea Practica, 1579. Gui Pape, in Slat. Delph., si quis per lilteras.
(1) Glose s. le Décret, c 3, G., III, q. '2. Ou ne vit dans l'a. spolii ou condiclio ex can. Redinlegranda que l'interdit de ui, et on l'admit d'autant plus volontiers, qu'on pouvait s'appuyer sur la Const. deThéod. et Valent, prononçant la déchéance de la propriété contre Vinvasor, sur un rescrit d'Hadrien suivant lequel la question de violence devait être résolue avant tout. God. Théod., 9, 7, 2. Guill. Durand, 4, 2, n'établit qu'une distinction verbale entre la restitution des spoliés et Tint, de vi. Cf. glose ad recup., s. I, 1, D., de vi, 4.% 1.^.
(2) Cf. l'a. Trepî pîaç des Orientaux. Ruffini, p. 332, et part. 2, c. 1.
(3) X, 13, 11. Une simple sentence ne suffit pas; le spolié peut exiger d'être remis en possession matérielle de la chose qui lui a été enlevée.
(4) Cas où l'interdit de vi était refusé, mais pour lequel Cujas a cru {Obs., 1. 1, c. 20, et 1. 19, c. 16) que sous le lias-Empire un interdit général dit momenlariae possessionis avait été imaginé. Cod. Tliéod., 4, 20, 6; 2, 1, 8. Cod. Just., 3, 16, 1 ; 3, 6, 3 ; 8, 4, 8. Dans le même sens, Ihering, Fondemeixl de la prol. poss., p. 112. Bourcart, Thèse, p. 138, critique cette doctiine.
LK ItKMKDIlM Sl'OI.II. JdO
(liiim appartient à tout possesseur, que sa possession soit juste ou injuste, annale ou non, nièni»^ au praedo, même au simple (ItHenteur; c) il est accordé pour toutes les choses, corporelles ou incorporelles, meubles ou immeubles: d) aucune prescription nest opposable au spolié (1); c) on ne peut pas non plus lui opposer le droit do propriété, lui reprocher d'avoir lui-même commis une spoliation; /") \g remediiini est donné non seulement contre l'auteur de la spoliation, mais même contre ses ayants cause et contre ractjuéreur de bonne foi (?).
Ces règles se justifiaient sans doute par l'clat du moyen Age; mais dès que la paix publique fut mieux assurée, on se hâta de les restreindre ou même de les abandonner. Ainsi on ne restitua pas le spolié quand il s'était rendu coupable de crime énorme (3); on défendit d'opposer l'exception spolii dans les atVaires civiles lorsque la spoliation émanait d'un autre que le demandeur; en m;itiéi'e de bénéliccs, on exigea la possessio colorata (par un titre) ; en matière criminelle l'exception dut être prouvée dans les quinze jours sous peine de déchéance (4); la législation séculière ne permit de l'exercer que dans un bref délai (ô); enfin, en vertu d'une Décrétale célèbre d'Innocent III, la D. Saepe conlingil, l"2ir), l'action spolii ne devait plus être donnée contre le tiers de bonne foi ((î). Il est vrai que la pratique
Ruffini, p. 53. — L'int. de vi différait du remedium non seulement en ce qu'il supposait une dépossession violente, mais encore en ce qu'il n'était pas accordé pour les meubles (Cf. D. de vi, 43, 16, 14, texte qui a trompé les canonistes), en ce qu'il n'était donné que contre l'auteur de la spoliation, en ce qu'il n'appartenait qu'au possesseur proprement dit, enfin en ce qu'il ne pouvait être intenté que dans un bref délai.
(1) Ou, du moins, aucune prescription inférieure à trente ans.
('2) Glos. s. le ilécret : quilibet possi(tens possil cunveniri. Const. Sic, 1, 26 : sioe sriens, sive ignorans per quascumque manus possessio ambiilaveril.
(3) Guill. Durand indiciue vingt-trois cas où, par e.\ception, le spolié n'obtient pas la restitution (Durand de Maillane). Cf. P. de Font, 21, 50.
(4) Sexle, 2, 5, 1.
(5) Nouvelle dessaisinc : 40 jours en Palestine: J. d'ibelin, I, 34; délai variable en Angleterre, Glanville, 13, 32; 1 an et 1 jour en France, en Sicile; 2 mois ilans ce dernier pays depuis Alfonse I'''.
(0) X, de resl. spoL, 18: Saepe contingil quod spoliatus injuste, per spolialorem in alium re translata, diim adversus possessorem non subvey^itur per yeslitulionis beneficium spoliato, commoito possessionis amisso, propter liifftcutlalem probationum juris proprietatis amittil effectum. Unde, non obstante juris civilis rigore, sancimus ut, si quis de cetera scienler rem talem receperit, quuni spoliatori (/u.isi succédai in vilium
ne s'accommoda pas de lous ces changements et qu'elle s'en tint de préférence aux vieilles régies (1). Mais tandis que la doctrine subissait ces modifications, les juges ecclésiastiques perdaient la connaissance des questions possessoires dont s'emparaient les tribunaux du roi (2) ou même les justices municipales (3). 5. — Epoque franque (4). — Lancien droit germanique a-t-il connu la distinction de la possession et de la propriété ? S'il est parti, comme il le semble, d'un système de propriété collective du sol, le droit temporaire reconnu à la famille plutôt qu'à l'individu sur le lot qui lui était concédé, ressemblait plus à la possession qu'à la propriété; mais, en abandonnant ce régime primitif, on est passé à une vraie propriété à côté de laquelle l'état de fait qu'est la possession n'a pas eu grande importance en droit. Tant qu'on n"a pas connu d'actions possessoires, — et elles n'apparaissent pas dans le droit franc (5), — le possesseur n'a eu d'autre avantage que celui de jouer le rôle de défendeur dans le débat sur la propriété; il l'emportait alors sur son adversaire, non pas précisément en considération de sa possession, mais à raison des principes particuliers de la théorie de preuves ; il lui suffisait, pour gagner son procès, de jurer que sa détention était juste (G). Pour savoir qui était possesseur, on s'attacha sans doute tout d'abord au simple fait de la détention, sans le discuter (7). Mais il semble bien que la procédure se soit compliquée sur ce point; comme dans l'ancien droit romain, il s'est produit, à titre d'incident, dans le litige sur la propiiété,
eo, quod non mullum inlersit, qiiod periculum animae, injuste detinere ac invadeve alienuni, conlra possessorem liujusmodi spoliato ppr reslilulionis beyieflciiun succurralur. Sur les interprétations données à ce texte, cf. Ruffini, p. 335. Ihering, Besilzville, p. 4.j9. — Voir Siete pari., 3, 2, 30.
(1) Ruffini, loc. cit.
(2) Bulle de Martin, V, 1428. Loysel, 752.
(3) Goût, de Toulouse, 1, 25 : le demandeur peut écarter Vcxceplio spolii qu'on lui oppose par une simple dénégation, en disant qu'il n'a pas spolié le défendeur.
(4) Voyez en partie. Heusier, (iewere, p. l à lOG.
(5) Hùbner, Immobiliarproress, p. 51. — Si l'on admet que le droit piimitif ne connaissait que des actions ex deliclo, la distinction du pétitoire et du possessoire ne se concevait pas. Elle ne devint possible que le jour où la procédure perdit son caractère pénal.
(6) Inst. Just., 4. 15,4. Bai., 16. Rozière, n» 487, 488. Huber, IV, 232, n. 44. L. Feud., 4, 1. Cf. Champeaux, p. 334.
(7) L'imputation malo ordine possides implique une possession basée sur un délit. Form. Sen., 7, etc.
DROIT FRANC
un (It'ltat pr«)al;il)lt' sur la possession afin de déterminer le rôle (les parties (I). liCS documents sont trop peu précis pour permettre de savoir comment la (juestion était tranchée dans le détail (2). Il semble que la possession, pour conférer le rôle de défendeur, ne dût pas être vicieuse (3) ou précaire (4); on pouvait l'avoir à des titres divers, par exemple comme propriétaire ou simplement comme usufruitier (5); elle résultait de l'occupation, de la tradition ou de la succession (6). Le droit barhare présente ici comme l'ébauche de la réglementation admise par la législation postérieure.
G. — Epoque féodale (7). Du dixième au douzième siècle, il ne semble pas s'èlre opéré de changement important. La saisine frani;aise, la Gewere allemande donnent, comme par le passé, à celui qui en est investi, la faculté de repousser par la force les spoliateurs (8), une situation avantageuse dans le procès péti-
(1) Capit.. 810, c. 4. Muratori, Anl. ilal., I, 973. D. Vaissete, I, ii" .'), a. 783. Pollock et MaiU., 11,47. Cf. Champeau.x, p. 339.
("2) L'annalité ne semble pas avoir été requise. Cap. Langob., 8?5, c. 11. Pcrtz, I, 252- Cf. cep. Glasson, op. cil., ci-après, p. 204, n. 1.
(3) Cap. îSÎH, 1 : Vestilura geniloris nostri.. icnquéte à ce sujet). El si invenitur esse jiistn alque légitima, (itiir vestitiir:i dicatur; nam aliler ne vestilura nominari débet.
(4) C'ost-à-dirc alieno nomine.
(5) Te.vtes nombreux parlant de veslire in beneficin, sub censu. Le prccaristc n'est pas un détenteur précaire au sens moderne; il a donc la saisine, ce qui n'empcclie pas le propriétaire d'en avoir une do son côté sur le même fonds, à litre de propriétaire; à plus forte raison l'avait-il quand son fonds étuit cultivé par des esclaves ou des colons (quoique les textes parlent d'esclaves investis d'une ferme et des ustensiles nécessaires pour la cultiver; cf. mansi veslili, absi). D. Bouquet, VIH, (jv!l. D. Vaissete, n' in. Cart. de Savigny, n° 434; de Saint-Victor, I, 77, etc. Haeberlin, Syst. Bearb. d. in Meiclielbeck enl. Urh., p. 189.
[(>) D. Vaissete, n" 16. Cf. Champeaux, p. '255. Sur la saisine héréditaire, documents cités ci-aprés : paler me veslittim de légitima alode dimisil, etc.
(7) P. de Font, p. 86. 230 et suiv., 264 et suiv. Artois, t. 19 et suiv. Et. de saint Louis, I, 69, 159; II, 7, Jost., p. HO, '270, 316. Bcaum., c. 32. Coût, norm., ci-aprés. Stil. Par/., 1, 18. Gr.C, II, 19. p. 231. Bout., 1,31. Masuer, t. 10 et 11 (matières pétitoires et matières possessoircs). J. d'Ibelin, c. 64, 151. Loysel, 740. Bûche, op. cit. — Cf. J. Faure, Insl s. les Interdits. Fors de Déarn, p. 165 (éd. Mazure). — Choix de textes dans Henrion de Pansey, Camp, des juges de pai.x, p. 104 (dans ses Œuvres judiciaires). — Add. Guilhicrmoz. Enquêtes et procès, p. 232, 285, 419, 438, 455, 618.
(8) Boaum., 32. 2i, 27. TAC. Norm., 19, 77. Loysel, 741. Le spolié avait non seulement le droit de repousser la force par la force, mais celui de reprendre son bien durant un an et un jour, d'après les Coutumiers allemands [Saclisensp., 2, 44, 1. Sctiwabensp., 50, 209. lieusler, II, 37. Bruns, 360), pourvu qu'il no fut pas passé à des tiers.
II
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toire (1), et le droit de faire reconnaître sa possession à Toccasion de ce procès (2) ; c'est là un simple incident d'où les actions possessoires ne se sont point encore dégagées. Le droit coutumier allemand en demeura à ce stade de l'évolution (3). Il n'en fut pas ainsi du droit anglo-normand et du droit français; le premier, vers la fin du douzième siècle, le deuxième dans le courant du treizième, rompent avec l'ancien état de choses. Le possessoire se détache du pétitoire (4); on crée des actions particulières, les actions possessoires. plus expéditives et moins périlleuses que les actions pétitoires (5); elles servent, comme les interdits romains, à recouvier ou à conserver la possession (6). Il reste l'action pétitoire à qui néglige la voie possessoire (7); les exceptions tirées du pétitoire ne sont pas oppo-
(1) Gr. C. de Fr., II, 19, p. '23'2 : « En toutes saisines, le possesseur est de meilleure condition; car jà soit ce qu'il soit moins fondé selon droit, ou qu'il n'ait que possession encores telle quelle, toutesfois se le demandeur son adversaire ne prouve son droit, la saisine sera adjugée au possesseur. » Statut de Milan, 1390, [0 : ex possessione praesumalur quis abere dominium.
(2) P. de Font, 21, 9 et suiv.; '22, 9. Joslice, 19, 42, 2. Glanville, 1. 7. Sorte de rnissio in possessionem du demandeur dans la procédure par contumace. — Dans la procédure contradictoire, en France pas plus qu'en Allemagne, on ne distingue le pétitoire et le possessoire; il n'y a qu'un procès unique dans lequel on recherche d'abord qui a la possession, pour donner au possesseur l'avantage de la preuve. D. Marténe, Ampl. Coll., II, 362 (a. 1149). D. Calmct, IV, 471 (a. 1071). Sur le droit allemand, Heusler, ob. cil. Schrœder, 704, n. 44.
(3) L'Etat n'eut pas assez de force pour créer ces institutions de paix comme en France et en Normandie. Cependant, à partir du treizième siècle, on trouve çà et là des ébauches de cette sorte d'actions. Recours à un jury de voisins pour savoir qui a la possession. Velus Auclor, I, 98.
(4) P. de Font, p. 232 : saisine, fonz de quercle, principal querele. TAC. Norm., 75, 78, etc. Sum. Norm., 2, hb, 2. Bracton, 1, 4, 3; 3, 4, 7, etc. Beaum., 6, 4; 32, 30. Jost., 12, 2(1, 3. Gr. C. de Fr., p. 350, 529, etc.
(5) J. d'Ibelin, 64, parle de l'action de nouvelle dessaisine qui correspond à l'aclio spolii du droit canon et de l'action de force qui est purement pénale. Il ne semble pas que la complainte ait encore trouve place dans le droit des Assises. Glasson. NRH. 1890, GOG Cf. El. de saint Louis, 1, 7; 1,69.
(G) Effets : pleine ressaisine, restitution des fruits. Cf. not. Beaumanoir. — Notons que le possesseur de bonne foi fait les fruits siens. P. de Font, 21, 9. Beaum., 32, 13. Loysel, 743.
(7) Saiua queslione proprielalis. TAC. Novm., 75, 2 et 3; 77, 3; 81, 2. Stal. Norm.Wiwnk , II, 3i; Elabl , p. 6G. Olim, I, p. 4. 76, 288, 355. 4.52,476, 515, 542; II, p. 58. 67. 72, 112, 162, etc. P. de Font, p. 267 : perte de la saisine par défautc de venir à droit. Mais, à l'inverse, quand on commence par le pétitoire, il n'est pas permis d'agir au possessoire. Bracton, 5, 11. Ane. Us. d'Artois, 20, 29 et suiv. Desmares, 300. Gr. Coul., p. 247. Masuer, 10, 2 : l'on ne peut cnsemblcmont intenter le pétitoire et le possessoire.
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sahlt's à(]ui agil au possessoire (1). Le mineur ne peut pas agir di' jure ou de pruprieUitc. mais il est capable d'agir au possessoire (2). La distindion est marquée jusque dans la compétence ; le possossoire est r«.;servé aux tribunaux du duc en Normandie, aux tribunaux du roi en France, tandis que le pétitoire peut appartenir aux ti'ibunaux seigneuriaux ou ecclésiastiques (3). 7. — La saisine appartient à qui jouit d'un bien ou exerce un droit pour sou pi-opre compte (4). On y reti'ouve donc le double élément caractéristique de la possessirm romaine, le coriJiis et Vaiiuinis, le fait et l'intention. Il est vrai (jue, la saisine ne correspoudant pas uniquement à la propriété, ainsi que la possession à Rome, Vnniiniis et le corpus doivenl s'entendre d'une manièi'C plus large; mais on ne saurait dire qu'ils aient changé de nature (5). Le détenteur pour autrui n'a point la saisine, du moins en règle générale; c'est au propriétaire qu'elle demeure, comme lorsqu'il fait cultiver ses terres par des ouvriers ou des domestiques (6). Néanmoins , des distinctions
Bout., I, 31 (p. 198) : le jugement du plain possessoire doit être entièrement exécuté avant que l'on ne passe au pétitoire. Cf. Siele Pari., 3, î, "28.
(1) Arrest. Srac. Warnk., 11, 76; Elabl., p 153. Olim. I. 45Î, n» 16; 494. n" 13, etc. Le plus proche héritier auquel son adversaire oppose sa qualité de donataire obtient la saisine el de proprielale fiât jus coram domino feodali.
(î) TAC. Norm , 78, 1, 3. Ci-contre, 163, t. II.
(3) TAC. Novm.. 21, 2; 5.3, P. de Font, 32, 17 Olim, I, 452, IG; 667, 8; II, 56, 10; 408, 20, etc. Cf I, 814, 2, 88l, 38; II, 79, 5; 156, 7. Slit. Pari., 1, 18, '25. (ir. C. p. "240, 253 : prévention seulement au juge royal. Masuer, XI, 60, 75 (privilège pour l'action do simple saisine). Lib. praet. Jiemensis, p. 187. Ord. 1539. art. 49. G. Pape, q. 1. Loyscl. 752 : au roi appartient par prévention la conyiaissance des complaintes de nouvelleié en chose profane el privativement à tous autres juges, en matière bénéficiale
(4) Cf. formule allemande : dut im .\ut und Gelde liât. Sachsensp.,Leknrechl, 14. 1. Pollock et Maitl.. II, .32, Beaum., 34, 13. Gr. C. de Fr., 252. L. d. droiz, 630. Loysel, 7'»9, 765. Ex. nombreux dans les Olim, saisine du droit de chasso, I, 425; II. 175; d'une dîme, I, 743; d'une justice, I, 984, etc.
(5) Selon Ilessler, la différence principale entre la possession romaine et la (iewere germani(iue consisterait en ce que la première supposait l'.tnimus domini, tamlis que 1 1 seconde appartenait à quiconque avait la jouissance d'un bien ou d'un droit [animus possidendi). C'est là une extension de l'idée de possession, extension si naturelle qu'elle s'était déjà produite à moitié à Rome (quasi-possession) et qu'elle se compléta au moyen âge dans le droit romain vulgaire el dans le droit canon. Cf. dans les formules (Roz., 142, 152, etc.) : possidere jure proprietario, sub usu bénéficia, usufructario ordine.
(6) Qui dessaisit le serf dessaisit son seigneur; ce qui n'erapéchepas deux serfs de se disputer la saisine de leurs tenurcs.
ft.
sont ici nécessaires. La même personne peut détenir à la fois pour son compte et pour le compte d'aulrui ; elle aura la saisine en ce qui concerne son propre droit et non en ce qui concerne le droit d'autrui. En ce cas, deux saisines coexisteront à propos du même bien. Quelquefois, au lieu de deux, il y en aura trois au plus. Le fief nous donne un exemple de cette série de saisines simultanées : le seigneur qui Ta concédé, le vassal qui Ta reçu et qui, à son tour, fait cultiver le fonds par un censitaire, le censitaire qui la donne à rente, le débii-entier ont, chacun, une saisine; pour chacun d'eux, la saisine est l'exercice de ses droits particuliers (1).
8. — La saisine s'acquiert, en principe, par la prise de possession matérielle : occupation pour les res nullins, tradition pour les choses déjà appropriées, appréhension opérée régulièrement par quelqu'un qui ne fait qu'exercer un droit (p;u' exemple en vertu d'un jugement) (2). Emanée a non domino, la tradition confère cependant la saisine (3) ; mais à une condition, dans l'ancien
(1) Gr. C. Fr., p. Î35 : saisine de l'usufruitier; p. '2.39 : le vassal peut intenter la complainte conti'c sort seigneur; p. 248 : saisine du fermier (|ui avait encore quatre ans à tenir la terre et qu'un nouvel acquéreur voulait expulser; p. 756 : entre seigneur et sujet, il n'y a point nouvelleté. Beaum., 32, 8 : par moût de resons puet 11 sires saisir en ce qui est de lui tenu. Si la voie possessoire lui est refusée, le sujet peut agir par une autre voie devant la Cour seigneuriale. Cf. Masuer, XI, 15, 22, 49. Beaum., 32, 13, donne l'action de nouvelle dessaisine au fermier contre le bailleur; il reconnaît donc que le fcnniei- a une saisine véritable pour protéger son droit sur le fonds, et il esta noter qu'il s'agit d'un bail à temps et nond'un bail à vie, cas auquel le doute n'aurait pas pu se produire. D'après Bracton, le tenancier à temps a une action particulière, tandis que l'assise de nouvelle dessaisine est réservée au bailleur. Pollock et Maitl., II, 36. Au sujet de ces saisines simultanées et des difficultés au.xquelles leur coexistence donne lieu, Heusier, II, 25. Stobbe, I, 200. — La doctrine des romanistes est confuse. Azo. Sum. in Cod., 7, 32. Accurse, gl. s. 1, 3, 5, D., 41, 2. Bartol, ad I. 1, D., de acq. v. am. poss., 8. Cf. situation du précariste, du gagiste, du séquestre à Home.
(2) Gr. C. de Fr., II, 19, (p. 231) : « Ils sont trois espèces de possessions suffisant à saisine, c'est assavoir : possession acquise par occupation (plus loin ; ne vi nec clam nec precario, durée d'an et jour), possession acquise par succession (plus loin) saisina deffuncti descendit in vivum), possessio7i acquise par tradi ion de fait (plus loin : à cause de vente, don, etc.).
(3) Arg. Beaum., 51, IS. La saisine se justifie par la régularité de l'acte, au moins en apparence. L'acquéreur de bonne foi avait, en outre, le bénéfice de la prescription. Pour l'acquéreur de mauvaise foi, on aurait pu considérer sa saisine comme vicieuse, mais la mauvaise foi ne peut pas se présumer; s'il n'y a pas de circonstance aggravante, pas de délit ou de complicité do délit, il a le méaic bénéûcc que l'acquéreur de bonne foi. Les
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droit, c'est (juil y ait eu investiture ou ensaisinement seigneurial, en d'autres ternies, qu'elle ail été régulière ; avec le temps, cette exigence disparut comme on le verra à propos du transfert de propriété I). Lappiéhension vi avt clam n'engendre qu'une saisine vicieuse, inefficace ou avec des ed'els restreints (2): mais celte tache originelle est susceptible de disparaître (3): dés que la possession cesse d'être troublée, dès qu'elle a lieu publiquement au vu et au su de tous, on satisfait aux exigences des textes qui parlent constamment de saisine paisible (4); le vice de précarité, au contraire, ne disparait
textes du treizième siècle ne prévoient pas formellement ce cas, parce que la bonne foi se présume.
(1) On peut dire : pas de saisine (c'est-à-dire pas d'actions possessoires, etc.) sans ensaisinement seigneurial ou judiciaire (ou sans la possession annale qui équivaut à cet ensaisinement (L. d. droiz, § 712; plus tard possession décennale, Loysel, 7i8). La prise de possession n'est régulière que moyennant l'intervention du seigneur ou du juge ; en l'absence de celle-ci, la protection possessoire est déniée (cf. cep. Réintégrande). Mais de ce qu'il n'y a pas de saisine sans ensaisinenient judiciaire, il ne suit pas que la saisine ■soit acquise par le seul fait de Icnsaisinement ; c'est là une question réservée et qu'on ne saurait résoudre par la similitude des mots saisine, ensaisinemenl. Ci-après, Josl., 2, 1, 1 ; 12. 6, 26- Coût, not., 53, 72. Desm., 62, 185, 189. Bout., 1, 4.1. Varin, Arch. lég. de Reims. I. 075, 961. Beaum., 30, 38; 6, 4. De Parieu. p. 76. — En cette matière, d'ailleurs, il se fit une distinction, au moins au quatorzième siècle, entre les fiefs et les censives. L'ensaisinement seigneurial tut abandonné pour les censives : ne prend saisine qui ne veut. Loysel, 745, 740 : appréhension de fait équipoUe à saisine : c'està-dire autant vaut la prise de possession de fait que l'ancien ensaisinement seigneurial autrefois en usage ; la propriété est acquise en tout cas. Pour les fiefs, au contraire, la nécessité de l'ensaisinement seigneurial se conserva plus longtemps; en son absence, dit le Gr. C, p. 233, la saisine n'est acquise ni de droit ni de fait ; l'acquéieur n'est pas propriétaire et ne peut agir au possessoire (même s'il y a eu tradition feinte).
(2) Beaum., 3?, 23 : le voleur a la saisine et peut demander d'être ressaisi avant toute œuvre, quoiqu'il doive encourir la peine de la hart. Cf. 31, 3 : il est saisi et vêtu de la chose emblée. P. de Font, p. 264 (de cest droit usons nos) : saisine de tolte. Gr. C. de Fr., p. 235 (saisine basée sur un délit). Guilhiermoz. p. 280 : possession happée.
(.3) Jo,<;/.,p. 271 : tenir an et jour sans contans; cf. p. 110. Beaum., 32, 2 : être en saisine an et jour paisiblement.
(4) Les te.xles ne se prononcent catégoriquement ni sur le caractère absolu ou relatif des vices de la possession, ni sur la question de savoir s'ils sont purgés par le laps de temps. Ils semblent envisager ces vices comme absolus, de nature à pouvoir être opposés par tous et non pas seulement par le violenté, etc. En effet, la restriction ab aduersaiio n'y figure pas. Cf. d'ailleurs, ci-après, la distinction entre la complainte et la réinté- {rande. Pothier, n" 17. Dunod, Prescr., p. 18 (éd. 1753). Guilhiermoz. tEnqu»}tes, p. 288, n" 50 : 1° on se plaint de nouHa/e, c'est-à-dire d'un trouble
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point par l'effet du temps; une interversion de titre serait nécessaire (1).
9. — La saisine de droit (2) indépendante de toute appréhension matérielle d"un objet, de tout exercice d'un droit. n'existe que d'une façon très exceptionnelle : a^ au profit du possesseur dépouillé sans droit et qui, lé.ualement. est toujours considéré comme saisi (3); 6" au profit de l'héritier à partir de la mort du de ctijus (4) ; c" au profit de l'acquéreur qui a reçu l'investiture seigneuriale ou judiciaire par voie symbolique (tradition par le bâton) (5); d° au profit de celui à qui un jugement attribue la possession d'un fonds, avant qu'il l'ait appréhendé (6). Que la saisine ait appartenu aux deux premiers, c'est-à-dire à l'héritier (7) et au possesseur dépouillé c'est ce
récent; le demandeur ne sera écouté que s'il a été troublé depuis moins d'un an ; s'il laisse son adversaire posséder pendant l'an et jour, il sera repoussé, quoiqu'il prétende que cette possession est vicieuse; 2° on agit simpUciler de possessione; celui-là triomphe qui prouve qu'il a possédé le plus longtemps ?Tec vi nec clam nec precario. N" 59 : alii dicunl quod qui cadil a novit;de .. cadiL eliam a possessione simplici (arrêt en sens contr., en 1340). Ci après, Action de simple saisine. — Voir, pour le droit actuel, Gtarsonnet, t. I, p. 588.
(1) Beaum., 31, 13, 14. Sur l'expression : détenteurs précaires, cf. Cod. Just., 7, 39, 2. — Garsonnet, t, I, p. 585, n. 18.
('2j L'expression saisine de droil se trouve dans le Grand Coulumier, par opposition à la saisine de fait ou détention matérielle. Cf. Possessio realis civilis, des anciens Romanistes, Ideelle Gewere des Allemands modernes.
(3) Cette saisine est opposable à tous indistinctement, comme la saisine ordinaire, et non pas seulement à certaines personnes (par exemple au dejiciens). Ci-après, maxime : nul ne doit plaider dessaisi.
(4) Et avant qu'il ait pHs possession lui-même des biens de la succession. J. Faber, Inst. de interd. : stylus curie Franciae ubi haeredes se dicunl saisilos et turbari in possessione et concludunl in casu novitalis quamvis non fuerinl adepli realiler possessionem. Cf. Ci-après. Formules : le mort saisit le vif; Le roi est mori, vive le roi. Gui Pape, q. 355.
(5) De là resuite le transfert de la propriété, mais aussi celui do la possession ; l'investiture n"cst, au fond, qu'une tradition. Cf. Fcrrièrc, v° Poss. feinte.
(6) Ce dernier cas est le plus douteux, cl c'est peut-être celui que vise le L. d. droiz, § 280. Gui Pape, in Stat. delph., l. c.
(7) La règle Le mort saisit le vif eut plus d'efficacité en ce qui concerne lescensives que pour les fiefs. L'ensaisincment seigneurial fut complètement écarté, quand il s'agit de censives : au contraire, le seigneur est saisi du fief avant l'héritier, mais celui-ci a droit d'exiger l'investiture moyennant la prestation de la foi et hommage; il ne j^eut prendi'e possession avant l'investiture sous peine d'amende. Gr. C. de Fr., p. 234. Cf. Ass. de Jérus., I, 227, éd. B. Regiam. Maj., 3, 28, 1. En droit anglais, saisine in law par opposition à la saisine in deed, prise de possession en lait. Ci-après, VV)-i(s of enlr\j.
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(lui est liors de doute; les textes sont aussi formels que possil)le el des motifs pressants d'utilité pratique justilient cette solution. Pour ceux qui ne pouvaient invoquer qu'un ensaisinemcuit ou un jugement sans appréhension matérielle, ils avaient le droit d'acquérir la sjiisine, de prendre possession; nuiis on se demande s'il leur était permis d'invoquer les actions possessoires avant toute iippréhension, s'ils pouvaient plaider saisis. Cela semblerait logique, puisqu'il s'opère un transfert de propriété à leur profit et que la tradition feinte, dont c'est là l'effet, doit transmettre en même temps la possession et réduire l'alienateur à l'état de détenteur alieiw nomine. Telle est bien la solution qui semble avoir prévalu (1), mais nos sources sont loin d'être aussi explicites pour ces cas que pour les précédents (2).
(I) Laurièrc, s Paris, îtfj : pour former la complainte, il faut avoir la saisine, et pour avoir la saisine, il faut avoir possédé pendant l'an et jour, à moins c[u'on ait été ensaisiné par le seigneur dont la chose contentieusc est mouvante, car la saisine donnée par le seigneur vaut celle qui est acquise par l'an et jour. Cf. Guilhiermoz, Enqxiêles, p. 233 [saisinam adveninse non ex faclu suo sed ex lilulo). Gui Pape, q. 21 (Hostiensis, ciaprès), 101, 415.
(?) .\ l'appui de cette thèse très contestée, on peut invoquer la maxime : le morl saisit le vif. Par là on veut mettre l'héritier dans la situation où il se trouverait s'il avait été investi ou ensaisiné par le seigneur. Comme il est certain que l'héritier acquiert à la fois la propriété et la possession, il doit en élre de même de tout ayant cause qui a reçu l'investiture seigneuriale. D'autant plus qu'il joint la possession de son auteur à la sienne; la saisine de droit complète ce bénéfice, sans difficulté, grâce à l'idée de conslitut posscssoire dont on connaît le rôle important en matière de transfert de propriété. A'RH, 1891, 17G : « En cas d'accensement pour avoir la possession naturelle de la chose accensée ne fault vest ne devest ne saisine de seigneur, mais par la Iradicion des lettres sur ce faictes le preneur se peut dire saisy. » Ci-après. — La question souffre néanmoins beaucoup de difficulté. Heusler cite en sens opposé un passage du L. des droit, g 280 : (juant possession est adjugée à aucun, il ne souffist pas A donner yaigie (saisine), se il n'a corporelle possession. Il argumente de divers passages ilu Gr. Coût., p. 231 : occupation, tradition de fait; p. 233 : nait saisine de possession el non e contrario. Cf. Beaum., 2, 8 et 17; 20, 2; 32, 24; le premier de ces passages me parait favorable à l'opinion indiquée au texte, et les autres expliquent peut-être le L. d. droiz. Selon Heusler, l'ensaisinement seigneurial ou judiciaire n'avait d'effet qu'au point de vue de la propriété. Sachsensp., 34, 3. Ane. Us. d'Arlois, 24, 5 à 12. Coût, nol., 124. L. d. droiz, 712. — Les romanistes admettaient communément que la possession n'était pas acquise par l'investiture in absenlia rei. Siele Part., 4, 2G, 4 (notes). Hostiensis fatui notarii dicunt Iradi possessionem per Iradilionem calami.
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lu. — Possession annale (I). — Vers la fin du treizième siècle, il se lit dans la Ihéorie possessoire une modification remarquable : seule, la possession annale fut prise en considération (ou peut s'en faut) (2) ; on l'opposa sous le nom de saisine, vraie saisine, à la possession simple ou détention (3). La possession conduisit à la saisine par une sorte de prescription, à la propriété par une prescription plus longue. Dans les deux cas on admit l'accessio possessionurn du droit romain ;
(1) Sur le délai d'an et jour, cf. ci-aprt-s. Complainte, Prescription, Retrait, etc. — Selon Glasson, NRH, 1890, 594, la saisine d'an et jour existait déjà avec un certain caractère de généralité à l'époque franque; de là elle se serait transmise à l'époque féodale et aurait été admise dans des pays divers, depuis l'Italie jusque chez les Scandinaves. — A l'appui de cette opinion, on peut citer des cas remarquables d'application du délai annal : Tacite, Genn., W : arva per annos mutant. L. Sal., 45 (47), de inigrantibus (qui s'est établi dans un village ne peut plus en être expulsé sur la demande d'un des habitants au bout d'un an de séjour). Cap. 825, c. 11 (I, 331) : supériorité de celui qui a possédé an et jour au cas de deux ventes successives. — Mais c'est à cela que se réduisent à peu près les mentions du délai annal. Il est difficile d'affirmer, dès lors, qu'il fut d'un emploi général. Plus probablement il s'établissait une coutume qui se fixa et se généralisa plus tard. Cf. Charte de Lorris, éd. Prou, note s. l'art. 27, Guilhiermoz, Enquêtes, p. 2S7.
(2) Dans les L. Feud. il est question tantôt de possession annale, tantôt de longa possessio, tantôt de possession aliquo Irmpore (1, 26, 1; 2, 33, 5, 2, 33 pr.). Le vassal qui a possédé un an, srienle domino et non contradicente, peut jurer qu'il a été investi par le seigneur; la possession annale équivaut donc à l'investiture seigneuriale. Pertile, § 135, cite divers statuts italiens où il est question de la possession annale. Stat. Modène, 1327, IV, 180 : si per annum possédera, laborando et fruclus percipiendo, possit pronumiaii verus possessor. En 1163, à Trente, in mallo publico, per laudum curiap, on exige une possession dan et jour. Les Fueros de Catalayud, de Daroca, supposent une possession de la moitié d'un an (1151, 1142); le F. de Miranda (1099), une possession d'an et jour : qui a possédé en paix durant ces délais peut repousser toute action. Sur la possession triennale on Italie, cf. Salvioli, p. 443.
(3) Être en saisine an et jour paisiblement, expression courante déjà du temps do Beaumanoir. Jost., 3, 5, 4 (vraie saisine). Ci-après, Complainte en cas de saisine, (ir. C. de Fr., 232 : « Ja soit que le droit de possession et de saisine n'aient point de différence expresse, toutesfois. . possession se peult acquérir par occuper seulement, et par iccllc possession continuée non vi non clam nec precario. la saisine est acquise par an et jour. Saisine est réputée juste de soy, propler lemporis adminiculum, mais possession non... Si je me allègue saisi par an et jour, l'en présumera pour moy, tellement que pendant le plaît, la chose ne sera point mise en la main du roy, mais demourra à mon prouffit. » Loyscl, 749, Masuer, 11, 3 : en matière bénéficiale, on exige de plus un titre. Cf. redite Uewcre allemande qui concerne plutôt la propriété.
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lavant cause fut autorisé à joindre à sa possession celle de son auteur alin de parfaire le délai d"un an (I). De la sorte, la saisine apparut comme un droit réel opposable à tous, une espèce de propriété inférieure. Le contre-coup de ces changements ne tarda pas à se faire sentir dans la procédui-c des actions possessoires qui se complique et se développe (2). Il est vraisemblable, comme on le verra à propos des actions possessoires, que l'importance donnée à la possession annale est moins une innovation radicale qu'une réglementation de l'état de choses antérieur (3). Pour savoir qui a possédé un fonds, on recherche qui l'a cultive, qui a semé et récolté, et cela suppose une exploitation dun an. C'est sans doute en partant de là que l'on avait institué la tenure dan et jour, la rechte Geivere allemande. Or, la possession annale n'est qu'une réduction de ces institutions plus anciennes. Dans les pays, comme l'Italie, où le droit romain prévalut, il est question de la possession d'un an dans les statuts locaux: mais le droit commun l'a écartée jusqu'au jour où elle a réapparu avec les Codes français (4).
II. — Les actions possessoires. Droit anglo-normand (5). — Si le droit romano-canonique na pas été étranger à la création des actions possessoires, il est probable qu'elles auraient apparu spontanément, à supposer que son influence ne se fût
(1) Guilhicnnoz, EnquélrR. p. '286.
(2) La répression des délits et des actes violents étant assurée, on put se montrer plus difficile pour la protection de la possession.
(3) Guilhiernioz. Emiuétps, p. 287, n" 52 in fine.
(4) La théorie de Klimralh, d'après lequel la saisine se rattache au droit réel et se confond avec lui, est en opposition avec les textes les plus catégoriques (Beaum., 6, 4; 32, 30. Joslice, 12, 26, 3. Gi: Coul., p. 350, 529).
Selon Klinirath. la saisine tic fait serait la détention (cominodataire, fermier, etc.); la saisine de droit est plutôt le droit de prendre possession en fait : la simple saisine s'oppose à la vraie saisine, c'est-à-dire à la saisine qui a duré an et jour. Il y aurait dès lors quatre sortes de saisines :
t* La simple saisine de fait; 2» La simple saisine de droit, résultant du jugement, de l'investiture judiciaire, de l'hérédité; 3» La vraie saisine de fuit, ou possession dan et jour servant de base à la complainte; 4° La vraie saisine de fait et de droit, ou possession d'an et jour basée sur le juge ment, etc. La terminologie des sources n'est pas fi.xée Or. Coul., p. 233, 23i, 367; s. de fait, s. de droit. .Jnstice. 13. 5, 4 : 17, 3, 2 : vraie saisine; cf. 12, G, 26; 4, 4, I. (ir. Cont., p. 23!) : possession naturelle et civile. /.. des droiz, g «6. Bout., f» î»0.
(5) Heusler, Gewere, g 2.S. Brunner, Enlst. d. S'hMurger, 327, Pollock et IWaiUan.l, II, 29.
point fait sentir, tant elles convenaient à l'état social du moyen âge. C'est en Normandie que le terrain se trouva le mieux préparé pour recevoir et faire prospérer le germe de la réforme ; l'autorité ducale y travaillait avec énergie au maintien de la paix publique, peut-être parce qu'à la suite des invasions et des guerres les désordres y étaient plus grands qu'ailleurs (1); on réprima les voies de fait par tous les luoyeus possibles; un de ceux par lesquels s'exerça de la manière la plus efficace le pouvoir de police des ducs fut l'établissement de la procédure possessoire (2). Elle eut son point d'attache dans un privilège réservé au duc à l'époque féodale, au roi h l'époque franque, la pratique de la recognilîo (3); au lieu de courir les chances du duel comme dans la procédure ordinaire (4), le duc faisait constater ses droits au moyen d'une enquête; on étendit cette prérogative aux simples particuliers ; grâce à un bref du duc (5), chacun put faire constater {recognoscere) sa possession par un jury de douze hommes honorables du voisinage ; l'enquête est
(1) TAC. Norm , ^^1, 31 : nullus, guerram facial. Pollock et M., II, 44.
(2) Ne polens maie agal super impolenlem. TAC. 7, 1; 16, 4 et 5; 19, 1; 31; 53. Le TAC, 53, les classe parmi les placila ensis ad ducem pertinenlibus, à côté des délits comme les infracliones quirninorum, Vinsultus pacis. L'assise de nouvelle dessaisine est probablement de l'an. 11G6 (Henri II): c'est alors qu'elle a constitué une procédure normale. Sur les précédents, cf. Bigclow, Placila, l'28.
(3) L'Eglise, les orphelins et autres personnes spécialement protégées par l'Etat jouirent les premières de ce bénéfice.
(4) Ad evilanditm dubiinn evoilurn duelli. Fleta, 5, 7, 1. La procédure de recognilio s'appliqua aussi, il est vrai, à la propriété; mais alors les brefs furent conçus différemment. La contradiction d'un seul juré rend le duel inévitable. TAC, 85. Pollock et M., II, 45.
(5) La procédure romaine des interdits débute aussi par un ordre du préteur. TAC, 25 : nuUa fiel recognilio nisi per brève ducis. Cf. ib., 73. Le bref est présenté au bailli du duc in palria conquerenlis; par ce bref, le duc le prévient d'envoyer au déjiciens l'ordre de restituer (praeceplum de ressaisiendo); si cet ordre reste sans effet, le bien est mis sous séquestre d'après la Summa, 93, '2 (cf. TAC, 19, 3), ce qui est le meilleur moyen d'assurer la paix; un jury est constitué, il procède à la visio lerrae et rend son verdict aux prochaines assises devant le justiiiarius ducal ; le c. 19, 3 du TAC paraît exiger l'unanimité des jurés comme dans les procès de propriété; le c. 76 déclare que la majorité suffit (cf. c. T2, 1 : neuf); une seule excuse (cssoine) est accordée, tandis qu'il y en trois dans la procédure du duel [TAC, AI, 1 et 3 : 73, 3 et 4 ; 77, 6; 82), de sorte que la procédure est brève; si l'accusé fait défaut une seconde fois, la recognilio par le jury se fait comme s'il était présent; elle peut tourner à son avantage, mais il est in misericordia ducis pro defeclu.
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plus favoiMble au faible, au pauvre, que ne le serait le combat avec les i'.mIou labiés champions du riche (1).
10 — La plus importante des actions possessoires (2) est la querela novae dissaisinae ou plainte à la suite de dépossession récente (.')). Le spolié a la ressource de reprendre son bien par la force à la condition dagir sur-le-champ ; le droit anglais lui donne même un délai de quatre jours ; mais, en général, s'il n'agit pas immédiatement. l;i voie de la Selbsthiilfe lui est interdite (4). Il en est réduit à la (fuerela. Pour quelle puisse être exercée, la dépossession doit porter sur un franc ténement et non sur un villenage ou tènement serf (5). 11 importe peu (juelle ait eu lieu avec ou sans violence. A la dessaisine ou spoliation conqiléte (6) on assimile le simple trouble, ce qui fait que la nuercla tient lieu des interdits retinendac et reciiperaiidae possessionis causa (7). Elle doit être récente, nuavelle; s"il
(1) TAC, 17 : si vis for lis versus debilem hominem placilaveril et placitnndo terram suam ei auferre volueril. contidens de devitiis suis et fortiludine camynonum suor^ini. Beauin., .3".', "24.
("2) .Autres : Q. de antecessoris saisina au profit de l'héritier auquel on conteste la saisine des biens possédés par le de cujus: Q. de presentationc ecclesiae. au profit de celui à i|ui on conteste le patronage dune église; peut-être Q. maritayii impediti (bref de mariage encombré) pour le recouvrement de la dot. TAC, 5; 79, 9.
(3) TAC. 73 : ^fi quis spuliatus fuerit de tenemenlo suo posl ultimum auguslum vel preullimum, débet petere restitutionem suam per hoc brève : Rex vel senescallus ballivo de tali loco salutem. Praecipe H. quod sine dilatione ressaisiat R. de tenemenlo suo apud lalem locum unde saisitus fuit ullimo auguslo vel preultimo, et unde postea eum dissaisivit injuste el sine judicio. Quod nisi fecçrit, si tibi dederit plegios de prosequendu clamore suo, tune submone XII légales homines de visineto quod 'sint ad primam assisiam ballivie tue parati juramento inde facere i-ecognitionem cl i)iterim terram illam videri facias et esse in pace cttm catallis, et submone praedictum II. quod sil ad visionem et ad assisiam et habeas ibi tecum juratores et submonitorem et hoc brève. Cf. Suinma. 93, TAC. 74 et Summa. 98, 1.
(')) Bracton, 4. 1, 5 et '27. — L'action nf tres])ass qui pouvait s'appliquer en droit anglais en cas de trouble n'apparaît que sous Henri IlL Pollock et M., H. 53 — Clameur de haro employée contre les simples troubles défait. MIR, I8«, 411. Cf. T.\C, IG, 3 et 5. Ci-aprés. g 14.
(.0) Magna Charta, 1215, c. 39; 1217. c. 35.
(6) Distinctions en droit anglais, dessaisine, intrusion, abatcuicnt, etc. Glasson, IV, 201. Conservation fictive «le la saisine par voie de protestation faite d'année en année sur les lieux ou à proximité. Ibid., IV. 206. Cf. Litllcton, 435.
(7) Contestation du droit de percevoir une dime ; il y a trouble plutôt que dépossession. Arresla Hcacar., ap. Warnk., II, 7(1. Le possesseur d'un
s'est écoulé un an et un jour depuis qu'elle a eu lieu, l'action est refusée ; la spoliation est un délit dont la victime doit se plaindre à brève échéance sous peine d'être censée avoir pardonné ; d'ailleurs, l'ordre est rétabli; le jury des voisins serait plus embarassé que si on le consulte au lendemain des faits délictueux (1). La question posée au jury doit être simple (2) ; on lui demande si un tel était en possession au moment de la dessaisine; or. c'est là un fait qu'il est aisé d'établir; la possession se reconnaît à l'exploitation, à la jouissance (3). Le T. A. C. de Normandie ne parait exiger rien de plus pour triompher dans la querela (sauf sans doute la possession animo domini) (4). Il en est de même, d'après la Summa, si le jury n'est fixé ni sur le modus ni sur la qualilas saisinae (5) ; mais si l'enquête permet de savoir a quel titre on possède [qualitas sai-
fonds qui serait simplement troublé aurait-il la querela? Les sources anglaises se montrent très larges. Bracton, 4, 1, 38, 4. Fleta,4,l, Set 9. Britton, il. Myrror of jvsL, "2, To (déforcement, disturbance, éjection). Sans doute, le bi'cf ducal ne fut accordé tout d'abord que dans des cas de déposscssion, l'atteinte à l'ordre public étant plus profonde; on se borna ensuite à l'étendre même aux cas de trouble, sans créer une procédure nouvelle.
(1) TAC. 1\,1; 73, 4 ; 74 ; 70, 2 et 3 : 78, h. Warnk . H. 31. Elabl., p. 54. Summa, 2,29, 6, et 30, 1, 2; 2, 32, 2, et 34, 3 et .5. — Cf. pour le dr. anglais: depuis le dernier voyage du roi en Normandie, depuis la prima coronatio régis. Bracton, f° 179. Pollock et M., II, 50.
(2) Pollock et M., II, 48.
\3) Explicare,* exp/ici/are, accomplir jusqu'au bout,* expleclare, espleilier. Espleit. Et. de s. Louis, I, 92 (exploitables au baronj. Godefroy, v° esploil (fruiz et espleiz. Cf. Beaum., 29. Rentes, loyers et esplois.) Cf. exploiter,en parlant de l'huissier. S'il s"agit d'une terre, le jury reconnaît qui a fait la récolte au mois d'août qui précède la dessaisine (au mois d'août do l'année antérieure si la récolte se fait tous les deux ans). — Pour les autres biens, on envisage de même l'époque où les revenus sont perçus. Summa, 93, 7. — Sur la querela de anlecessoris saisina, cf. TAC, 21, 1 et 2; 74. Summa, 98, 1; 2, 34, 1. Warnk., II, 73. On voit si le de cujus était saisi au jour de sa mort, c'est-à-dire s'il a fait la récolte au mois d'août précédent.
(4) Bref de nouvelle dessaisine (73, 1) : dissaisivit injuste el sine ordine judiriario. Injuste veut dire irrégulièremeul, sans intervention de la justice. Cf. Pollock et Maitl., II, 47, n. 4; 51. Mais il se peut qu'on ail, dans la suite, raisonné ainsi : on ne dessaisit injuste que celui qui est saisi juste : il faut donc voir si la saisine du s[)olié était justa ; si elle ne l'est pas, le verus domiiius a le droit de s'emparer de la chose. Cette interprétation est contraire au TAC, 22, 1 : itullus ausus sit aliquen^ de aliqua re deveslire sine ordine judiciario. Cf. dr. canonique. — Guilhiermoz. Enquêtes, p. 286 (indpt)ite).
(5) Summa, 95, 10. Delisle, n" 390, a. 1226.
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sinue), de quelle manière la possession a été acquise {mndus), la Sionma veut qu'on tienne le plus grand compte de ces deux points. Elle refuse laction possessoire : 1° à celui qui détient pour autrui (1): 2" à celui dont la possession est entachée des vices de violence ou di; lurlivilé, c'est-à-dire acquise par la force ou d'un détenteur infidèle, eu l'absence du propriétaire. Le premier n'a pas de droit personnel et doit s'effacer devant celui pour le compte duquel il détient. Le deuxième ne mérite pas d'être protégé : omitis ciolenta vel furtiva possessio detcslanda (2). Contre celui qu'il a dépouillé, le possesseur violent ou furtif ne jouit pas, en principe, de la qucrela ; le spolié peut donc reprendre son bien sans courir aucun risque (3). Cependant, il semble qu'au bout de l'an et jour les vices de violence et de furtivité soient purges, la Sunuiia ne le dit point, mais les règles générales qu'elle donne à propos de l'an et jour permettent' de le supposer (4). La querela échappe donc alors au spolié et passe au spoliateur qui peut l'exercer même contre le verus dominus. Même avant l'expiration de l'an et jour, le droit
(1) T.\C. 78, .3 : /a/cs non sunt veri possessovps, aed rei alionao delenlores. Sunima. 93: rerognnscite utnnn (ietus ad ultirnum Aufjusli vel post, hahuit saisinam illiits terrae quam vohis inonslravit et quomodo eam habitit et qualem saisinam et utnan Cato post dictum terminum einn dissaisivit. Seule la possessio feodalis est protégée, et le mot feodum dans les anciens documents normands s'applique à la censive et au fief. La querela appartient au seigneur, au vassal, au censitaire, non au.\ fermiers, aux préposés, aux détenteurs à raison d'un bail, d'un prêt, même d'un gage. Summa. 95, 10 et 11 ; 98, 7. Glanvillc, 13, '28. Fleta, 4, 3, 1 et 4. A l'inverse, nul ne peut intenter la querela contre qui possède pour autrui ; le propriétaire aura contre les possesseurs précaires une autre voie, la districtio ou saisie d'un gage. — Droit anglais : la querela n'est donnée qu'à raison d'un franc tencmcnt et à celui qui le possède m dominico et non comme fermier ou gagiste ; mais Bracton, 7, 1, 3G, donne au fermier, à défaut de la querela, un hreie ail recuperandam jlnnarn contre le propriétaire qui le dépouille avant la fin du bail et contre les tiers. Le vilanus n'a pas la querela. Fleta, 4, 3, 1 et 4. Britton, 43.
('2) Summa. 95, 11. Arr. Scacr., ap. Warnk., II, 50. Elald., 91. On ne va pas cependant jusqu'à exiger un titre de la part du possesseur. Il peut tenir le fonds sans violence et sans furtivité, par exemple quand il l'a reçu d un tiers auquel l'avait transmis le rustos terrae. La précarité est un vice absolu et ineffaçable ; en est-il de même de la violence et de la furtivité? Ne sont-ce pas des vices relatifs? Cf. Bracton, 4, 1, 18 et '28.— Dans la querela de antecessoris s.iisma, la recognilio porte sur le titre de l'héritier, son droit à la succession. Sitmma, 99, 3. Dclisle. Jug. (ie /'Ec/n'(}.,n'" 189, "204,724.
(3) Summa, 95, l'2, 13 (ui et violenlia). — Cf. Bracton, f-^lO*». Inst. Just., 4, 15, 6. PoUock et MaiU., II, 52.
(4) Ed. Tardif, Table, v" Annus.
anglais, tout au moins, l'accorde au possesseur violent et furtif à rencontre des tiers ; le statu quo même vicieux est maintenu, dans l'intérêt public, à l'encontre de qui n'a pas de droit supérieur (1). La saisine apparaît donc, dans cette conceplion, comme un droit relatif, opposable à certains, non opposable à d'autres ; ce même caractère relatif se rencontre dans la propi'iété anglaise et dans la tbéorie des estâtes.
13. — Querelle de mort d'ancesseur et Brefs of entry. — Le droit anglais se compli(iue d'une classe particulière d'actions possessoires, les rvrits of entr\i (2). La querelle de nouvelle dessaisine suppose que le spoliateur et le spolié sont tous deux en vie; dès que l'un d'eux est décédé, elle ne peut plus être intentée. Pour remédier à cet inconvénient et ne pas obliger à recoui'ir de suite aux brevia de recto, on a imaginé pour les héritiers du spolié la querelle de mort d'ancesseur (qui appartient aussi au droit normand et qui est de peu postérieure en date à la querelle de nouvelle dessaisine) (3) et contre les ayants cause du spoliateur le writ of entnj sur clisseisi7i (1205). Les brefs of entry reposent sur l'injonction de restituer par laquelle débute
(1) Pollock et Maitland, 11, 49. Bracton. 4, 1, '27; cf. 2, 5, 1; 2, 18, 2; '2, 25, 1; voy. aussi 4, 1, 1, ot 3, "2, 13. Azon, Sinn. in Cod. de acq. pnss.. 7 et 8.
(2) Pollock et Maitland, II, 62; sur le caractère posscssoire de ces brefs (qui est discuté), cf. 71. Littleton, 385 et suiv. — Avec le temps, l'assise de nouvelle dessaisine tomba en désuétude, et une variété du wril of enlry, le wril in the qui'hus la remplaça. Pollock ot M., Il, 79; 2.
(3) La Querelle de mort d'ancesseur (Pollock et M., I, 126) est donnée au plus proche héritier pour réclamer la saisine du de cujits au moment de sa mort contre quiconque s'oppose à ce qu'il l'exerce. Glanville, 13, 3. Bracton, 1° 253''. L'héritier qui n'est pas entré en possession des biens du de cujus ne saurait être dessaisi à proprement parler; il n'a pas la querelle de nouvelle dessaisine; on a créé pour lui la querelle de mort d'ancesseur. Bracton, f° 273. Cette action n'appartint d'abord qu'aux plus proches parents, fils, frères, neveux; telle était la rigueur du droit, qu'il fallut créer des brefs spéciaux pour les parents plus éloignés {de avo, de consanguinitale). Ce n'est qu'à partir de 1259 qu'elle entraîna condamnation à des dommages-intérêts. L'abator {ablator) ne pouvait s'emparer des biens héréditaires avant les funérailles, et Bracton donne à l'héritier, pour les lui reprendre, un délai d'un an. Bracton, f" 160*». Britton, I, 288; II, 2. Le self help suffisait donc fréquemment à l'héritier. On lui facilitait la prise de possession {sola pedis posicio seisinam conlulit), et l'acquisition d'une saisine personnelle. La querelle est donnée contre tout détenteur des biens héréditaires, a')a(or primitif ou ses ayants cause; mais elle ne sert pas entre deux prétendants à l'hérédité. Glanville, 13, 11 ; Bracton, f° 266; Britton, II, 115. Cf. Pollock et M., II, 58. Huuard, Ane. Lois des Franc., I, 539.
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la proci'diire pctitoirc {Pvaeripr (jitod ri'ddtil); on y pose comme une (lueslion piM-alable au pi-liloire : le défendeur ne peut avoir acquis (|iu' par dd mode (mode ([ui ne constitue pas un lilre régulier, par exemple il tient le fond d'un spolicateur). Le nombre des wrils ofentry s'accrut jus([u"à Braclon, de manière à assurer complètement la tsansmission active et passive de la pi-olection possessoire, avec cette restriction cependant qu'on ne pouvait pas di^-passer la troisième aliénation; après celle-ci, force était au plaii^nant de recourir aux hrevia dr reclo.
14. — La clameur de haro (I) oITre un exemj)l<' frappant de la transformation d'une procédure criminelle en voie possessoire (2). Ce ne fut, à l'origine, qu'un vieil usage germanique consistant dans un cri d'appel aux voisins poussé par la victime d'un délit, au moment même où celui-ci était connnis (3). Quicon(}ue l'entendait devait accourir à son secours et lui prêter main forte (4); le malfaiteur, pris en flagrant délit, était jugé nu plutôt lynchi' par le tribunal im[)rovise composé des voisins. Avec le temps, les mœurs s'adoucirent, et la mise à mort ne fut autorisée que par exception ; ainsi les lois franques le montrent >aisi, lié et amené de suite devant le magistrat pour y être jugé; lia ne le tuait qu'en cas de résistance (5).
(1) Bibl. dans Glasson, NRll, 1882, 39G. Citons seulement : Tanneguy- Sorin, De ciiirilatione Normannorum quam haro appellunl, 1567. Ragueau, Merlin. Houard, h. v\ Guillouard, Soc. Antiq. de Norm., t. XXVIII, 1872. Tiphaigno, El. s. la ri. de haro. 1880. Del Vecchio, Sul. signif. d. grido : llare. n. fiere di Siampagna, 1899 (Arc/i. slor. ital., V, t. 24).
(2) Etymoiogie : hara = ici (ancien haut allem.). Diez, h. v°. Formes : huro, harou, hare, hareu. Sur l'étymologie fantaisiste, ha Rou (au secours, Hoiion), cf. Glasson, 517. Il n'y a aucun rapport entre haro et harahiis (objet consacré) de la loi des Ripuaircs, hraopanl {corpus, vinculum) de la loi des Bavarois, /iréam (cri, cf. fiuhm) des lois anglo-saxonnes. — Cf. latin hue, d'où huccus {Forma. Tiiron , 30), hucher. L'étymologie de huz, hue, est incertaine {hûz ^= foras? interjection?). Du Gange, v° lluesium. — Sur les autres cris en usage, cf. Brunner, DRG, II, 482.
(3) Ce cri peut être poussé aussi dans d'autres circonstances. A l'entrée de Hhilippe-.^uguste en Normandie, les femmes crient liaroii; les hérauts en font autant pour faire cesser le tumulte. Les foires de Champagne s'ouvraient par le cri : Ilàre !
(4) L. h'ranc. Cham., 37. Convenl. Silvac, 853, c. 5 (C.ip//., II, 272). Cnut, 11, 29. Brunner, op. cil., 227. Même obligntion dans l'Inde et chez les Slaves. — Cf. ci-dessus, p. 225, t. II. Summa Norm., 54. Les personnes '[ui accourent au cri de haro doivent servir de témoins au besoin.
(5) Auues systèmes, aujourd'hui abandonnés, sur l'origine de la clameur de haro. Ils n'ont plus aujourd'hui qu'un intérêt de curiosité. On les trouvera dans Glasson, p. 429 (par exemple création de Rollon que l'on invoque
De .même, en droit normand, la procédure du flagrant délit s'ouvre par le cri de haro (1). « Celui qui l'a lancé est placé ipso facto sous la sauvegarde du duc de Normandie ou du seigneur justicier (2), et quiconque se permettrait de le maltraiter serait coupable d'avoir enfreint cette sauvegarde. Quant au délinquant, le haro crié contre lui le fait de plein droit prisonnier du duc (3). « S'il s'enfuit, il peut être poursuivi à chaude chasse el ramené au lieu où le haro a été crié. Le haro n'était permis, d'après le Grand Coutumier de Normandie, que pour cause criminelle (feu, larcin, homicide, etc.). « Cil qui crie haro sans appert péril le doibt amender au prince (4). » C'est là le haro deplayeel de sang. Il devint assez rare dès (juc la police fut mieux assurée. « Le droit donné à chacfue particulier de s'ériger en officier public, de contraindre ses voisins à le suivre, à lui prêter main forte, très utile dans une société en voie de formation où la personne et les biens des particuliers courent chaque jour de véritables périls, n'est plus aussi nécessaire dès qu'il existe un pouvoir assez fort pour faire respecter la paix publique, et il peut devenir une source d'abus en mettant la liberté individuelle à la merci du premier venu. » Les sergents chargés delà police « prétendirent peut-être qu'ils devaient seuls avoir hi
par les mots Ha Rou). Cf. Guillouard, op. cil., et Fiance judic, VI (création des Gapilulaircs), et surtout Brunner, lor. cil. — Le haro n'est pas spécial au droit normand. Beaum., 57, 12; G7, '22; 69, 16; 5'2. 16; 31, 5 et 14. Jostice, 19, 44, 14; 47, 7. TAC. Drel., 144 et suiv. Isambert. I, 650. Ord , I, 312. Ex. dans R«a. crim. de Sainl-Marlin-des-Cliamps, p. 115, 141, 187, etc. Sur la procédure du flagrant délit, cf. Glasson, p. 529. Esmein, Hist. de lu procéd. criminelle, 1880. — Miroir de Sa.xe, 1, 51, 2; 3, 54. 4. Mir. de Souabe, 298. — Angleterre, cf. Blackstone, IV, 21.
(1) A Jersey, le plaignant se met à genoux et dit en présence de deux témoins : haro, haro, haro, à l'aide, mon prince, on me fait turl. Le propriétaire d'un fonds qui voulait crier iiaro contre la Compagnie des chemins de fer jersiais, eut grand peine, à cause de son embonpoint, à se mettre à genoux pour remplir les formalités légales.
(2) Summa, 54 : habel dux Xortnannie cicriam de clamore illo qui vulgo dicilur harou. Glasson, p. 407 : depuis la réunion de la Normandie à la France, sous Philippe-.\nguste, les seigneurs haut justiciers sont compétents comme le duc.
(3) Le iiaro permettait de traduire les clercs devant les tribunaux séculiers (flagrant délit), seuls autorisés à punir de mort ou de mutilation. Cf. La juridiction ecclésiastique, t. I.
(4) On autorisa non seulement la victime du délit, mais ses parents et même toute personne à crier haro : la clameur devint par là une sorte d'action populaire.
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droit (le procéder aux arrestations en cas de crime, et, en fait, les choses ne se passèrent prescjue plus jamais autrement. »
La pratique du haro persista, au contraire, en matière civile, oi^i elle s'était introduite de très bonne heure (I). Quand un homme « soudainement veut dessaisir et déposséder un autre, » celui-ci ne saurait, à l'heure même, recourir à la justice; il n'a pas de sergent sous la main pour faire cesser une entreprise qui lui causera peut-être un piéjudice irrémédiable ; il crie liaro, et, par ce seul fait, arrête immédiatement l'entreprise de son ailversairi'. » En effet, eùt-il le bon (h'oit de son cùlé, par cela seul (juil n'obéissait pas au haro, il encourait une amende et était dans la nécessité de rétablir le staln quo: après cela seulement, ses prétentions pouvaient être soumises aux tribunaux. Au cas où il obtempérait à la sommation résultant du hnro (C), lalfaire était portée sans délai (3) devant la Cour ; les deux parties donnaient caution, ou à défaut devaient garder prison (^4); après tjuoi le bien était mis sous seijuestre (.j). La sen-
(1) Pour mieux ilirc, les matic'ies civiles et pénales se ilistinguaient mal anciennement. Il y avait délit à troubler quelqu'un dans sa possession aussi bien qu'à s'attaquer à sa personne. — Dans la nouvelle Coutume de Normandie, on recourait le plus possible au ministère d'un sergent; c'était lui qui criait haro On pouvait y procéder dans un très bref délai, vingtquatre heures ordinairemeni. I^cs femmes, les mineurs et autres incapables pouvaient y recourir.
('2) A la fois oblig.Ttion de cesser toute entreprise et assignation en justice.
(3) Délai d'un an au seizième siècle pour poursuivre l'adversaire en juslice, et la procédure ne devait pas être interrompue plus d'un an.
(4) Les deux parties devaient garder prison, au moyen âge, en matière criminelle, lorsqu'il y avait accusation de partie formée : par là elles se trouvaient dans une situation égale, exposées, l'une à la peine du délit, si elle était reconnue coupable, l'autre au talion, si l'accusation était mal fondée. Ces vieilles formes de procédure se sont conservées tant qu'il ny a pas eu de ministère public (voy. dans Glasson, p. 4'24, des exemples tout récents , pour l'Angleterre, d'étrangers emprisonnés pour avoir porté plainte contre un voleur, tandis que le voleur restait en liberté sous caution; l'absence du ministère public a perpétué dans ce pays les vieux usages). Dès que l'on put se contenter dune simple dénonciation, l'accusation fut abandonnée, et la victime du délit évita ainsi une incarcération. — Le cautionnement ou la prison sont des usages de l'ancienne procédure, qui se sont maintenus dans la clameur de haro, parce qu'on n'a pas voulu que les particuliers pussent abuser de cette voie. Esiuein, Hisl. de la procéii. crim.. 1880.
(5) Cependant, en matière de bénéfices ecclésiastiques (Coût, de Norin., 54, oo), la possession et la jouissance étaient mises aux eiiclièics entre les
II
tence définitive condamne le perdant à des dommages-intérêts et à une demande arbitraire : ce qui fait que la procédure du ha7-o n'est pas sans périls (1). Mais ses avantages l'avaient rendue populaire ; elle assurait à tous une justice prompte et économi(iue. La pratique chercha à l'étendre; le koro put être levé toutes les fois qu'il y avait nécessité immédiate de protéger la personne ou les biens contre les voies de fait, par cela seul qu'il y avait péril dans le délai (2). On en abusa même en essayant d'en faire un moyen de chantage (3), et le Parlement dut réagir contre cette tendance. Il est à remarquer que la clameur de haro ne servait qu'à conserver la possession; celui qui l'avait perdue ne pouvait la recouvrer qu'à l'aide du bref de nouvelle dessaisine (4). La clameur de haro est encore en usage dans les îles anglo-normandes (5).
15. — Les actions possessoires dans le droit coutumier français (6) sont, comme en Noi-mandie, une création de l'auto-, rite publique (7) (Amtsrecht) inspirée par l'idée de remédier aux mêmes maux, basée sur les mêmes droits de police et le même
parties pour la durée du procès, parce qu'il aurait fallu faire donner au séquestre l'institution canonique par l'autorité ecclésiastique, ce qui eût été impossible souvent et toujours peu pratique.
(1) D'après la Coût, do Normandie, 54, 55, le haro s'applique aussi bien aux meubles qu'aux héritages.
(2) Cf. notre procédure du référé.
(3) Glasson, op. cit., p. 417 (arrêt du 12 janvier 1761). Le haro n'était permis contre ceux qui percevaient les droits du roi (Ord. 1680 s. les Aides. Arr. Conseil, [h mai \12b), mais il était possible, en dehors de ce cas, contre les officiers publics aussi bien que contre les particuliers, au moins en cas d abus de pouvoir.
(4) Glasson, op. cil., p. 411, 419. Il fallait donc, en ce dernier cas, commencer par assigner son adversaire en justice; la procédure extrajudiciaire du haro était plus simple et plus én(M'giquc.
(5) Détails dans Glasson, p. 540 (bibliog. sur le droit (jui s'y appli(iue). — En France, ce savant croit que le haro rendrait des services en matière civile, car le référé n'arrête pas les entreprises d'autrui, et il ne s'applique pas en matière possessoire ; au criminel, il subsiste la poursuite et l'arrestation par clameur publique.
(6) P. de Font. c. 3'2. Olim., I, p. 'ÎSO; p. 338. A Tardif, La procédure aux XIII' et XIV' s., p. 35. Ac. lég. Toulouse, I, 24, 69.
(7) L'origine des actions possessoires n'est ni dans le droit romain (de Parieu, p. 8,', etc.), ni dans le droit normand (le droit français s'en rapproche, mais n'est pas identique), ni dans le droit féodal et la division de la propriété (le seigneur gardant la propriété, le tenancier n'ayant que la saisine; il est certain que les vassaux et censitaires ont des actions pétitoircs, les seigncuis des actions possessoires, Ueaum , 3"2, 17).
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pouvoir d'inqnisitio du roi (1). La procédure n'est pas identique, le droit s'est ici développé plus lil)i'ement, sans s'assujettir à un tel excès de formalisme, mais les principales règles de fonds de la législation normande se retrouvent au treizième siècle dans les coutumes françaises. C'est par voie denquête que l'on procède : le bailli auquel la plainte est portée se transporte sur les lieux avec des éclievins et autres vu-i idnnei, constate le fait de la dessaisiue, et, s'il y a lieu, fait ressaisir la victime du méfait (2). La dessaisine, qui est la condition primordiale de l'action possessoire, s'entend de la dépossession et du trouble (3); ou plutôt la dépossession est regardée comme un simple trouble, car en se considérant comme troublée dans sa possession, le dessaisi se trouve conserver les avantages que celle-ci confère (4). Il est indispensable d'agir dans l'année de la dessaisine, sans quoi celle-ci ne serait plus nouvelle (*>). Après le fait de la dessaisine récente, l'enquête avait pour objet d'établir si le plaignant était en possession au moment de la novitas; cela revenait à se demander s'il avait alors l'exploitation, la jouissance (6). On n'exigeait pas rigoureusement que la possession eût duré un an et un jour (7): mais les vices de précarité (8), de
(1) Aussi les actions possessoires rentrent-elles d'abord dans la catégorie des cas royaux. Ci-contre, p. Î59, t. II. (1) Olim, II, "21^, 30, Ci-apn-s, Procédure.
(3) 0/nn, I. 930, 19; U,-U:, 18 (pp.rlurbnlio seu dessnisina) : II, :>^, l.ô {tlessaisina = impedimenlum) ; II, 61, 3 (forcia = dess-iisina), etc. Ass. de Jérus., t. I, p, 58b : dessaisine et force (dans ce dernier cas. on est à la merci du seigneur).
(4) Ci-après, p. 280, t. II.
(5) P. de Font. 14, 4. Olim, I. 2.30, 2 (dans l'an de la mort du de cujus): II, 232, 18. Beaum., 32, 9, 25. Dans les Ass. de Jérusalem, au lieu du délai d'un an, 'on trouve l'ancien délai franc de quarante jours.
(6) Ci-dessus, p. 268, t. II. Olim, I, 709, 74; II, 279, 1. — Cf. saisine héréditaire. Olim, I, 23, 4; I, 98, 14; II, 864, 29.
(7) Olim, I, 231, a. 12G6 : pas un an ; I, 398, a. 1272 : fere per annum. L'Ord. de Philippe-Auguste sur les croisés, art. 11, a fait croire à Lauriére que la complainte basée sur la possession annale existait dés le commencement du treizième siècle. 11 est probable quil s'agit de la tenure annale dont il sera question plus loin; en effet, le procès visé dans l'article 11 est porté coram dominis (•'odorum el censivarum, et non devant le roi.
(8) Cf. ci-dessus, p. 262, t. II. Le seigneur a l'action possessoire quand les serfs sont troublés. Faber, Inst. de inl. ret., p. 6. Masuer, 11, 22. Beaumanoir refuse l'action possessoire au tenancier contre le seigneur, 32, 8, mais la donne au fermier contre le bailleur, 32, 13 (id., Or. C. de Fr., p. 248), parce que le simple b:\il ne suppose pas de rapports féodaux. Sur la régie
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violence et de clandestinité (1) excluaient l'action possessoire. Cependant, sur ce dernier point, il y a à faire une réserve. Une action que Beaumanoir qualifie de nouvelle dessaisine, qu'il aurait pu appeler action spolii ou réintôgrande, était accordée même à celui qui n'avait (|u"une saisine mauvaise, de courte durée; il doit être, dit ce jurisconsulte, rcssaissi avant toule œuvre, sauf à permettre à son adversaire, s'il a la possession annale, de lui reprendre la chose par une complainte (2).
16. — Beaumanoir parle à plusieurs reprises d'une ordonnance royale qui, en matière de dessaisine, aurait établi une nouvelle voie de justicier. On ne sait trop à quel acte royal il fait allusion par là (3). Quel qu'il soit, il ne parait pas avoir modifié la théorie possessoire, car les explications de ce jurisconsulte s'accordent avec les décisions contenues dans les Olim ; cependant, tandis que les Dlim sont peu précis à ce sujet, il exige la possession d'an et jour d'une façon nette (4); en outre, il
que le sujet n'a pas la complainte contre son seigneur, cf. Masuer, 11, 16, 68. Le roi ne plaide jamais dessaisi. Loysel, 759, 878.
(1) Ci-contre, p. 261, t. II.
(2) Beaum., 3'2, 23 (cf. 15) : de quelque chose je sois en saisine el quel saisine que ce soit, soil bonne ou rnauvese, el de quelque tans que ce soit, soil grans ou pelis, qui m'osle de celé saisine sans jugement ou sans justice, je doi estre resaisis avant toute œuvre se je le requier. La réintégrade sert ainsi de préalable à la complainte (Ex. : A dessaisit B qui, à son tour, le dépossède ; A obtient d'être ressaisi par B; puis B, qui a la possession annale, reprend la chose par la complainte). Bruns, p. 361. Cf. Alauzet, p. 155. De Parieu, p. 115. Ileusler, II, 65. — Cf. Olim, I, 316, n° 3. Et. de saint Louis, I, 96. Sur ['exceptio spolii, cf. P. de Font, p. 271, ciaprès, p. 280, n. 3.
(3) Ordonnance perdue. Ce n'est ni l'Ord. qui abolit le duel judiciaire pour lui substituer l'enquête, ni l'Arr. do Règl.,7janv. 1278, donnant compétence aux baillis, de préférence au Parlement, à cause du caractère urgent des cas possessoires (Viollet, Et. de suint Louis, I, 340). Ord., II, 542. Langlois, Pliilippe III, 231. D'après ce dernier, l'ord. perdue s'occupait : A° des nouvelles dessaisines; a) procédure, délais d'ajournements ^15 jours pour les gentilshommes, 1 jour pour les roturiers; pas de contremand, mais un jour de vue); b) maintien de celui qui a la dernière paisible saisine d'an et jour; c) amende de 60 sous pour le perdant; d) qui échoue en réclamant la saisine doit agir dans l'an et jour au pétitoire sous peine de perdre tout droit sur le bien (sur ce dernier point, cf. cep. Champeaux, p. 426 et ci-après); B' des, contre-engagements (Beaum., 32, 28; cf. 0/('m, II, 178, n»» 23, 24) qu'elle interdisait (le gentilhomme à qui on enlevait une chose ne se bornait pas à la reprendre au spoliateur; il lui enlevait tout ce qu'il pouvait).
(4) Cf. note 7 sup. Beaum., 32, 2, 3, 7 (possession paisible d'an et jour avant la dejeclio). Le délai d'an et jour n'est- il que la réglementation abstraite du terme conci'ct adopté pai' lo diuiL normand (dessaisine ordinal-
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scinlilo ([u'il .Klmctlc ti-ois .-iclioiis possnssoii'os au lieu d'une : les daims (cUnnor) ou complaintes de force, de nouvelle dessaisine et de nouveau trouble : mais ces daims sonl soumis à la môme procédure, donnés dans les mômes conditions; il n "y a entre eux (juo des difïerences de fornuiles ; Tinnovation, s'il y en a une. est tout à fait supei'fici(dle (I).
17. — Quatorzième et quinzième siècles (.'). Les actions possessoires se classent de la manière suivante, en se rapprochant par dep:rés de l'action pétiloire : 1" i-éintégrande ; 2° complainte en cas de saisine et nouvelleté (casus nnvitati.s) : 3" Action de simple saisine (3). Cette dernière seule constitue une innovation. A tous autres égards, il y a eu plutôt réglementation ou développement de règles déjà existantes. — Réintégrande (4). Le possesseur qui est troublé ou spolié est toujours autorisé à repousser la force par la force ; mais il doit agir //; coiitiiu'îiti] une fois dépossédé d'une manière définitive, il lui est interdit de se remettre en possession par la violence (5). On lui accorde, du moins, à l'imitation du droit rumano-canonique, une action en restitution, la rcinlégraînlc ((1). Gomme elle est
rement au mois d'août, c'est-à-dire lors de la récolte ; on recherche qui a fait la récolte au mois d'août précédent ; c'est à peu près exiger un an de possession) ? Accessio possessionum. Gr. Coût, de F»-., p. 231, 505, 748. Loysel, 749. Arr. du Pari, de 1373 cité par H. de Pansey, Compél. des juges de paix, ch. 41. Cf. de Parieu, p. 116. Heusler, p. 407. Goût. d'Anjou de 1411, art. 'ig^ (Beautemps-Beaupré, I, ôGG).
(1) La distinction est faite dans l'Arr. île régi, do 1278. Cf. El. de saint Louis, I, C'J. J. d'Ibelin, (14, oppose la force à la dessaisine. Coût, de Touraine et d'Anjou : en cas de dessaisine ou de force, il y a lieu à la procédure des applégenients et contrc-applégements ; en cas de simple trouble, il y a mise de la chose litigieuse sous séquestre pour empêcher les voies de fait sans besoin de plége. Ragueau, Gloss., v" .4pp/éyemen<. Mais la procédure d'applégements disparut de bonne heure du droit commun coutumier. Ci-aprés, p. 280, t. H.
(2) A. Tardif, La procédure aux XIII' et XIV° s , p. 35. H. de Pansey, Compét. des juges de paix, c. 31 et suiv. (juénois, Cunfér. des Coutumes, Table, v° Comptainle, etc. Rebufife, Tr. de mat. possess.
(3) Sur le rôle respectif de ces actions, cf. Viollct, p. 584.
(4) Réinlégrande, c'est-à-dire action basée sur le canon lU'.dintegranda (ci-dessus, p. 253, t. II); mot qui n'apparaît pas avant le quatorzième siècle. Cf. Godefroy, li. v°. Sous le nom d'action spolii, elle est admise en Italie, en Allemagne, où on discute pour savoir si elle appartient au détenteur (God. Maxim. Bav., II, 5, 11. Land. pruss., I, 7, 140), si elle est donnée contre le tiers acquéreur. FA. de saint Louis, I, 05; II, 7. TAC. Dret., 25U. Ragueau, Gloss., Ii. v".
(5) Beaum , 32,20. P. de Font, p. 204.
(6) Charte de Roye, 1183 [Ord., XI, 229. El. de saint Louis, II, 7 : nuns
'Zifi POSSESSION. — REINTEGRANDE.
destinée à réprimer les voies de fait, elle est donnée à tout possesseur, même au voleur (sauf à le pendre ensuite) (1). Par cela seul qu'on a été dessaisi, on y a droit. Nulle autre condition nest requise (2). Mais rien n'empêche que le vaincu sur la réintégrande ne reprenne la chose au moyen de la complainte; cela arrive assez souvent pour qu'on puisse envisager la réintégrande comme une procédure préalable à la complainte: elle est à celle-ci ce que la complainte est à Faction pétitoire (3). Les romanistes la qualifient d'Interdit recuperandae poss. c. tandis que la complainte serait l'Interdit retinejtdae poss. c. (4);
ne doit plaidier en nule cort despoilliés, mais il doit demander saisine avant tote evre. . et n'est mie tenuz de respondre despoilliés. Cf. P. de Font. Ci-contre, p. •:280, n. 3, t. II. Artois, 8, 1. Ord. 1-254, '26. P. de Font, p. Î64. Elle n'occupe pas une grande place dans les coutumes (peut-être parce que le spolie préfère ne pas se dire dessaisi) Gr. C, p. '^39 (rétablissement avant toute œuvre). Beaura., 3"2, 23. Cf. emploi de la sauvegarde. Masuer, 11, 6. Gui Pape, q. 56. 418.
(1) Beauni., loc. cil. Le fermier en jouit contre le bailleur qui l'expulse. Mais nous ne pensons pas qu'on put en dire autant du détenteur alieno nomine en règle générale. Le fermier est dans une situation particulière, comme le gagiste ; on comprend que dans une époque de violences la nécessité de le protéger par une action ait été manifeste. Masuer, XI, 49. Au contraire, le simple préposé, l'ouvrier à gages, etc., qui détiennent une chose pour nous, sont désarmés si nous la leur reprenons. — Sous cette réserve, tout détenteur ou possesseur a droit à la réintégrande, qu'il soit de bonne ou de mauvaise foi, que sa possession ait duré peu ou beaucoup; et il peut l'opposer même au véritable propriétaire. Atteignait-elle le tiers acquéreur, ou seulement le spoliateur'? Le droit canon en avait fait une action réelle. Cujas (cité par Ragueau) ne se prononce pas sur ce point. La réintégrande s'appliquait aux meubles comme aux immeubles, les jurisconsultes du treizième siècle interprétant la 1. 14, D., unde vi, conime si elle avait parlé des meubles en général et non des simples accessoires d'un fonds. Cf. ci-contre, p. '236, "254, t. II.
(1) Faut-il avoir été dessaisi par force pour avoir droit à la réintégrande? Ou bien suffit-il qu'il y ait eu dessaisissement? Et par là faut-il entendre une dépossession complète ou un simple trouble ? = Voir ci-après, p. suiv., n. 1. Cujas : vi aul alio modo, dolo, melu etc., quolibet modo perperam. invasa, erepla, inturbata, inquielala possessio. Cf. Interdit momenlariae possessionis. Cujas l'appelle réintégrande. Obs., 19. 16. — Pasquier, Jnsl., 4, 8, la distingue, au contraire, de la complainte en ce quelle suppose la force.
(.3) Beaum., loc. cit. Olim., I, 316, 3. On résout dans la réintégrande une question préalable au possessoire proprement dit : on détermine qui sera défendeur dans le procès possessoire. Aussi a-t-on comparé cette action au Summnriissimuin italien. Cf. Gloss. de Ragueau H. de Pansey, Compél-, ch. 50 et 52.
(4) Bucherellus, s. les InsL, 4, 15. Ord. de Charles VIII, 149S, art. 49 et 58; de François l'% 1539, art. 61 et suiv ; Imbcrt, Pratique, I, 17; Instfor., 17. Masuer, XI, %. De Parieu, p. 133.
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ce n'est pas tout à fait exact, puisque la complainte sert à la fois à recouvrer et à garder la possession. Au fond, elle est moins une action possessoire qu'une action pénale dirigée contre le spoliateur (l) et ayant, comme dordinaire les actions pénales, une dun'c laévc l'iin ri jour("?).
18. — La Complainte en cas de saisine et nouvelleté (3) se substitue (4) ;'i la cUnuor dissaisiiwc (ou aux trois claims de dessaisine, de force et de trouble, à supposer que cette distinction fut entrée dans la pratique) (."-)). Elle appartient à celui qui a pos-
(1) L'Oril. de 1007, t. 18. en traitant en même temps de la complainte et de la réintégrande, donnait à entendre qu'elles se confondaient. C'est ce que dit Ferrière. v" Réintégrande : « la réintégrande n'est point distinguée de la complainte ; mais elle est comprise sous icelle dans le cas où il y a eu spoliation et non pas simple trouble... (Le demandeur) conclut à ce qu'il soit rétabli et réintégré dans sa possession. » Il exige la possession annale, paisible, etc., chez le demandeur (En sens contr., H. de Pansey). De la doctrine enseignée par Ferrière, il résulte que de son temps on n'avait plus l'idée de la réintégrande et qu'elle n'était plus en usage. Cf. Bourjon, t. Il, p. 51'2. .Werlin, Rép., v° Complainte. On disait que la réintégrande, c'està-dire la réintégration, pouvait être poursuivie par la voie civile (comphiinte) ou par l'action extraordinaire (voie criminelle); quand on avait choisi la voie civile, il n'était plus permis de procéder au criminel. Ord. 1607, lî^, "2. — Polhier, n* 84 (cf. 124), est aussi catégorique que Ferrière. Cf. cep. Argou, t. I, \>. '24-2. Pasquier, Insl. A, 8.— Cf. Code ci v., 2060 (contrainte par corps en cas de réintégrande). L. 25 mai 1838, art. 6.
(2) De là résulterait aussi la conséquence que la réintégrande est une action personnelle, tandis que la complainte est réelle. Cf. ci- après. La question de savoir quelle est la nature de la réintégrande est encore discutée, et l'on se demande si elle n'est pas soumise aux mêmes conditions que la complainte. Garsonnet, t. I, p. 592.
(3) Nos anciens auteurs distinguaient la complainte en matière de bénéfices ecclésiastiques, qui avait ses régies particulières (,ci-dessus, p. 273, t. II) et la complainte en matière profane. Guyot, Rép., h. v''.
(4) Le Gr. Coût., p. 2.')3 [Messire Srjmcn <ie Bucy qui premièrement trouva et mist sus les cas de nouvellelé\ parait attribuer cette simplification à Simon de Bucy, président au Pailement de Paris, f 1358; il aurait imaginé le cas de nouvelleté, c'est-à-dire écarté la mention de la dessaisine, comme on le verra plus loin. Mais la modification est antérieure à ce personnage (arg. Stil. Part., qui traite déjà du casus novitalis). Cf. Laurièrc, Tén. de 5 ans, p 82. Coul. de Paris, I, 257 léd. 1777) (S. de Bucy fit regarder la force et dessaisine comme nouvellctés et nouveaux troubles; à partir de ce moment, il n'y eut plus en France que la complainte en cas de saisine et nouvelleté). Paris, 96.
(5) Touraine (I, 23, A. C); Poitou, 385; Anjou, 168; Maine, 188; Bretagne, 27 : la complainte s'appelle procédure dapplégement et de contre-applégement. Glasson, SRH, 1890, 617. Mortel, Gr. Emycl., //. v'. Ragueau. Gtos., h. V' (le complaignant donne caution ou piège de dédommager son adversaire, si la complainte est mal intentée; on suppose qu'il se reconnaît des-
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sédé paisiblement, publiquement et en son nom pendant l'an et jour (1) avant le (rouble ou la dépossession (2); dans ce dernier cas, il est censé n'avoir pas cessé de posséder; aussi doit-il se garder de dire qu'il est dessaisi ; ce serait une conti-adiction dans les termes (3). L'action ne peut être intentée fine dans l'an et le jour après le trouble (4). Du reste, la doctrine des jurisconsultes du quatorzième et du quinzième siècle est assez mêlée de droit romain ; pour eux, la complainte est l'interdit uti possidetis (5) (donc elle est inapplicable aux meubles) (6). c'est une
saisi ou que c'est un héritier n'ayant pas encore pris possession). Cette voie de droit s'appliquait aux meubles comme aux immeubles Sans le plégement, la chose n'était pas mise sous séquestre : ce qui constituait une différence avec le cas de dcssaisinc. Dans le droit commun, cette différence disparut. Cf. p. 277, 1; 28'.', t. II.
(1) Slil. Pari., 18, Il et 22. Coût, not., 181. Const. du Châl , .53, Loysel, 768. Anbert, p. 193. Jonction des possessions. Loysel, 745. Le nom de saisine est réservé à la possession d'an et jour : de là l'expression complainte en cas de saisine. Gr. Coût., p. 232. Cf. Arrest. querel. de nov. dissais., 1496.
(2) Masucr, XI, 5, 2(3 : celui qui craint d'être troublé peut obtenir du juge sauvegarde, c'est-à-dire des défenses à toute personne de le troubler ou empêcher sous certaine peine (Interdit de simple ban). La sauvegarde est accordée au simple locataire ou colon partiaire (XI, 49). — La simple menace ne suffit pas pour permettre la complainte. Gr. C, p. 238.
(3) Celui qui avoue qu'il n'ar plus la saisine est pris au mot ; il se trouve réduit à l'action pétitoire. Au contraire en se disant toujours possesseur, malgré la déjectio, il conserve le droit d'agir au posscssoire. P. de Font, 21, .50. El. de saint Louis, 2, 7. Ane. Us. d'Anjou, § 90, 107. L. d. droi:, 47, 74, 88, etc. Beaum., 44, 5!. J. Faber, ad /as(., de int., g retin., n" 13 {te ipsum. excluderes). Stil. Pari., 1, 18, 3. (ir. C. p. 247 (chaque partie doit se dire saisie), 250. Loysel, 750. — P. de Fontaines remarque l'opposition qu'il y a entre cette règle et la maxime courante : en ne doit mie pleider desseisiz, traduction vulgaire de Vexceptio spolii du droit canon. La pratique trouva avantage à écarter celle-ci. On s'explique que l'on ne parle plus, dès lors, de complainte de dessaisine. Tardif, p. 38, croit que l'on a emprunté au droit romain l'idée que la possession se conserve anima.
{■[) Desmares, 84. Après ce délai, le roi peut cependant accorder des lettres de relief. Gr. Coul., ]>. 238. 40 jours d'après les Ass- de Jérusalem. Cf. sur les cas d'absence, de minorité, Summa Norm., 2, 30, 3i.
(5) Gr. Coût., p. 232. Et. de saint Louis, éd. Violiet, III, 36ï); cf. I, 112, 338. Interdit rotinendae poss. c, c'est une action basée sur un simple trouble, tandis que la rcintègrande supposerait une dèpossession coniplètc. Opinion aussi peu exacte que celle de Pasquier : complainte pour la dépossession sans violence et réintègrande pour la dèpossession par force. En sens contraire, cf El. de suint Louis, I, (19, Dcauni., c. 32. Beautemps- Beaupré, I, 274.
(6) Gr. Coût., p. 239. Masucr, XL 15. Cf. Beaum., 32, la; 38, 2. Olim., I, 489, 4. Paris, 97. — Loysel, 754, 755, 756 (succession universelle de meubles, etc., cliècMit en cninplainte). Cf. ci-dossus, p. 237, I. II. Ord. 10(>7, 18, 1,
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.iclion doiihli' I). clli' suppose (fu'ou n'ii pas pris la possession par iorcc, claiulcslincMneut ou pai- prière; elle est refusée au l'eruiier parce (ju'il n'a pas de jus iii re. mais un jus ad rem. De ers foi'uuilrs roinaiues la [)rati(iue lira les ré.ules suivantes. La saisine est refusée au détenteur aliéna nominc et au fermier lui-même (2); mais il n'est pas besoin de juste titre pour lavoir (o); la complainte est donnée non seulement contre le spoliateur, mais conti-e tout délenteur de bonne ou de mauvaise foi. en d'autres termes, l'action est réelle (4). Cette transformation de la clamor dissaisinae en une action réelle, contrairement aux précédents romains, s'explique par le fait ([u'elle reposait sur la possession annale non vicieuse (5); c'est une propriété au petit pied ; elle est réputée juste de soi, dit le Grand Coutumier de France.
II). — La procédure de la complainte (6) débuta longtemps par l'olilfutioii (le letli-es royaux (analoLiuçs au bref normand) (7);
Sur l'acivcu, Bout , I, .'1. Inibort, Pr.tt., I, 17. La complainte s'applique aux choses incorporelles. Masucr, 11, 18. — Oarsonnet, ï, 572. Heusler, Gew., p. 278.
(1) Gr. Coût., p. 247. Slil. Pari., 18, 3, 8. Chacun se dit troublé.
(2) Gr. G., p. 231, 232, 248, 256; cf. p. 195. Slil. Pari., 18, 23, 24. Loysel, 749, Pasquier. InsL, p. 768.
(4) Gr. C, p. 494 : toutes actions réelles sont sur nouvel trouble de saisine ou sur vieux empéchetnents (allusion à l'action de simple saisine), ou elles sont propriétaires. Bout., 2. 27, Pasquier. hisl., p. 768, Cf. cep., en sens contr.. Pothicr, Inl. à !.i C. d'Orléans, n" 118 (actions personnelles nées d'un délit).
(5) Ci-dessus, p. 201, t. II. Cf. cep. SUl. Pari., 18, 23 : reus dicat : non pôles dicere le saisitinn quia me de possessione per violentiam dejecisli. Il semble résulter de là ([ue la violence était un vice relatif. Ce n'est pas non
^plus un vice perpétuel, pas plus que la clandestinité : la possession paisible et publique d'un an, quelle que soit son origine, donne droit à la complainte.
(6) Formules. Gr. Coul., p. 495, 505. 513. L. des droi:, 739, 742. Bout., I, 4(1 et 77. ['aris, I, 256, 268. Warnkœnig. II, 319. Varin, Arch. lég. de Reirtis, I, 7'.!4. — Sur la procédure, cf. Slil. Pari., 18 Ord. 1347 (II, 266). Isamberg, IV. 689, 5.35. .\ubcr, Hisl. du Pari. île Paris, 1250-1515. 1894, t. II, p. 192.
(7) Sur cette procédure, cf. Schwalbach, p. 134. La procédure au Parlement de Flandre conservait encore, en 1789, beaucoup de traits du vieux droit. Gnyot h. v°. Lettres royaux délivrées en Parlement et portant injonction au bailli de renictlrc les choses en I état ou, en cas de résistance, de se saisir de l'affaire. Un sergcn/ était commis par le bailli à l'effet d'appeler les parties sur les lieux, ad veitlam. pour la vue du bien litigieux (descente du juge, descente sur les lieux). Opposition du défendeur. Le bien était ensuite mis sous séquestre. Gr. C. p. 235, 240. Au premier défaut on perti la cause de ncnivelleté. — Cette procédure tomba en désuétude; au
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elle était sommaire (pas de délais d'avis, de vue, de conseil, etc.) (1), au moins par rapport à l'action pétitoire, mais peu à peu elle s'encombra d'incidents (Ord. 1347 : liles maxime brèves efficixniur immortales). Le l)ien litigieux était d'abord-mis en main souveraine {ad mannm régis posiium, sous séquestre) afin d'empêcber les parties d'en venir aux mains et d'éviter de la part du défendeur des actes préjudiciables au demandeur qui obtenait gain de cause (2). Les juges avaient cependant la faculté de confier {recredenlia ^ recréance) le bien à l'une des parties moyennant caution (3). Peu à peu il s'établit une jurisprudence ferme, des règles précises sur le cas où la recréance devait être accordée ou refusée (4); ainsi, elle était adjugée
lieu de recourir à la voie de complainte, on procéda par simple ajournement. Gr. C. de Fr., p. Î35 ; deux voies, complainte et simple ajournement (comparaison). Masuor, 1, 34 (id., ICOO); 11, 47. Cf. Laur. s. Loysel, 739. Imbert, Inst. for., I. — C'est sans doute l'emploi de la complainte qui entraînait le paj^ement d'une amende. Loysel, 753 (et les cit.).
(1) Pour aller plus vite, et non pas de crainte que l'an et jour accoidés pour agir ne soient expirés. Stil. Pari., 10, 3 et 4; 18, 18. Gr. Coût., p. 235. Bout., p. 195. Slil. Pari., 18, 10; 12, 19 et 3U. Le défendeur plaide à toutes fins, c'est-à-dire propose toutes ses exceptions à la fois. Masuer, XL 37. Le Style des Req. du Palais, ch. 14, expose cette procédure : un seul avertissement dans la huitaine après appointement en faits contraires, huit jours pour entendre les témoins et prononcer la recréancc, huit jours pour accorder et discorder les faits, etc. La rapidité de la marche de la procédure est toute relative : ses longueurs expliquent l'importance de la recréance. D'un autre côlé, elle ne va pas sans quelque formalisme : si on se dit dessaisi, on renonce à la complainte; si on se dit seulement empêché dans sa saisine, le défendeur peut ne pas répondre. Gr. Coul., p. 245, 247. Slil. Pari , 18, 3 et 17, 27. Desmares, 300.
(2) Déjà dans le droit normand. Gr. C. de Fr., p. 240 : ne partes vmiant ad arma. Laur. s. Loysel, 7G8, 769 Masuer, XI, 17. Fontanon s. Masuer, éd. 1600, p. 204, constate que l'usage du séquestre au début de la procédure, est abrogé; il ne peut plus avoir lieu qu'en connaissance de cause.
(3) Demande ut manus rcgis amovealur laissée à l'arbitraire du juge, au début. El. de saint Louis., II. 5 et 6. Coût, nol., 123. Desmares, 3;. Olim, l, 255, II. Ragueau, Oloss., V Recrénnce (et cit.). Stil. Pari., 18, 7-9 (la recréance est accordée au demandeur si le défendeur ne donne pas de raisons plausibles de son opposition; au cas contraire, la chose reste sous séquestre). Pari, au B., p. 168. — Ci'. Gr. C. de Fr., p. 233.
(4) A la suite d'une enquête rapide, audition de quelques témoins, examen des pièces (Bout., p. 195. Masuer, XI, 30. Ord. avril 1454, 70-75; 1493, 58), la recréance était accordée par arrêt du l'arleuient, avec obligation de fournir caution de rendre les fruits (quelquelois dispense). Loysel, 767 : si le recréancier perd la maintenue, il doit rendre et rétablir les fruits - Masuer, XI, 32. Ord. 1667, 15, 14. Bout., p. 198. Papon, 8, 11. Si la bonne foi des juges avait été suriirisc, la rccré;ince pouvait être annulée.
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à (lui iiivoijuait le droit coinmiiii et non un privilège, à qui présentait un titre écrit, etc. (1). Dés le début du procès, il n'était pas rare (jue le demandeur recouvrât ainsi, à titre provisoire, la possession (ju"il avait perdue. Le procès possessoire se dédoubla (•?) : I" en recréance, pliase préalable, réellement brève et sommaire (3;, ejui acijuit par là une importance particulière et passa presque au rang dune action ; 2" en pleine maintenue (V ou sentence définitive à laquelle on n'arrivait pas toujours (.")).
(1) Stil. l'arl , 18, 11. Bout., p. 193. Gr. Coul.. p. Î50. 251. Desmares, 32. Masuer, t. 9. On la refuse si elle doit causer un mal irréparable, si le roi est partie au procès (Loysel, 7G8), si la juridiction est en litige. Loysel, 766. Schwall)ach, p. 140.
(2) Sans qu'il y ait cependant deux instances séparées. Ord. 1539, 59. Bout., p. 199 (éd. 1C03).
(3) Sorte de Summariissimum établi par réaction contre les lenteurs de la procédure. Cf. réintégrande où le demandeur argumente de la spoliation, tandis que dans la recréance il se prétend pessesseur et argumente de sa possession probable. Sur la question de savoir si la récréance et le séquestre sont de simples mesures d'instruction ou de vraies actions possessoires. L. 25 mai 1838, art. 6, 1°.
(4) Manutenula. Loysel, 767. Au seizième siècle, on dit qu'il y a trois chefs dans la complainte : 1° le séquestre, qu'on doit demander avant la
■ contestation en cause, si l'on craint que la partie adverse ne veuille enlever les fruits; 2° la recréance qu'on reciuiert pendant le procès; 3° le plain possessoire ou la plaine maintenue. Imbert, Inst. for., c. 17. La possession triennale empêche le séquestre ou la recréance.
(5) Une déformation de ce genre se produisit dans la pratique italienne : la glose ;s. 1. 37, D.. de jud., 5, 1 ; arg. 1. 8 pr., de dol. exe.) admit l'e.vceplio domina en matière possessoire; on se préoccupa du titre auquel les parties possédaient ; dès lurs. la durée du procès possessoire s'accrut, et il fallut distinguer : 1° le Summariissimum, instance aboutissant très vite à une décision provisoire à la suite d'un examen sommaire de l'affaire: on l'emploie, quand il y a periculum ou limor armovum, dans le but de prévenir les violences; elle est accordée à tout possesseur, et il dépend du juge d'en faire bénéficier mémo un simple détenteur (XV» s , Paul de Castro). Le Summariissimum se propage en Allemagne, en Espagne. La recréunre en lient lieu en France. Il a eu la même origine; il est issu des mesures d'ordre prises forcément par la justice au début du procès posscssoiic. ^/aî. Romae, 15S(l, I, 92. P. de Castro, ConsUia, II, 3- — 2° Le Summarium .possessoriuni) : c'est la procédure possessoire ordinaire, l'interdit uli possidetis; on l'appelle ainsi parce qu'il a toujours été entendu que la procédure possessoire devait être sommaire. — 3° L'ordinarium <ju plenarium possessorivm) : voie intennédiaire entre le possessoire et le pèlituire. on l'a tirée du c. 9, X, de proh., 2, 19 (Innocent 111, 1207), où une longue possession basée sur des titres est préférée à une possession suspecte; il correspond à l'action de simple saisine du droit français. Détails dans Bruns, Ce.s//:, 232, etc.; Desilzhlagen, 1874; Jahrb. d.
POSSESSION. — AN ET JOUR
20. — Le délai d'an et jour (1) se représente souvent en matière possessoire ; il est nécessaire d"y insister. On en trouve jusquà quatre applications : I^Tenure annale des statuts municipaux du douzième siècle emportant, à ce qu'il semble, acquisition de la propriété (2) : 2° Possession annale avant le trouble ou la dessaisine, condition d'exercice de la complainte (3) ; 3° Délai d'an et jour après le trouble ou la dessaisine, autre condition de la complainte (4) ; 4° Délai d'an et jour à dater du jugement sur la complainte pendant leijuel il faut exercer l'action pétitoire sous peine de déchéance (5). — Ces deux derniers délais sont des délais de procédure établis par mesure d'ordre, pour ne pas laisser trop longtemps les particuliers sous le coup d'un litige auquel l'intéressé ne songe plus ou qu'il ne retarde que par esprit de chicane. Peut-être doivent-ils leur origine à ce que, dans les interdits romains, on devait agir dans l'année du trouble ou de la dejectio ; peut-être ne sont-ils qu'une application du délai coutumier d'an et jour (6). — La possession annale requise de celui qui intente la complainte est une possession plus sûre, mieux établie, plus respectable par le seul fait de sa durée que la possession de quelques jours (7). Elle dérive
g. R., IV, 1. Briegleb, Einl. in cl. Théorie d. summ. Proc, 1859. Fertile, IV, 177. Salvioli, g 243. Savigny, § 51, retrouve le t'ummariissimum dans Guil. Durand, Spec, 4, 1, 9, 22. Il constate qu'en Allemagne, à la fin du dix-huitième siècle, cette procédure très sommaire était fort longue; il fut juge dans un procès où le summar. avait duré douze ans, et l'on ne prévoyait pas le terme des difficultés; à ce compte, Vordinarium pouvait facilement durer cinquante ans, et le pelilorium un siècle.
(1) Le jour supplémentaire, qui n'était e.xigé qu'afin de' mieux marquer l'achèvement dr. délai, a disparu du droit actuel. Cf. Summa Norm., éd. Tardif, Table, v'' Annus, Dies.
(2) Ci-dessus, p. 264, t. II et ci -après. (.3) Ci-dessus, p. 2G4, t. II.
(4) Ci-dessus, p. 280, t. II. Gv. C, p. 237. 238. D'après les Ass. de Jérus., J. d'Ibelin, c. 64, passé quarante jours, on n'est pas dessaisi de nouveau.
(5) C. p. 286, n. 1 , t. II. P. de Font , p. 2.32, 289. Règle disparue au quinzième siècle. Cf. Gr. Coût., p. 256 (appliquée encore). Cf Rechie Gewere allemande.
(6) Cf. Champeaux, p. 436.
(7) D'Espinay, p. 119. De Parieu, p. IIG (cf. p. 264, 265,257, n. 8, t. II). On a voulu re.\|)liqucr par la règle qu'il fallait agir au possessoire dans l'an et jour; tant qu'on n'avait pas la possession annale, on était donc exposé à la complainte; dès qu'on n'y était plus exposé, on acquérait le droit de l'exercer. Les règles 2° et 3° au texte ne seraient, au fond, qu'une règle unique envisagée du côté positif ou du côté négatif. — Avec ce système, on ne com]irend pas pourquoi quelqu'un qui a possédé moins d'un an, six
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sans doute des mêmes besoins auxquels la tenure d'an et jour, avec son clfet prescriptif, devait répondre; elle doit se rattacher aux mêmes vieilles idées coutumières, puisqu'elle n'en est (|u'une réduction (1).
2\. — Action de simple saisine (sans qu'il y ait nouvellett') (2). — Par là on tnitendail uiif action possessoire donnée à celui (|ui avait (ou aurait) échoué sur la complainte faute d'avoir la dernièi-e possession annale, mais qui pouvait se prévaloir d'une longue possession antérieure (3). Le possesseur décennal (4) l'emportait au moyen de cette action sur celui qui avait possédé pendant l'an et jour à condition d'agir dans les
mois par exemple, n'a pas d'action contre un possesseur d'un, de deux mois. Il risque, dira-t-on, d'être actionné lui-même par un tiers qui peut invoquer la possession annale. Mais qu'importent ses rapports avec les tiers? Peut-être, d'ailleurs, n'y at-il aucun tiers qui puisse invoquer la possession annale. Il n'est jamais venu à l'idée des Romains de dire que, si le dejectus n'a pas agi de vi dans l'année, le dejiciens aura, par le fait même, droit à l'interdit. Les Assises de Jérus., qui donnent quarante jours pour intenter l'action possessoire, n'exigent pas que la possession ait duré pendant ce temps.
(1) La tenure d'an et jour a précédé la piocédure possessoire; l'une vient de la coutume populaire, l'autre est une création de l'autorité publique. Elles ont coexisté, mais ce n'est pas une raison pour que le délai coutumier n'ait pas influé sur la réglementation des actions possessoircs; contre cette influence, on ne saurait non plus invoquer comme argument décisif le fait que les Ass. de Jérus. n'exigent pas une possession d'un an en matière de complainte, tout en admettant la tenure annale. Ord. de Philippe- Auguste pour les croisés, art. 11. De Parieu, p. 118. — Dans les Olim, la tenure d'an et jour, avec acquisition de la propriété, est qualifié de specialis consueludo lenae, II, 339, 10; 748, 22; III, 556, 52 A. Thierry, Doc. inéd., IV, 716. Charte de Saint-Valery, s. Somme, art. 21 (a. 1376). Elle a été éliminée par le système des longues prescriptions romaines. — Ileusler, Gew., p. 407 et suiv., voit dans le délai d'an et jour en matière de possession une formule abstraite correspondant au dernier août du droit normand.
(2) Gr. Coût., p. 494 (opposée à actions propriétaires). Masuer, t. 10 et 11 H. de Pansey, Compét. des juges de paix, ch. 46. Cf. Alauzet, p. 106. Klimrath, p. 368. On y a vu à tort une action personnelle, la condiclio possessionis du droit romain. — Sur la procédure, Loysel, 763. — Cf. Gui- Ihiermoz, p. 288 : quaudo simpliciler agitur de possessione (par opp. à la norilas). — Add. Ducoudray, Orig. du Parlement, p. 831.
(3) Dans cette action, les plus anciens e.rp/oi/s (c'est-à-dire la jouissance la plus ancienne) sont les plus efificaces. Gr. Coul., p. 250, 252. Loysel, 765, Varin, I, 794, 802.
(4) Loysel, 748, 764. Gr. Coul., p. 232, 252. Le délai de dix ans fut emprunté sans motif particulier au délai de l'usucapion romaine. Beaum,, 8, 9. G»-. Coul., p. 199. Paris, 98.
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dix ans de la perle de la possession (1) et de présenter un litre à l'appui de sa saisine (2). Création peu heureuse dont l'origine est obscure (3) et dont nos praticiens ne tardèrent pas à être embarrassés (4); l'action de simple saisine disparait au seizième siècle (5).
22. — La dénonciation de nouvel œuvre (fl) que les anciens auteurs regardent comme une voie possessoire et rapprochent de la complainte, apparaît vers le quatorzième siècle en pays de coutumes. C'est Voperis novi muuiatio du droit romain conservée et défigurée sans doute par la pratique italienne et celle du sud de la France, défigurée encore par la doctrine confuse qui veut lui rendre sa physionomie romaine (7). Elle suppose
(1) Gc. CouL. p. "238. Varin, loc. cit. — La it-gle citée par P. «le Font, 12, 3; Artois, 1, Î9 ; Beaum . 3?, G; 64, d'après laquelle on ne pouvait agir au pétitoire que dans l'an et jour du jugement sur la complainte fut donc abandonnée; cf. Gr. Coût., p. "237, ^38.
(2) Gr. Coût., p. 23"2. Par là l'action se lapprochait beaucoup du pétitoire et perdait à peu près toute utilité.
(3) Le Gr. Coût., p. 23"2, l'appelle casus recuperandac possessionia, ce qui pourrait faire supposer qu'on l'a imaginée pour tenir lieu de l'interdit recup. poss. c, par imitation (lointaine?) du droit romain. Laurière (s. Loysel, 765, 762) en attribue la création à Simon de Bucy, ce que ne dit pas le passage du Gr. Coût., suf lequel il se base, p. 253 : « Messire Symon de Ducy qui premièrement trouva et misl sus les cas de nouvelleté ne vouloit mie que l'on mist es actes donnés ondil cas ces mois : sauf la question de la propriété: car il tenoil que l'en pourrait intenter le cas de simple saisine... » De là il suit qu'autrefois il ne restait d'autre ressource que la voie pétitoire à celui qui succombait sur la complainte; lorsque le cas de simple saisine fut imaginé, on se demanda s'il ne fallait pas y faire allusion dans la formule de la complainte, comme on réservait la voie de la revendication. La pratique ne le jugea point nécessaire, contrairement à l'opinion de S. de Bucy. - Il se peut que l'action de simple saisine soit née de l'usage de délivrer des lettres de relief au spolié qui laisse passer l'an et jour sans agir. — Cf. cep. Guilliiermoz, Enquêtes, p. 288, n° 57.
(4) Beaum., 24,4, donnait la complainte au titulaire d'une servitude. Au quatorzième siècle, cette opinion semble avoir été contestée, sous prétexte que toute possession de servitude sans titre est précaire Bout., I, 31 (p. 18S), applique alors l'action de simple saisine; il la donne également pour les charges foncières. Cf. rentes, F^aris, 198. J. Faber, Inst. de inl., g retin.. n° 22. Masuer, 11, 18,21 : complainte pour cens, rentes, servitudes. L'Ord. de 1667 donne aussi la complainte en matière de servituiles.
(5) Sauf au Parlement de Flandre, Gu^^ot, v° Complainte.
(6) Gf. C. de Fr.. p. 249. Masuer, 11, 7. Bout.. 1, 31 (p. 197); 2, 32. L. d. droiz, n° 763. Ane. Coût. dWnjou, F. 105i (éd. Beaut. Beaupré, 2, 293). Perrière, h. v° (bibl.). Glasson, 7, 312; cf. MîH, 1890, 627; Précis de Procèd. civile, 1902.
(7) 11 en est question de bonne heure dans les statuts italiens. Lattes, Dir.
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(luiin voisin fait des travaux sur son fonds en violation des ihoits de son voisin (par exemple, il élève sa maison si haut (|u'il liouche les vues dune maison voisine). Celui à qui la dénonciation est faite doit surseoir jusqu'à ce qu'il ait obtenu un ju.uement qui lui permette de continuer ses travaux; les juges ue le lui accordent (ju'à condition de donner caution de les faire drmolii-, s'il en est ainsi ordonné dans la suite. Dans la complainte, le défendeur n'est pas recevahle à continuer l'ouvrage commencé, même en donnant caulion. Le peu d'importance de cette procédure explique (lu'il n'en soit pas f;iit mention dans l'ordonnance de 1007(1).
§ 5. — Ac(juisition de la propriété Immobilière [2). Occupation. Prescription.
1. — Les principaux modes d'acquérir entre vifs (3) sont l'occupation, l'usucapion ou prescription ac(iuisilive, et la tradition (4). Il sera question plus loin des modes d'acquisition
ronsuetud., p. 302. Comme clans le Gr. C. de Fr., p. (S8, on la voit se combiner avec un usage qui existait à Rome, mais sans se confondre avec la )iioi/ia(jo, la prohibition de continuer des travaux quelconques (et non pas sculemenl une construction) par le jet d'une pierre fait sur les lieux en présence de témoins.
vij La L. du '25 mai 1838 en parle de nouveau. Cf. U. de Pansey, Just. de paix, ch. 38. Garsonnet, t. 1, p. 538 (controv.).
(■2) Bibliographie. —Ci-dessus, p. 198, t. II etsuiv.; 249, t. II. Ci-après, § 6. — Sur les théories des Glossateuis, cf. Landsberg, Glosse des Accursius, 1883. Voy. en général les œuvres des Romanistes, les traités de droit naturel, les Institutes d'Argou, do Launay, Serres, etc., les Comment, des Coutumes. Glasson, VII, 332. — Isambert. Table, v" Prescr.
(3) Nos anciens auteurs les énumèrent et les classent, en s'inspirant, la plupart du temps, du droit romain. Bracton, I, 2, de acquirendo ver. dom. Cf Blackstone, 1. 2, c. 13 et suiv. : A" Titres au.x biens réels : descendance, aubaine, occupation, prescription, confiscation, aliénation par acte, par coutume spéciale, par testament; B° Titres au.x biens personnels : occupation, prérogative, confiscation, coutume, succession, mariage, jugement, don, contrat, banqueroute, testament, administration.
(4) Sur les autres modes, comme ['accession, l'itivenlion, la confiscalion, cf. supra, p 218, t. II et suiv. Dans son état définitif, l'ancienne doctrine se rattache aux idocs romaines, mais elle ne triomphe point sans résistance ; les prétentions seigneuriales sont en opposition avec elle, par exemple à propos de l'alluvion, Loysel dit encore, n" 23G : fa rivière ôte et donne au seigneur justicier (bibl.). Huber, IV, 701. Grimm, RA, 548. — Sur l'expropriation pour cause d'utilité publique, cf. aussi Huber, IV, 71G (Il n'en est pas question dans les anciens textes, parce que 1ns droits do la collectivité
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mortis causa, comme la succession ab inlrstal, qui porte plutôt sur un ensemble de biens, et le legs qui peut s'appliquer à des objets particuliers. La perte de la propriété ne résulte guère que de l'abandon ou déguerpissement dont les effets varient suivant la nature des biens (1).
2. — Occupation (ou apprébension aniino domini d"une res nullius)(-2). — Autant ce mode d'acquérir tient de la place dans les spéculations des juiisconsultes pbilosopbes (3). autant il a
sont trop considérables pour qu'une réglementation soit nécessaire; l'individu cédera toujours. — Mais ne faut-il pas observer que le conflit s'élèvera entre la famille et TEtat, et que la famille n'est pas aussi faible que l'individu? En réalité, les cas où l'expropriation est nécessaire sont fort rares). Add. Olim, I, -201, IV. Viollet, Etahl. de saint Louis, IV, 0.1. P. de Font., p. 292, 483.
(1) l^e déguerpissemeni applique au fief ou à la censive a pour résultat de faire revenir ces biens au seigneur concédant. Mais le censitaire ne peut se soustraire à ses obligations futures que moyennant certaines formalités. Loysel, 521 : Tout déguerpissement se doit faire en justice. Le vassal ne saurait rompre par là les liens qui le rattachent au seigneur. Ci-dessus, Epoque féodale, t. I. — Pour Vabandon (proprement dit, c'est-à-dire) des alleux, l'ancien dioit n'a pas eu de réglementation générale. Cependant, d'après Perrière, v" Biens vacants, il est d'usage que le seigneur justicier n'use du droit de prendre les biens abandonnés qu'après les laps de quelques années. Dans Guj'Ot, v" Occupalion, on cite comme modèle la législation du Languedoc; les biens y étaient censés abandonnés par la cessation de la culture et du payement de la taille pendant trois ans; on les adjugeait alors à celui qui offrait de les cultiver, de payer la taille, et qui faisait la condition de la communauté meilleure. Cf. L. 3 frim an VII, art. 70. Ci-dessus, p. 214, t. II. Despeisses, III, 13. — Etymologie : a-liandon; sur le sens de bandon, cf. Godefroy, h. v° et v" Abandon. P. de Font., 15, 29. Beaum , 43, 13. Ord., I, 293 (abandon est la prise d'un gage).
(2) Ci-contre, p. 214, t. II. Voy. surtout les écrits sur les droits féodaux ou domaniaux. Guyot, V Occupation. Poihicr, Propriété, c. 2. Au sujet de l'occupation en droit international, cf. Bonfils-Fauchille , Manuel de droit international public. 1898. Jéze, Occupalion, 1896. Balboa prend possession de l'Océan Pacifique au nom du roi d'Espagne en y entrant et en frappant les eaux de son épée ; Cortez plante son épéc dans un arbre pour prendre possession du Mexique, etc. Lamciie, Occup. milit. en Italie sous Louis XIV, 1903.
(3) Rousseau n'est quo 1 écho de leurs vieilles doctrines dans le passage si connu du Discours sur l'origine et les foml. de l'inégalité, 2* p. : Le premier qui, ayant enclos un terrain, s'avisa de dire : Ceci est À moi, et trouva des gens assez simples pour le croire , fut le vrai londateur de la société civile. Que de crimes, de guerres, de meurtres, que de misères et d'horreurs n'eût point épargnés au genre humain celui qui, arrachant les pieux ou comblant le fossé, eût crié à ses semblables : Gardez-vous d'écouter cet imposteur; vous êtes perdus si vous oubliez que les fruits sont à tous et que la terre n'est à personne. » Cf. Pascal, Pensées, VI, 50: Ce
APRISION. 289
peu d'importance dans l'histoire de notre ancien droit. On ne le rencontre iju'à l'époque barbare sous la forme do Vaprisio (1) ou Neubvuch (J). Du consentement exprès ou tacite de la communauté à hKiuolle il appartient, un simple particulier met en culture une portion du territoire sur lequel elle s'est établie (3) ; il la défriche et se l'approprie ; nul ne s'y oppose, parce qu'il ne nuit à personne et que, d'une façon ou d'une autre, on le sent, cette conquête d'un seul tournera au profit de tous. Là où il n'y a pas de communautés ou même, avec le temps, sur le territoire des communautés, on voit le roiautoiiser l'aprision (4).
chien est à moi, disaient ces pauvres enfants, c'est là ma place au soleil, voilà le commencement et limage de l'usurpation de toute la terre.
(1) Ci-dessus. Origines de la Propriété, t. I, p. 214, t. II. (bibl.). Thévenin, Les Communia (Mélanges Renier), 18iS6; Textes, p. 64, 69, 78. etc. (Table). Cauvet, Etude hist. s. Vétabliss. des Espagnols dans la Septimanie, 1877 (not. p. 109). Cf. Origines de la Propriété, t. I. Brunner, DRG, II, ToG. Sur le mode d'établissement des Barbares, cf. Meitzcn, op. cil. (par villages ou par habitations isolées), et une analyse de ses idées dans Brandt, op cit., et dans G. Blondel, Entre camarades, 1901. Pour l'époque romaine, cf. Mitleis, Z. Gescli. der Erhpachl im Allherthum, Abh Sdclis. Ces. d. Wiss., 10, 4 (a. 1901), p. 28 (bibl.), à propos des inscr. de Souk-el-Khrais et d"Henchir Mettich (on lit dans la 1": lege Hadriana compreiiensum de rudibus agris. Girard, Textes, p. 163).
(1) Autres dénominations : captura, compreliensio , porprisio , exartum (cssart, de sarrire, sarcler), bifang (trad. d'aprisio), neubruch ou rodung (défrichement). Ces diverses expressions désignent à la fois le mode d'acquisition et la terre acquise {Rottland). Grimm, p. 524. Du Gange, h. V. Fréquemment, pour mettre un champ en valeur, on commence par faire brûler les broussailles et les arbres qui le couvrent (novalia exusta). Laveleye. Economie rurale de la Belgique, 1875, p. 200. Roscher, Traité d'écon. polit, rurale, tr. fr. , p. 82.
(3) /.. Burg., t. 13, de exarlis (bibl. en note) : défrichement in silva communi, c'est-à-dire commune au Romain et à son hùte barbare; cf. 41; 54, 2; 67. L'usage du défrichement s'applique ici à la propriété privée. Ragueau, V Pourpris.
(4) Bai., 16, 2 : Ego habeo testes qui hoc sciunt quod laboris de isto campo semper ego tuli, nemine contradirenle, exartavi, mundavi. possedi usque liodie, et pater meus retiquit milii in possessione sua. Le témoin {commarcanus?) jure quod istius hominis priora opéra fuerunl in isto agro quarn tua et labores fructuum itle tulit. Cf. Schlyter, Corpus jur. sueo-goth., 3, 245. Le droit du premier occupant est formellement reconnu dans ce texte. On n'exige de lui que d'avoir cultivé une terre inculte, abandonnée. Il n'est question ni d'autorisation d'une communauté agraire, ni d'autorisation de l'Etat, ni de formalités quelconques pour la prise de possession. Cf. cep. Beseler, p. 11 : certains actes mentionnent la captitatio circumeundo, l'incision des arbres, le fait d'allumer du feu, d'édifier une construction : c'est lusage populaire. Mais aucune de ces formalités n'est indispensable, à mon avis; elles peuvent être utiles pour fixer les limites
Mais raccroissement de la population et les progrès de TagricultLire eurent pour résultat de faire abandonner cette pratique ancienne (1). Elle devient plus rare dès les premiers temps de l'époque féodale (2). Dans les pays où la théorie de la propriété féodale s'est appliquée d'une façon exclusive, par exemple en Angleterre, il n'y a plus place pour l'occupation, car il est de principe que les terres vacantes appartiennent au seigneur, et celles que ses tenanciers abandonnent font retour à son domaine à raison de sa directe (3). C'est en s'inspirant de ces idées ou plutôt de leur résultat pratique que les rédacteurs du Code civil
du terrain acquis. Par cela seul qu'on a pris possession d'un fonds, quand même Vexlirpalio n'ait pas été complète, on est en droit d'écarter les tiers qui voudraiect s'en emparer. Tout homme libre jouissait du droit de pratiquer l'aprision dans la silva comm^inis , dans les terres incultes de la communauté; ce qu'il pouvait prendre et occuper réellement était si peu de chose par rapport à la vaste étendue qui lestait (Tacite, 26 : et superest ager), que ce droit n'avait pas besoin d'être limité; la communauté en acceptait tacitement le plein exercice. Quand la population s'accrut, que les défrichements augmentèrent, ou dut y apporter des restrictions ou même le supprimer; c'est ce que font les lois ou règlements de l'époque féodale. Cependant on rencontre des vestiges du vieux principe jusqu'au dix-huitième siècle (en 1712, dans le Holstein: cf. Beseler, p. 1.5). En règle générale, l'aprision ne fu( permise qu'avec lo consentement exprès du seigneur ou de la communauté, et l'on passa tout naturellement au régime des concessions seigneuriales (p. ex. à des hôtes).
(1) C'est ce qui arriva, en particulier, en France. Les terres abandonnées, les régions dépeuplées furent occupées par des immigrants que le roi autorisait à s'y établir, à raison de son droit de haute police. Ainsi, du temps de Charlcmagne, des Goths s'établissent en Septimanie. Cauvet, op. cit. Diplômes de Charlemagne et de ses successeurs dans D. Vaissete, Preuves et Capitul., éd. Borctius, I, 1G9 (a. 812 : per noslram datam Ucentiam erema loca sibi ud laboricandum proprisnranl... quod per Iriginla annos abuerint per aprisioriem, quieti possideani). Cf. charte 811 (Beseler, p 19): iubemus ut nullus fidelium noslrorum .. B. et hr.redes illius de hoc proprlso quod in lingua eorum dicilur bivanc, exjjoliare .. praesumalis, sed liceat eis per hoc noslrum praeceplum ipsam terram ., tenere. Thévenin, Textes, n° 93 : per adprisionem eorum vel per praeceplum iynperatoris, et on ajoute encore que la possession a duré infra légitimas annos. La confirmation royale paraissait donc nécessaire à celui qui avait pratiqué l'aprision. Il arrive aussi souvent que la cayjlura a lieu dans un domaine royal, regalis silva, et dans ce cas il va sans dire que l'autorisation roj'ale est indispensable. Colonies en pays allemand, G. Blondel, El. s. les popul. rurales de VAlleinagne. Imbart La Tour, Met. P. Fabre, 1901.
(2) L'Eglise encourage les défrichements en montrant moins de rigueur dans la perception de la dîme des novalia. X, 3, 30, 13; 6, 40, 21. Du Gange, h. v°. Mais par ?îoi;a/e on entend toute terre défrichée, à la suite d'aprision ou non.
(3) C'est ainsi que le droit anglais ne reconnaît pas l'occupation comme mode d'acquérir la terre. PoUock et Maitl., II, 80.
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avaicnl inscrit dans leur projet cette régie trop absolue : la loi civile ne reconiinll pas le droit de simple occupation. Ils revinrent sur cette idée ; h l'exemple de l'ancien droit, ils admirent l'occupatioii en matière mobilière (chasse, pèche, épaves, trésor), consacrant en cette matière la victoire des théorie» romaines sur les conceptions germaniques et féodales (1).
3. — La prescription (0). — Courtes et longues prescriptions (3). — La presci'iplion aciiuisilive ou usucapion ne semble pas avoir dé connue de l'ancien droit germanique; on n'y rencontre (ju'une sorte de prescription extiiiclive (4) applicable aux droits les plus divers et ayant son point de départ dans un fait qui met l'intéressé en demeure de les faire valoir (5). De là sortit, dans l'ancien droit coutumier, une usucapion de courte durée, la tenure d'an et jour. Ce système contrastait avec la théorie romaine d'après laquelle l'usucapion s'opposait à la prescription des actions et qui n'admettait que de longues prescriptions. Dès l'époque barbare, les institutions romaines pénè-
(1) Fenet, II, l'2i. Ci-dessus, Régales, p. 214 et suiv., t. II.
(".') Bibliographie. — Traités généraux des Romanistes, des Canonistes (p. ex. Hostiensis, 1. 2, t. de usucap., de prescr.; G. Durand, Spec, 3, 2, de praescr., etc.). — J. Faber, Insl., de usiic— Pasquier, Insl., p. 291. — Siete PavL, 3, 29 (bibl. dans les notes sur ce titre). — Gross, Incerti aucl. nrdo jitdic... el Tract, de praescr., 1870 (écrit en France, peut-être à Paris, de inO s 1180). — Gérard de Sienne, De praescr. (SchuUe, Gesch., II, 204).
— Tiraquellus, De praescr., 15C0. — Baibus, id., 1564 (1572). — Knitschky, De praescr. juris canon., 1873. — Reich, Enlwick. d. canon, Verjàhrungsletire (do Gratien à J. d'André), 1880). — Ruffini, Duona Fede in mat. di prescrit., 1802 (bibl., p. 6, etc.). — Landsberg, Glosse des Accursius, p. 147 (biblj, — Camus et Dupin, n°' 797 et suiv.
Bûche, NRH, 1884, 334. — Loysel, 711 et suiv. (V, 3). — Argou, X, 10. — .\struc, Tr. du Mariage, 17.^8. — Dunod, Tr. des Prescriptions, 1753. — Potliier, éd. Bug., t IX (1772). — Guyot. h. v\ — Blanche Cape, Prescr. de Il C. de A'orm., 1GG5. — Viollet, 570. — Glasson, VII, 340. — Beaune, Cond. des biens, p. 99. — R. crit., 33, 385.
Unterholzner, VerjàDrungstehre, 1858. — Stobbe, g 93. — Heusler, g 13, 91. — W. Sickel, De ])Ossessio)ie légitima, 1871. — Huber, IV, 117, 701, 713.
— GfrOrer, Die Verjàlir., 188G. — KVJ, IV, 3' s., p. 150. — Pertile, g 138.— Salvioli, g 232 (bibl.). — .\bignente, La prescriz. net dir. napotel., 1882. — Pollock et M., II, 142.
(3) Caillomer, Anliq. jurid. d'Athènes, La prescription, 18G9. Beauchet, Hisl. du droit privé de la Répubt. alhén., III, 142. Girard, Manuel de dr. rom., 3» éd., p. 29G.
(4) De même le droit anglais ne connaît pas do prescription acquisitive, mais une simple prescription exlinctive. Pollock et M., Il, 8l. L. Feud
(5) Heusler, g 91, Iiniuerwalir, Die Vercliweiyuwj, 1695.
trent dans la législation (1); le droit canon leur donne une nouvelle force, et, vers le treizième siècle, elles prévalent (2). Leur succès est moins une conséquence de l'autorité des lois romaines qu'un effet de la marche générale du droit ; il y a là une de ces réformes législatives opérées par la pratique sous le couvert du respect superstitieux du droit romain, mais qui se justifient par des motifs tous autres que ceux qu'on avoue. A Rome même les longues prescriptions avaient fini par prendre la place de la brève usucapion primitive. Les délais très courts, comme celui d'un an, conviennent à une société barbare où l'on a besoin d'une prompte réglementation, où l'on ne possède qu'un système de preuves grossier (3); ils conviennent aussi à une société très civilisée où les droits de chacun sont assez bien garantis pour que les usurpations soient peu à craindre; l'ancien régime, ne pouvant organiser la propriété foncière sur les bases perfectionnées du droit moderne, la protégea du moins par la longue durée de la prescription.
4. — L'an et jour (4). — L'année est un délai naturel qui s'est appliqué de lui-même à l'acquisition ou à la perte des droits (5). César et Tacite constatent que la distribution des terres se faisait d'année en année chez les anciens Germains : anno posl alio transire cogunt, dit l'un; arva per annos mutant^ dit l'autre ((>). Dans les lois barbares, ce délai est pris en considé-
(1) Dr. franc, wisigothiquc, burgonde. Liul., 53. Pardessus, Dipl., II, 186, n° 394. Brunner, II, 517.
(2) Cf. ci-aprcs,p.301, t. II. Arr. Pari. Paris, 3 avril 132'2. Bûche, XRH, 1884, 335. — Combinaison du délai germanique et du délai romain : Ayjp Marculf., 33. Reims, 168 : 11 ans. Bout., I, 21. Hainaut, 7, 5 : 21 ans, Ponthicu, 31 ans. Sachsensp., I, 29 : 30 ans plus Jahr und Tag. Champeaux, p. 433. Soûle, r. 28 : 41 ans.
(3) Sur la preuve de la propriété, cf. ci-après, et p. 240, t. II.
(4) Cf. Possession, ci-contre, p. 284, t. II. — Val. Smith, Orig. de la poss. annale, 1854. Klimrath, II, 357. Alauzet, p. 47. De Parieu, p. 56. Ileusier, Gewere, p. 345. Glasson, VII, 349. Vioilet, 570. Champeaux, Thèse, p. 376. Fockema-Andreae, ZSS, GA, 1993, 75. Maitland, Law Quart. R., V, 2.53.
(5) Perennis, surannation, Verjàhrung. Vioilet, 572. Val. Smith, p. 33, 48. Heusler, I, 56. Cf. délai triennal correspondant à un système archaïque d'assolements triennaux (Danemarck, Jydsk. Lov., I, 47, 51). — Autres explications. — I. Origine romaine. Cod. Théod., U), 1, 1. /,. rom. Vis., 5, 6. Benech, R. cril., 1854, 377. — II. L'année comprend 3 placila lejUima. Cap. 803, c. 6 (ci-après). JosL, 19, 42, 2 : dans les 3 assises et 40 jours. Cf. Martène, De anliq. rit., 9, 5. Prost, NRH, 1880, prise de ban à Metz. Ci-après, p. 293, n. 5.
(6) Caes., de b. (j;dl., VI, 22. Tacite, Gerrn., 26.
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ration en diverses circonstances; ainsi, d'après la L. Saliqiie, t. 45, de rnitjrantihus (l), l'étranger au village ne peut plus être expulse sur la demande de l'un des habitants lorsqu'il y a séjourné douze mois (2). Le Capilulaire de 803, ajouté à la L. Ripuaria, c. 6, déclare que si le plaideur qui a fait défaut ne se présente pas dans l'année, le roi décidera du sort de ses biens. De même d'aprèes les Capitula legiaddita de 816, c, 5, la propvielas du criminel contumax, mise sous le ban royal, est délinitivement acquise au lise si la contumace n'est point purgée dans l'an et jour (3). Vienne l'époque féodale, les applications et les mentions de ce délai se multiplient (4); il devient la durée normale de la prescription dans l'ancien droit coutumier ; l'expression an et jour est comme de style dans les Coutumes (5).
(1) Cf. Cap. de 819, c. 9, qui modifie ce litre : ut nuUus viltam aul res allerius migrandi gvatia per annos lenere possit, sed in quacunque die invasor intevpellatus .. reddat.
(1) Ce titre ne prévoit pas, selon l'opinion commune, l'acquisition de la propriété. Voir sur la controv. à laquelle a donné lieu son interprétation, Geffcken, L. Satica, p. 178(bibl.) Cf. 1. 1. Origines de la Propriété. Autres cas d'application du délai annal dans les lois barbares : Sal., 46 (afifatomie); '27, 19. Rolh., 74, 112. l'27, 11\, 3G1. Liul., 24, 96, lUO. Témoignages anciens : Thévenin. Textes, 114, etc. Muratori, Ant. ital., I, 435. Brunetti, Cod. diplom. tosc, I, 425. Yves de Chartres, Ep. 77 (Migne, Pair, lat., t. CLXII). Leges fam. S. Pelri Worm., g 1 et 6. D. Martène, Ampl. Coll., II, 56, 58. Lois d'Hocl le Bon. Lafeir., Ilist. du dr. fr., II, lîS. Acail, Lég. Toulouse,
(3) CapiluL, éd. Bor Index rer , v° Annus. Voy. en particulier, I, 118; 268; 283; 362; II, 63; 226. Cap. t. Rib. udd., 803, 6 (I, 118) : si infra anmnn non veneril (le plaideur qui fait défaut), de rébus ejus quae in bantium missae sunl, rex inlerrogelur, et quidquid inde judicaveril fiai. Cap. 816, c. 5 (I, 268) : cujuscumque hominis proprielas ob crimen aliquod ab eo commissum in bannum fueril missa et ille, recognila. ne jusliliam facial, venire disluleril annumque ac diem in eo banno illam esse permiserit, ullerius eam non adquiral, sed ipsa nostro fîsco socielur. Cap. 825, c. 11 {Lib. Pap. Loth., 31).
(4) Du Cange, v° Annus et dies. Ariprand et Albertus, p. 138. Heusler, I, 57, etc. Cf. Possession, Retrait lignager. La bourgeoisie ou le servage résultent de la résidence pendant l'an et jour (Coutumes où l'air rend libre, esclave). Cf. à ce sujet, Nov. 123, c. 17 (Justinien). Au dix-huitième siècle, droit de l'électeur Palatin sur les étrangers. Hildebrand, De jure Wildfangialus, 1717. iàtobbe, I, g 68. La communauté s'établit par manoir ensemble à un pain el à un pol, un an et un jour. Nombre d'actions s'éteignent par ce délai. Loysel, 713, 714. Dunod. p. 133. Champeaux, thèse, p. 400. Hérédité vacante, Fribourg, 24; Coût, méridionales (.\lbi, etc.); choses perdues, etc. Imnicrwahr, p. 43.
(5) Lan et jour figure pour la première fois dans le Capit. de 816. En supposant que le délai parte du 1" janvier, il expire, non le 31 décembre.
ft_
5. La rechte Gewere. — En cas de missio in bannum, et par le fait même de cette missio, l'intéressé se trouvait mis en demeure de faire valoir ses droits sur le bien saisi ; à défaut de quoi ces droits étaient perdus, car on ne pouvait revenir sur la confiscation devenue définitive (l). Cette procédure de la missio in bannum avec ses effets énergiques fut étendue aux cas d'aliénation volontaire opérée en justice. Les sources allemandes du treizième siècle nous le montrent dans leur description de YAiiflassung (ou ensaisinement) judiciaire (dans l'echte Ding, placitum legilimum) (2). Le juge somme par trois fois les assistants de faire valoir leurs prétentions sur le fonds aliéné sous peine d'être forclos ; tous les hommes libres du lieu y assistent à l'ex-
mais le 1" janvier de l'année suivante; ce jour appartient tout entier à l'intéressé pour faire valoir ses droits, par exemple pour exercer le retrait; à plus forte raison pour éviter une confiscation, comme dans le Capit. de 816 (ou il semble un délai de grâce). Alors seulement, dans la pensée populaire, l'année est complète; de même on compte huit jours pour une semaine, quinze jours pour deux. Nos anciens auteurs voient une intention savante dans cette erreur de calcul; on aurait ajouté un jour à l'année pour montrer que le dies a quo n'était pas compris dans le délai {ul omnes moleslae quaesliones de anni lempore lollanLur). Qui ne voit que c'eût été reculer la difficulté au lieu de la résoudre? Tiraq., de retr., 1, 11, 17. Grimaudet. Retr., 8, 2. Laur. s. Paris. I, 264. Pithou's. Troyes, 144. Pasquier, Rech., IV', 32. Guyot, \° Retr. liyn., s. VI. De celle explication on peut conclure, du moins, qu'il n'y avait pas de différence entre les coutumes qui parlaient de l'an et jour et celles oii il était question simplement d'une année. — En Allemagne, au treizième siècle, on entend par Ja/ir und Tag un délai d'un an (3 placita légitima, 3 assises), plus six semaines (délai de comparution en justice de la L. Salique, Gefïcken, p. 187), plus trois jours (durée d'une session). Après l'année, l'intéressé a encore la faculté de faire valoir son droit à la première session judiciaire, qui se tient, au moins, à l'expiration des six semaines; si elle a lieu antérieurement, le délai est raccourci; il peut être réduit à un jour. Capit. 803, c. 6. Heusler, î, 57. Grimm, RA, 223. Chaisemartin, Prov., p. 185. Cf. Schrœder, p. 7U6 (controv. Faut-il voir là une innovation?). Cf. Joslice, I, 6, 40, 50; III, 6, 2; XII, 6, 8; 7, 5; 22; XIX, 37, 9. 12. P. de Font., 21, 9. A. Thierry, Doc. inéd., IV, 662. Fagniez. Duc. p. servir à l'hist. de l'ind., p. 317. Champeaux, p. 375. Immerwahr, p. 22. Sur les trois assises, Jost., 19, 12, 2. P. de Font., 21, 10, 12 et 91; 22, 9. Glanville, 1, 7. Gr. C, p. 263. Durand, Specul., 3, 1, 0; 2, \b, 10. Ci-contre, p. 292, n. 5, t. II. — Cf. date des actes; on doit indiquer l'an et le jour (VV^is., 2, 5, l). On a conjecturé aussi que c'était là le point d'attache purement verbal de la formule coutumière.
(1) L'intéressé devait se présenter en justice dans l'an et jour; une protestation extrajudiciaire ou la reprise violente du bien n'auraient eu aucun effet. Cette règle, toute naturelle dans les cas prévus par les Capitulaires de 803 et 816, se conserva ensuite pour VAufiassung. Ci-après.
^2) Ci-contre, Transfert de propriété.
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ception des mineurs, des malades, des absents du pays; si personne ne i-éclamc, le juge met sa paix sui- le bien, c'est-à-dire interdit à tous de troubler le possesseur (siib banno regio proprietati firmaii paccm hidiixbmis). Ceux (lui n'assistaient pas à l'assemblée judiciaire pour une cause légitime, gardaient le droit de se plaindre pendant l'an et jour (I). Une fois l'année expirée, la possession de l'acquéreur était inattaquable; il avait la rcchtc Gewere [légitima possessio) (2). Le délai d'un an fut même accordé à ceux qui étaient présents à l'assemblée judiciaire, et l'on exigea de l'acquéreur un serment à l'appui de sa possession (3). Il n'est guère douteux que l'institution de la rechle Gewere ne se rattacbe à la missio in bannum du neuvième siècle; les formalités dont elle est entourée ont trop d'analogie avec elle et s'inspirent trop du même esprit pour (ju'il en soit autrement. D'ailleurs, on trouve déjà dans le Capitulaire de 825, c. Il, l'aliénation des immeubles liée à une procédure de mise en demeure de tous les ayants droits (4). La pratique allemande du moyen âge a donc des précédents dés l'époque fran({ue.
G. — La tenure d'an et jour des cbartes municipales du nord de la France a la même origine que la rechle Geivere du droit
(1) Leges familiae S. ['el)-i Worm., vers 10'2'i, c. 6 : si quis praeclium vendideril et aliquis lierediim suorinn praesens fueril ei niliil conlradixeril, vel si absens aliquis heredum est, poslea resciverit, et si infra spacium illius anni hoc relicuerit, poslea jure carebit. Autres textes dans Immerwahr, p. 15.
("2) Sachsensp. Landr., II, 44, 1 : Svelk gui en man in ge\\:eren hevetjar iDide dach ane redite wedersprake, die tievet dar an ene rechle Gewere. Cf. III, 83, '2, 3. Chartes municipales, p. ex. Berner Handfesie, 1218, c. "2; Augsbourg, 1156, c. 4, Delft, l'.'4G, dans Mieris, Cliarlerb., I, 231, etc. — Au douzième, au treizième siècle, la rechte Gewere existe dans presque toute r.\llemagne — Sur cette institution, les idées ne sont guère arrêtées que depuis les écrits de R. Soiim; cf. ZSS. GA, I, 37, 53. Heusler, Gew.f 237; Inst., II, 81. Stobbe, g 74. Schrœder, p. 706 (bibl.). Siegel, g 145. Brunncr, Forscli., p. 736. lluber, IV, 712. Immerwahr, p. 27. ZSS. GA, IV, 235.
(3) Brcmo, 1186, 3 : .sj quis idiquam Itereditatein acquisieril sub wicbilitlie (Weichbild) et eain per annum et diem nidlo impelente possédera, ipse propior et vfiagis idoneus habeatur ad probationem oblinendae lieredilalis quam actor atl auferendum. Lùbiscli. liccht, 78. Socst, 31, etc. — L. Feud., I, 20, 1 : la possession annale confirmée par serment équivaut à l'investiture du fief par rapport au seigneur. Ibid., 11,24; 40; 52; 55; Fertile, IV, 221.
(4) Lib. Pap. Loi7i., 31. Cf. ci-après, Appropriances, Vesture.
allemand (1). C'est l'ancienne déchéance résultanl de l'expiration de l'an et jour qui s'est transformée en usiicapion et qui a pour condition primordiale la possession annale de l'acquéreur (2); la procédure préalable de mise en demeure des ayants droit est fréquemment tombée en désuétude; on supplée à son absence par la publicité de la tradition ou de la prise de possession (3). Mais les effets de la déchéance ont persisté; il en résulte une fin de non-recevoir absolue contre toute prétention adverse (à titre de propriété, de servitude, d'obligation) (4), et,
(1) Saint-Omer, 1128. Laon, \V>8, 15 et ÎO. Lorris, 1155, 18 et 32. Noyon, 1181, 13. Chaumont, 1182, 10. Roye, 1183, 3 et 15. Abbeville, 1184, 23. Pontoise, 1188, 11. Amiens, 1190, 26. Saint-Quentin, 1195, 24, etc. {Ordonn., t. IV, et XI, p. 199 et suiv.). Ane. Coût. d'Arlois, éd. Maillart, p 357, Ass. de Jérus. J. dlbelin, 38; C. d. B., t. II, p. 36 (éd. B.). Cf. Bigelow, Placila anglo-normann., p. 282. Prou, NRIJ, 1884, 163. Josl., Table, v' Prescription. Const. du Chàtelet, g 53 (note), Ulim, I, 748, 22 (a. 1268) : dix ans ou même an et jour d'après l'usage local. Glasson, VII, 272. Ci-dessus, p. 249, t. II (bibl.) 284, t. II. — Fuero Real, 2, 11 (an et jour en paix). Giraud, II, 259. Beauvais, 1182, 27.
(2) Tandis que, dans le droit primitif, l'inaclion de l'intéressé suffit pour lui faire perdre son droit; il encourt une déchéance par le seul fait de sa Verscinveigung, que son adversaire ait ou non possédé pendant l'an et jour. Pour la redite Gewere, la possession est aussi requise. Pertile, IV, 222.
(3) L. Sal., 45. Lorris, 1155, 18. Immerwahr, p. 12 et 15. l.c bannum régis, base primitive de la procédure, disparaît souvent. — Noyon, 1181, 13 : Si quis terram vel doinum vel quamlibet tenuilurarn présente adversario sua nec contradicenle per annum et diem tenuerit, postea sine contradiclione possidebit. Abbeville, 1184, 23 : Si quis emeril vel invadiaverit terram vel redditus aliquos et per annum et diem vicinis videnlibus tenuerit, si aie qui reclamaveril sciverit vel scire potuerit, nisi infra diem et aiinum reclamaverit, de cetero non audietur. Ass. de Jérus. J. d'ibelin, c. 38; C. des B., t. II, p. .36 (éd. B.). Pertile, IV, 180 (Asti), etc. Dans ces textes, on semble supposer comme condition de la prescription, une acquisition publique, portée à la connaissance de tous : on parle quelquefois de ceux qui ji(S(e an légitime emerint ; mais le fait seul qu'on n'insiste pas et qu'on ne précise pas à ce sujet, démontre que cette condition a perdu de son importance; la publicité ou même la régularité de l'acquisition équivaut à une mise en demeure formelle de tous les intéressés. Cf. ci-contre, Appropriances par bannies.
(4) Nulli tenetur respondere, disent les Chartes en parlant du possesseur annal. Dés lors, il n'a pas à appeler en causj son garant et peu importe qu'il ait acquis a domino ou a non domino. La bonne foi et le juste titre ne lui sont pas nécessaires non plus. Cf. cep. Cap. Olon , 825, c. 11 (1, 329). Cap. Adelchis, 866, c. 5. Murât., AnI. itul.. I, 435. Laband, Vermog. KL, p. 315. — Les mineurs et les absents ne sont pas déchus de leurs droits; la déchéance n'atteint que ceux qui savent ou peuvent savoirqu'un tiers est en possession. Schmid, Ges. d. Angels., Gloss., v° Verjàlirung. Roye, 1188, 3. Summa Norm., 98, 5. L Delisle, Jug. de l'Echiquier, 151 (a.
TENURE DAN ET JOUR
[)ai- suite, les droits des tiers, iiuels (juils soient, ceux des parents, ceux même d'un acquéreur antérieur, sont purgés (1). Cette institution perdit de l'importance à mesure que la théorie de la possession fut mieux établie; elle devint une exception dans les Coût unies du seizième siècle: à ce moment, l'unique effet de la possession annale est de donner droit aux actions possessoires : elle ne fait point acquérir la propriété (2).
7. — Le tènement de 5 ans (.!) (Anjou, Maine, Tours, Lodunois) (4) ou possession (juinijuennale servait au seizième siècle, à purger les immeubles des rentes, hypothèques ou charges réelles qui les grevaient; seul l'acquéreur du fonds avec juste titre et bonne foi était autorisé à s'en prévaloir et encore à la condition de n'être pas l'héritier présomptif du débiteur (5). Ce n'était (ju'une transformation de la prescription annale, comme il résulte du texte ou des travaux préparatoires des Coutumes qui constatent que le délai trop court d'un an fut prorogé à trois ans, puis à cinq (6). On discutait pour savoir si cette prescription courait contre les mineurs, les absents, l'Eglise (7). Il est à remarquer que les arrérages d'une rente constituée à prix d'argent se prescrivirent par cinq ans (8).
1215), etc. Immcrwalir, p. 19 et suiv. Laurière, Té)i. de cinq ans, p. 75. Cf. Olim., III, ô.ôC, 52. — Loysel, T'iîl, se place au contraire à un point de vue nouveau : Toute prescriplion annale ou inoindre coulumière court contre les absents et les mineurs. Cf. ci-contre, p. 167 et 307, t. II.
(1) Cap. 825, c. 11 ; en cas de deux traditions successives, on peut dire der jûngere Bann. briclit den àllerem. Ci-après, Tradition. Leges et Stat. fam. S. P. Worm. (vers 1024) : c. 6, vente; c. 1, constitution de douaire.
(2) Cf. déjà Beaumanoir, 8, 9. Frédéric II l'abolit. Const., Sic, 3, 37.
(3) Laurière, Diss. s. le ténem. de cinq ans, 1698. Pothier, Propr., n' 21. DAgucsseau, II, 189. Perrière, h. V. — Cf. Boutillier, I. 48 (4 ans).
(4) Elle laissait subsister les rentes foncières (prescriptibles par dix et vingt ans ou par trente ans), les droits seigneuriaux (imprescriptibles) et les rentes ou charges dont l'immeuble était grevé depuis plus de trente ans (les anciennes dettes sont moins suspectes de fraude que les nouvelles). Pothier, n" 219. Ci-contre, p. 17, n. 1.
(5) L'héritier présomptif du débiteur ne peut invoquer que la prescription de trente ans. Maine, 438. Anjou, 423. Pothier, 224.
(6) Laurière, p 83. Maine, Procès-verb. s. l'art. 482. Mons, 27 (au lieu d'un an, posséder dorénavant trois ans entiers).
(7) Loysel, 721. Laurière, p 85. Anjou, 447. Maine, 459. Joi/rn. des Aud., I, G, 13. Pothier, n" 236 et suiv.
(8) Confér. des Ord. de Guénois, IV, 7, 44. Ord, juin 1510, art. 71; janvier 1629. art. 142. Dec. 20 août 1792, 3, 1 C. civ., 2277. — Dunod, II. Le Gouix. r/i., 1901.
8. — La bonne foi (1) a été requise par le droit canon (2) dans toute prescription, et cela non seulement au moment de la prise de possession, mais encore pendant toute la durée de celle-ci. Il était d'accoi'd sur ce point avec les idées populaires {cent ans d'injustice ne fout pas une année de droit) et il s'inspirait du vieux droit mosaïque (par exemple Jubilé) (3) ; s'il faut y avoir une suite de la confusion entre la morale et le droit, qui est un des caractères du droit canon, cette doctrine est aussi dans quelque mesure une expression de la réaction contre la prescription, institution de moins en moins nécessaire dans une société bien ordonnée (4). Le Décret de Gratien s'en tient encore aux idées romaines (5), mais la doctrine nouvelle ne tarde pas à apparaître dans les écrits des canonistes. et, à la fin du douzième siècle, deux Décrétales, l'une d'Alexandre III, l'autre d'Innocent III, la consacrent; elles se résument dans la règle : Possrssor malac fidei ullo tempore non praescribit (6). La règle canonique pénétra
(1) Mollentheil. Nalur des yuten Glaubens, 1820. Hildenbrand, De bona fide, 1843. Kroutzwald, De cannnica praescriplione, 187.3. Knitschky, De prae.scr. jur. canon., 1873 Roicli, Kanon. Verjdhrungslelire, 1880. Bcnzacar, Thèse, 1890 Rufïini *, La buuna fede in mat. di pvescrizione, 1892 (bibl , p. 6). Enciel. giur. ilal., v° b. f. Uorn, Bona fides, 1899.
(■2) X, 2, 26 (de praescriptionibus).
(3) De la réforme vient peut-être la règle d'après laquelle le titre doit être prouvé (sauf dans le cas de prescription iniménioriaie); cependant, lorsque celui qui prescrit a pour lui \e jus commune, la bonne foi lui suffit. Johannes Teutonicus, sur c. 7, G., XVI, q 3. Reich, p. 28 et suiv. Bernard de Parme, s. c. 17, X, de praescr. Cf. Sexte, c. 1, II, 13.
(4) Eglises exemptes de la pr. de 30 ans. Mohr., C. dipl. rli., I, 97.
(5) Cf. Ruffini, p. 11 (textes canoniques anciens contenant la doctrine romaine, not. Coll. de canons de Prague, première moitié du douzième siècle, c. 271, 279; Hincmar, Op., Il, 737). Décret de Gratien, 2^ Pars, cause XVI, q. 3 et 4. Une glose qui précède la Pars \"I1I, affirme que les Part. VIII et IX ont élé introduites dans le Décret par l'un des quatre docteurs, Jacobus.
(6) Premières mentions de l'opinion nouvelle, Ruffini, p. 39 et suiv. Cf. not. Sommes de Rufin, p. 319; d'Etienne de Tournai, p. 220. Gross, op. cil., p. 252. — N'a-t-elle pas eu pour point de départ un passage de saint Augustin cité par Gratien, Causs., 34, q. 1, c. 5, oîi il n'y a cependant aucune idée d'innovation? — En réalité, l'axiome mala fides superveniens non nocet est, à Rome, un reste du vieux droit selon lequel l'usucapion a lieu même sans bonne foi ; il vint un moment où la bonne foi fut requise, mais on se borna à l'exiger au début de la possession. Le droit canon crut moraliser la prescription en exigeant que la bonne foi se prolongeât pendant toute la durée de la possession. Décrétale Viçjilanli d'Alexandre III (X, 2, 20, h. Cf. Ruffini, p. 01, qui soutient contre Hildenbrand l'authenticilé lie ce texte). Reich le rattache au droit germanique (/)'er/i/srer\vt'iyi/»9).
LA BONNE FOI
assez (lilficileinciit dans h; l'or sn-ulier; elle convenait mieux, par son caractère al)Solii, au jus ou à la h'x poli (c'est-à-dire coeli) (]u"à la l''x Fori, et si elle avait l'avanta.w de prévenir quelques spoliations, ce n'était (lu'au prix de la multiplication et de la proloni,^ation des procès sur la propriété. Du temps de Balde, en dépit des prescriptions formelles de la Décrétale Quoniam, la pratique italienne n'en tenait pas compte (l). En France, il sembla un moment que le droit canon allait triompher (2). mais ou distin.uua entre la prescription de dix et vinjit ans pour la(]uelle bonne foi et le juste litre était indispensables et celle de trente ans, pour laquelle il ne fallait pas de titre et par consé(fuent, disait-on, pas de bonne foi (3). La seule satisfaction donnée aux canonisles fut de rejeter, pour la prescription de dix ans, la règle romaine : Mala fidcs superveniens non nocet (4).
La possession immémoriale (5) ou la proscription de
— X, c/e praescr., cap. ult. (20) : quoniam oynne quod non est ex fide peccatum est, sydonali judicio diffinimus, ut nuUa valeat alisque bona fide praescriptio tam canonica quam. civilis, quitm generaliter sil omni conslitutioni alque consueludini derogandum, quae absque mortali peccato tion potesl observari. Unde opovlet ut qui praescribit in nulla temporis parte vei habeal conscienliam alienae. Cette Décrétale d'Innocent III n'est que le c. 41 du 4« Concile de Latran, 1215 (Flefele, Conciles, tr. fr., 8, 141).
(1) Hostiensis (contrairement à Bernard de Parme), Bartolet et Balde décident que la règle canonique doit être appliquée par les cours séculières, du moment où le salut de l'àme est en jeu. Mais Balde affirme que de fado non sevvatur. Gérard de Sienne, De praescriplione (œuvre dont nous n'avons que des extraits dans Jean, d'André, etc.). Cf. P de Ferrières, Practica, cité par Ruffini, p. 116. J. Faber, ;as(., de usuc, 2. — Sur les contumes italiennes, cf. Lattes, Diritio consueludin., p. '281. — Dr. allemand : ytobbe, I, [). 579.
{î) Gr. C. de Fr., p. 198. Loysel, 73U : Possesseur de malle fui ne peut prescrire (note et bibl.). — Siele Part., 3, '29, 12 (not.). — Struve, Jurispr., éd. 1733, p. 134 : le droit canon est suivi dans les terres d'Empire et en Saxe.
(3) Gui Pape, Q. 41G, 199 (Ferrière, sur la q. 4lG, constate que la prati<iue permet de prescrire par trente ans sans juste titre ni bonne foi) Quaest. capellae Tolos., 74 (la bonne foi est-elle requise dans la prescription des actions personnelles ?) Pasquier, 7ns/., p. 299. Lamoignon, tit. de la prescription. Doiiiat, Loix civ., 6, 7. Polluer, n" 34. Dunod, 1, 7, énumère les cinq opinions qui se sont produites sur le point do savoir si le droit canon doit être suivi de préférence au droit civil.
(4) Les théologiens se demandaient morne si on pouvait retenir la chose usucapée sans commettre de péché. Buchereau, Inst.. p. 158. — Cl. la (|uestion de savoir si la prescription peut être suppléée d'office par le juge. Britz, p. 964.
(5) Perrière, V Poss. imm. Guyot, V Prescr. Pasquier, Inst., p. 303. Digest. ituL, Ab immemor (Schupfcr). Stobbe, g 69 (bibl.). Britz, 1U13.
cent ans (1), qui n'en est qu'une application, sert à établir, par exemple l'existence de droits seigneuriaux, de redevances privées ou publiques, de franchises locales, de droits d'usage dans les communaux ou les terres seigneuriales (2). Ou il n'y avait jamais eu de titres constatant leur formation ou les titres s'étaient perdus, chose des plus fréquentes au moyen âge; on démontrait que ces droits avaient été exercés a tempore cnjiis memoria non exsiat, cujus conirarii non cxistil mcmoria, depuis cent ans et plus; des vieillards attestaient que de toute antiquité il n'en avait pas été autrement (3). Cette preuve dispensait du titre et de la bonne foi, ou plutôt on y voyait une présomption irréfragable de l'existence du titre. Au seizième siècle, et sans doute dans la pratique antérieure (4). la possession immémoriale vaut litre (5). Cette institution coutumière, à laquelle on a eu bien tort de vouloir rechercher des origines romaines (6), a eu un grand rôle dans la formation de la société féodale ; c'est elle qui lui a donné ses lois et ses droits (7). Les canonistes et les régalistes l'attaquèrent par leur théorie des droits imprescriptibles qu'ils entendirent non seulement de la pi-escription ordinaire, mais de la possession immémoriale, dans laquelle cependant on ne voyait pas une véritable prescription (8) : Qui a
(1) Loysel, 7'26 et suiv. Dunod, 5, 13, les distingue. Biermann, Trad., 25.
(1) Guyot, loc. cit. Pasquier, p. 303. Masuer, 11, 13. Elle s'appliquait, en particulier, aux servitudes discontinues. Secùs, Larnoignon, p. '214. Cf. Lalaure, Servitudes, 1. 3. Ci-après.
(3) Détails dans Dunod, 1, 14. Stobbe, loc. cil.. Cf. X, 5,40, 1\, 16. Sexte, 2, 13.
(4) Siele Part., 3, 29, 7 (note). Dunod, 2, 14, cite la glose.
(5) Loysel, 727. A'oji lam esl praescriplio quam lilulus, dit Dumoulin, Cons., 26; cf. s. Paris, 12, 13, 14. Cod. Fabr., 7, 13, 7. Lcgrand , s. Troyes, art. Gl, gl. 5. Pothier, n° 281. D'où il suit qu'elle peut s'appliquer même aux droits que les lois déclarent imprescriptibles. Cf. ci-après.
(6) Dig., 39, 3, 1 et 2; 43, 20, 3, g 4
(7) Ci-dessus, p. 240. Brie, Gewohnheltsrechl, 1899. Gény, Mélhoil.e d'intevprét. el sources en dr. privé, 1899.
l8) Cf. p. ex. Gui Pape, q. 357, 41G; a) jura superiorilalis 7io?i praescribuntur (alors que le régime féodal n'avait été qu'une longue jjresciption des droits souverains); ()) controv. sur les jura quae, princeps possidel ul privalus, comme les fiefs, etc. Masuer, 23, 13. Chopin, Dfi dom.m., 3, 9, 3; Bacquet. Œuvres, éd. 1744, I, 613 : contre le roi on ne peut prescrire par quelque temps que ce soit, même par cent ans. Ord. 1539, etc. Cf. Le domaine, t. L Dunod, 3, 5. Lefevrc delà Planche, Dom., 12, 7. Imprescriptibilité des droits seigneuriaux, comme la directe, le cens, par ceux qui y sont sujets. Loysel, 735. Coul. noi. du Cliàl., 125. Paris, 123 et suiv. Masuer, 22, 7. Dcsm., .'09.
miuujé l'oie du roi, cent ans après en rend la plume (I). En 1850, la Coutume réformée de Paris en limite l'application jusque dans : les matières privées en décidant, par exemple, que nulle servitude ne s'acquiert par longue jouissance (art. 18(i) (J). KUe a disparu des codes modernes; il n'y avait plus de place pour elle sous un régime d'étroite réglementation et d'application générale de la preuve écrit(3.
10. — Les prescriptions romaines. Prescriptions de 10 à 20 ans et prescription trentenaire. La pratique romaine, au moment des invasions, ne connaissait guère que la prescription acquisitive de di.\ ou vingt ;uis et la prescription extinctive de trente ans (sans juste titre ni bonne foi) (3). Ces institutions se retrouvent à l'époque francjue, non seulement dans les lois et documents romains (4). mais même dans ceux qui sont de caractère germanique, par exemple dans certaines formules et dans les lois où leur origine romaine n'est pas douteuse (5).
Gr. C, p ,308. Paris, lli s. (rentes) Toulouse, 146. Sur rimprcscri|)tLbiiité des dîmes et les dimes inféodées, cf. Loysel, 728, 7'29. Pasquier, p. .'ÎUB. Desmares, 115. Masuer, 22, 18. Cf. L'Eglise et la dîme, t. I.
(1) Loysel, 7"26. Chaisemarlin, Prov , p. 194.
('2) Perrière, s. cet art. Lalaure, Serviludes, p. 239.
(3) Cod. rhéod., 4, 1.3, -2; 4, 14, 1. Nov. Valent., Ill,t.26et 30, 3'4. Cf. Cod, Just., 7, 39, 3. Réformes de Justinien en 5'28 et 531. Cod. Just., 7, 39, 8, et 31, I. Esmein, Mélanges, 215.
(4) L. rom. Wis. Cod. Théod., 4, 12 (13); Nov. Valent.. 8 et 9 {humano generi profunda quiète prospexit conslituens posl 30 annos nulla jurgia excUiivi); Paul, 5, 2 (prescr. de 10 et 20 ans). Papien, 31; 39, 44. Edit. Théod.. 12. Petrus, 3, 10. Brachyl ,2, 9, 10, 11. R. Bourg de l'ens., 1874, 43.
(,5) Les lois burg. et wisig. ne parlent que de la prescription de trente ans. Burg., 79 (a. 515). éd. tialis, p. 103; cf. ibid., 17. Sur l'interprétation de ces textes, voy. Zeumer, Gesch. d. weslgolh. Gesetzg.,p. 400 {\. Arch. f. ait. deutsch. Gescii., t. 23). Il y est question d'une prescr. de quinze ou douze ans sine lestiis (sans protestation) et non sine lerliis. Wis., U), 2, et Cod. Ëuric, 277 (50 ans, sortes gotice et terlia Romanorum). Dahn, Weslgol. Studien. p. 79. — Dec. Childfb., 590, c. 3 : possession de dix ans entre présents, de vingt ans entre absents et par rapport aux orphelins; en général, tricenaria le.x. La Praec. de Glotaire H, c. 13, reconnaît la prescription acquisitive de trente ans au profit de l'Eglise, des clercs et des provinciales (Gallo-Romains, cf. Lœning, D. Kirchen, II, 284), pourvu qu'elle repose sur un juste titre (Capil., éd. Boretius, I, 15 et 19). Capi/.. I, 107, c. 17; 293, c. 9; 206 et 219; II, 25 (mention de la prescription de quarante ans opposée à l'Eglise). Schrœdcr, p. 378. Voy. les actes cités par Thévcnin, Te.vies, Tab\c,v° Prescription (c'est toujours la prescription de trente ans qui est visée; on se borne à dire que les intéressés ont été legaliler vestiti pendant trente ans, qu'ils ont possédé quiele). — Sur le droit lombard, cl". Schupfer, Allodio, n" 41 et suiv. Rotli., 227, 231, s'occupe
L'usage a réalisé une réforme que Justinien dut faire à la même époque pour l'Orient, en transformant en usucapion la prescription extinctive de trente ans; par cela même on lui donna le pas sur la prescription décennale ou vicennale qui exigeait des conditiorts assez difficiles à remplir (1). Dans les Goutumiers du treizième siècle, ces prescriptions, d'origine romaine, sont presques seules admises sous le nom de longue tenue. Pour la prescription trentenaire. on n'exige pas de juste titre, mais on a hésité au sujet d(^ la bonne foi (2).
11. — Au seizième siècle, le droit coutumier est fixé (3); les Coutumes admettent, en général, deux prescriptions acquisiti-
de la possession de cinq ans, et Giiinoald, 1 et suiv., introduit la prescr. de trente ans : qui peut prouver qu'il a possédé pondant trente ans est dispensé du duel dans le litige sur la propriété; il lui suffit de prêter serment. Cf. Liïil., 115 (la poss. de trente ans basée sur une charte fausse est sans valeur). Ratchis, 2. Aist., 9, 14. Liut., 69 (40 ans entre parents); 77 (GO ans pour les choses du roi). D'après Schupfer, la possession de trente ans ne ferait pas acquérir la propriété, mais donnerait simplement un moyen de défense contre la revendication du propriétaire. Mais Albertus constate que la pratique ne l'entendit point ainsi : cum prescriplione adquirilur domi- 7iiinn (p. 141. éd. Anschûlz).
(1) Cf. note précédente. Pctrus, 3, 10 : le possesseur de mauvaise foi dominus non eril,nisi per 30 annoriun spnliuni. Fertile, IV, "210.
(2) P. de Font., 308. Artois, éd. Tardif, p. G8; trente ans, d'après la coutume générale qui s'oppose à certaines coutumes locales qui ont maintenu la tenure d'an et jour, et au droit écrit, en vertu duquel il faut une possession de dix et vingt ans (cf. t. '20). Heaum., '24, 3, 4 : l'usage d'an et jour donne la saisine; la tenue de dix ans donne la propriété et la saisine, pourvu qu'elle repose sur une cause souflsant: l'usage de trente ans a le même effet, sans qu'il soit besoin d'alléguer do cause; cf. S, 9; 16, 4; "O.JosL, 15; 16, 2 : longue tenue paisible de sept ou dix ans et de. seigneur (cette dernière condition est aussi visée par Beaumanoir). Et. de Sainl-Louis, éti. VioUet, t. I, p. 111 (et les textes cités). Summa Norm., 52, 7; 111, 13 (30 ans). Gr. C, 2, 8. Desmares, 232. Bout., I, 47, 48. Masuer, t. 22. Consl. du Châlelel, g 53 ^notc, éd. Mortet). NRH, 8, 335. Coût. d'Anjou, éd. Beaut. B.
(3) En dehors des écrits des romanistes, voy. la Confér. drs Coutumes de Guénois, 11,6. Perrière, s. Paris, Table, v° Prescription. Loysel, 711 et suiv. L'Hommeau, 244 et suiv. Domat, Loix civiles, 3, 7. Dunod, op. cit. Pothier, id. Perrière, Guyot, li. v°. — Serres, Insl., 2, 0 (p. 157, éd. 1771) : dans les pays de droit écrit on ne peut acquérir les immeubles non plus que les meubles que par une prescription de trente ans (par suite d'une fausse interprétation de la Nov. 119, c. 7, d'où a été tirée TAuth. malae fidei, Cod. Just., de praescr. X vell XX an».) Julien, Elém. de Juvisp., p. 181; sur Provence, Proscr. — Bibl. dans Brillon, Di'c/. des An-., v" Pi-esc/'. Britz, p. 962. — Sur la prescription appliquée aux meubles, cf. ci-dessus, p. 220, t. II. Britz, p. 102.S. Struve. Jurisjir., p. 141.
ves, celle de dix à vingt ans (l) avec juste titre (2) et bonne foi (durant toute la possession) (3) et celle de trente ans sans titre ni bonne foi (4). La possession ne conduit à la prescription que
si (.'lie est paisible (5). pulili(]Ui' (tli . à litre non précaire (7) l'I si clb; a duri' (8 sans iiilciTiifdioii pcmlaul le temps re-
(1) Dix ans entre présents et vinpt ans entre absents. .T. Faber, Insl., de usuc, 8 et suiv. [Plusieurs systèmes : 1° Dr. coitimun. Les parties sont réputées présentes quaml elles sont domiciliées dans le rncme diocèse, EL (le saint Louis, II, IGl, dans le même baillage ou sénéchaussée (Pays de coutumes), dans le ressort du même Parlement (Pays de dr. écrit). Loysel, 717. Paris, 116. — '2° Coiil. exceptionnelles. C'est la proximité de l'immeuble prescrit qui décide de la présence ou de l'absence. Sedan, 313 : sont présents ceux qui demeurent à dix lieues près de l'immeuble. Même syst. dans le Code civil, "J'îliô. — 3° Serres, p. 159 : absence dors du royaume reipublicae causa (Pari, de Toulouse). Cf. Bout., I, -^O, i7.
(•"2) Beaum., -24, 4. G>-. C, î, 8. Dcsm., 232. Paris, 113 et suiv. On se contentait, en général, du titre putatif, parce que le juste titre n'était requis que comme un élément de la bonne foi. Paris, lU.Dunod, p. 1-2. Pothier, n» 97. Seciis, Lemaitre, s. Paris, (i, 1,1. D'Argentré, s. Bret., 200. 1, 6. C. civ., "2205. — Sur le titre vicieux, cf. Dunod, p. 47. — Buchereau, Inst., p. ICI.
(3) En pays de droit écrit, il suffit, comme en droit romain, que la bonne foi ait existé au moment de l'acquisition. Sic. C. civ., '2269. — Dans les pays de Coutume, on exige en principe, d'a|)rès le droit canon, la persistance de la bonne foi durant toute la possession; mais, en fait, il faudrait que la mauvaise foi survenue au cours île la possession fût bi^n établie pour empêcher l'usucapion. Ce point de vue pratique nous semble décisif en faveur de l'opinion admise par le Code civil. Lamoignon, p. -213. Cf. J. Faber, Inst., i" 37. Struvc, Juvisp., p. 239.
(4) Orl., 161. Pothier, n° 179. Dunod, p. 107. Add. Picscription de vingt ans entre présents ou absents, avec ou sans titre. Ponthicii, \[C, Boulonnais, 121. Autres variantes. Britz, p. 972.
{h) Desmares, 232 : sans iitquiélalion. C'est-à-dire non interrompue civilement. Pothier, n° 38. NRII, 1875, 534. Sur le trouble de fait et le trouble de droit, cf. Argou, 2, 10. Ferriére, /i. v°. Supra, Possession. C. civ., 2229 2233. — Les choses volées ou occupées par la violence ne sont pas inprescriptibles; on les prescrit par trente ans. Serres, 2, 6, 2. Cf. Landsber", p. 2(17 (Glossateurs).
(6) Sur la clandestinité, cf. Possession. Melun, 170. Orl., 253. Pothier n° 28; Dunod, p. 31, atlmettent que l'on doit se placer au début de la possession pour décider si elle est publique ou clamlcstine. Guvot, v° Prescr
(7) Les simples détenteurs (usufruitiers, fermiers, etc.) ne peuvent pas changer la cause de leur possession. L'état de précarité subsiste indéfiniment etiam per mille annos. Sur l'intervertion du titre, cf. Argou, 2, 10. Dunod, p. 36. Pothier, n" 35. C. civ., 2236 et suiv. — Actes de simple tolérance. G. civ., 2232. R. oU., 1880, p. 450. — Sur les actes de pure faculté, cf. Pothier, I, 338 (éd. B.). Dunod, p. 80 et suiv. L'Hommeau, 285. Guyot, V Prescriplions, g vu. Britz, p. 967. Struve, Juvisp., p. 140.
(S; L'interruption do prescription (Desjardins, XRH, 1877, 293) résulte en
quis (1). On peut joindre à sa possession celle de son auteur (î). Une fois acquise, la prescription donne la propriété (3), et comme rien ne s'oppose à ce qu'un propriétaire se dépouille de son bien, celui quia prescrit peut renoncer au bénéfice de la prescriplion : au contraire, une renonciation anticipée ne serait pas licite (4). A la différence des courtes prescriptions, celle de dix à vingt ans ou de trente ans ne courent ni contre les absents (5) ni contre les mineurs (6). Elles ne sont pas opposables non plus aux
général d'une demande judiciaire ou ajournement (Arr. '11 janv. 1655). On se demandait si la bonne foi cessait par la réception de cette demande. Ord. 1539-, 1667, '2, 1. D'Argentré, s. Bret., 266. Par exception, dans certaines provinces, la sommation extrajudiciaire eut le même effet. Salviat, Jurispr. de Bord., p. 400. Dunod, I. 9. Bien plus, des actes très distincts de l'assignation, le commandement ot les saisies, lui furent assimilés à cet égard. Pothier, Oblig., 697. Sur la reconnaissance, cf. Dunod, p. 58. — Toulouse, 146. L. d. droiz, n" 4'20 et suiv.
(1) Probalis extremis praesinnitur média. Britz, p. 966.
(2) Dunod, p. 19 (C. civ., 2235). Argou, 2, 10 : celui qui veut prescrire peut se servir, si bon lui semble, de la possession de ses auteurs et la joindre à la sienne; il peut aussi se servir de sa seule possession et rejeter celle de ses auteurs. L'Hommeau, 249 et suiv. (la mauvaise foi du prédécesseur nuit à l'héritier). Sur la doctrine des Glossateurs, Landsberg, p. 191. Thévenin. n» 25.
(3) Gr. C, 2, 8 : héritage ainsi possédé et deschargé de toutes charges et mesmement de hypothèques, mais non mye de chief cens ou fons de terre, en quoy l'on ne peult prescrire contre seigneur. Desm., 106, 222. Coût, not., 99, 130, 125, 152. — Dans les pays de droit écrit comme dans les pays de coutumes, l'acquéreur d'un immeuble prescrit les hypothèques qui le grèvent par la possession de dix à vingt ans. Serres, p. 157. L'Hommeau, 269: Taction hypothecquaire conjointe à la personnelle prescrit par trente ans en pays coutumier et par quarante ans en pays de droit écrit. Serres, ihid , affirme que cette prescription de quarante ans de l'action hypothécaire par le débiteur n'a jamais été admise par la pratique. Guyol, Prescr., g 11. Glasson, vu, 353.
(4) Dunod. p. n2(bibl.). Masuer, 22, 22.
(5) C'est-à-dire ceux qui ont disparu. Bout., I, 27. Ci-contrc, p. .303, t. II, n. 1. Guyot, v° Prescr., g 14 (absents), 15 (fous', 16 (mineurs). Britz, p. 1001.
(6) D'après notre ancienne jurisprudence, la prescription est suspendue tant que celui contie qui elle est dirigée se trouve dans l'impossibilité d agir et, par suite, de l'interrompre, car on n'a rien à lui reprocher : contra non valenlem agere non currit praescriplio. Eègle qui semble venir du droit canon (Graticn, II, 16, 3, 13 et suiv.), qui est en harmonie avec l'esprit de ce droit en matière de prescri|)tion et qu'on a rattachée à la glose sur la 1. 1, g 2, God. Just., de annali except. On ne parvint pas à s'entendre sur son application. Masuer, p 385, éd. 1600. Gui Pape, Q., 416. Dunod, p. 62. Pothier, n''22; Oblig., n" 680. Domat, Loix civ., 3, 7,5. Les canonibtcs décidaient que praescriplio dormit tempore Iwstililatis, cum jura in civitale non reddunlur. Fallait-il appliquer cette solution au cas où des obstacles de caractère moins absolu entravaient l'exercice de l'action (minorité.
personnes privilégiées, telles que le roi, les Communautés, l'Eglise (I). Contre TEglise, on trouve communément admise la j)rescription de (Quarante ans (2): contre le Saint-Siège ou contre le roi. celle de cent ans (3). Ces dérogations au droit commun ont cessé dexister; on peut en dire autant, non pas des règles qui concernent les choses imprescriptibles, par exemple les droits de souveraineté (elles ont été maintenues pour la plupart) (4), mais des coutumes et de la jurisprudence en matière de fiefs, de censives et de bénéfices ecclésiastiques (5). Les anciens feudistes tenaient avec logique pour Tiuiprescriptibilité dans les relations entre seigneur et vassal ou censitaire. Dumoulin pose encore en principe que le seUjncur et le vassal ne peuvent prescrire l'un contre l'autre. Au dix-huitième siècle, on ne voit là quun préjugé, et depuis longtemps la règle se trouvait presque annihilée par les dérogations qu'on ne
absence, ignorance, etc.) ? C. civ., '225I. On reconnaissait au roi le droit de relever la prescription pour justes causes. Masuer, '2"2. 1. Sur les droits des mineurs, cf. ci-dessus, p. 1(J3, t. Il . Divergences entre les Glossateurs, détails dans Landsbcrg, p. '201. Loyseau, Déguerpiss., 3, 9. Arlinn en déclaralion U'hypollièque imaginée pour permettre d'interrompre la prescription de l'hypothèque, l'action hypothécaire ne pouvant être intentée qu'après la discussion des biens de l'obligé. Ferriérc, h. v°. — La prescription courtelle contre la femme mariée ? Ci-après, Glasson, VII, 356.
(1) Desmaros, Î3Î, <jr. C, p. 199 : trente ans contre lo roi, quarante contre l'Eglise, cent contre le pape. Laurière, s. Paris, 123 Autres personnes privilégiées dans l'ancien droit : les croisés. Loysel, 731 {bibl ). Bridrej', Thèse, 1899. Cf. Juridiction ecclésiastique, t. I. Bout., I, 47. — Ordre de Malte. Bourjon, I, 1093. Guyot, V M.dle. Brillon, v" Prescr Britz, p. 992.
(2) Divergences entre le droit théodosien (Graticn, '2, 16, 3 : X, î, 56), le droit justinicn (Nov. 9 : 100 ans; X, "2, 26. 13; Nov. 111, 131 : 40 ans. Hincmar, Op., II, 737), et enfin la loi lombarde (.\ist., 9). C.ipit., V, 389; cf. Auth. Quas actioiies, Cod.Just., de sucros. Ercles., tirée delà Nov. 131, c. 6; Julien, EpiL, 119, (i. Arles, dans Giraud, II, 1. J. Faber, /nsJ., f° 37 v". Loysel, 7"22, 729, 736 (bibl.). Canonistes et Glossateurs discutent. Landsberg, p. 19S. Gui Pape, Q., llil Rufïini, Buon.i Fede, p. 36. Desjardins, Aliénation et prescription des biens de l'Eglise dans le droit du Bas-Empire et dans le droit des Capilulaires [Rlidr., VI, 254). Dunod, De l'alién. et prescr. des biens d'Eglise, à la suite de son traité des Prescr. Ordonnances, Masuer, •2-2, -21.
(Z) Loysel, 72.') et suiv. Graticn, Décret , II, 16, 3, 17. Biermann, Trad. /■., 25.
(4) Théorie des Glossateurs; cf. Landsbcrg, p. 19G. lies prohildla est alienari crgo et usucapi. Sur le fonds dotal, Masuer. 12, 4. J. Faber, Inst , f" 38, Rouss. de Lacombo, Rsc. de jiir. civ., \° Prescr., in f. — Ci-contre, p. -299, t. II. Guyot, g '21. Bourjon, t. 1, p. 1093.
(.')) Guyot. V* Prescr., g 36. Dunod. p. 300 à 408,
II. 2U
cessait rVy apporter. Selon Dumoulin lui-même, la possession centenaire n'était point prescrite; à regard du seigneur, la prohibition de prescrire le fief était réduite au seul cas de saisie féodale; par la voie de la prescription, il était possible de transformer le fief en censive. Il n'en subsistait guère que l'idée que le vassal n'était qu'un possesseur précaire et ne pouvait, seul, changer la cause de sa possession. La nature du bail à cens s'opposait àccque le censitaire prescrivit la lil)ération du cens, en cessant de le payer, et ne fit ainsi de sa censive un alleu ; néamoins, certaines Coutumes (Auvergne, Bourbonnais) portaient (|ue le cens se prescrit par trente ans, et partout les arrérages, la quotité du cens étaient prescriptibles (1).
Dans le droit français actuel, la prescription a la même raison d'être qu'à l'époque romaine ; elle consolide la propriété parce qu'elle en rend la preuve facile (2); les conditions de temps ou autres auxquelles elle est subordonnée empêchent qu'elle ne dégénère en spoliation (3). Quoiqu'elle ait perdu de son utilité, elle est encore une pièce nécessaire dans notre système de propriété foncière. On n'est parvenu à la supprimer que dans les systèmes dits d'iinmalriculalion (comme l'Aet Torrens, la loi prussienne du 5 mai 1872). où la question de propriété se réduit à savoir si l'on est inscrit ou non sur les registres publics.
§ 6. — Acquisilion de la propricté immohilirrc. — La tradition.
1. — Le transfert conventionnel de la propriété s'opérait à Rome par voie de tradition : iraditionibus et usucapionibus dominiarerum, nonnudis pactis, transfcrunlur [C J., 2, 3, Depaclis,
(1) Ci-dessus, p. 300, t. II. Loysel, 735. Guyot, v° Prescr., g 26 et suiv. (bibl.).
{1) Elle ne suffit pas dans la pratique pour atteindre ce résultat. Voy. dans Aubry et Rau, Cours de droit citnl, II, 219, le système organisé par la jurisprudence française afin de simplifier encore la tâche «lu propriétaire. iSur l'existence d'une action publicienne dans notre droit, cf. Appleton, Hist. de la propr. prélor., 1889. E. Lévy, Thèse, 1896.
(3) Discussion entre nos anciens auteurs pour savoir si la prescription était de droit naturel (d'Argentré, s. Bret., 14, 10. Puffcndorf, Dr. delà nature, 12, 9. Vattcl, Dr. des gens, 2, 11. Dunod, !) ou de droit civil (Cujas, s. I. 1, Dig., <le us. Grolius, de j. belii. 2, 4. Pothier, n" 20;. Les partisans de cette dernière opinion en refusaient le bénéfice aux étrangers. Denisart, v° Etranger, 9. Ils admettaient aussi qu'une obligation naturelle survivait à la prescription. Guyot, v° ï'rescr., § 19.
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'^O). Le Gode civil, au contraire, n'exige ni tradition, ni aucun autre acte niatci-irl ; la propriété se transmet par le simple consentement (arl. 711. 1)38, li;}8, 1583). Le contrat, vente, donation, etc.. eu vtM'In (huiucl ci'lli' transmission a lifu, était tout au plus prodiu'lir d'obligations dans la doctrine romaine; nos anrit'us auleui'S le qualitiaient de lilulus <ul ailfjuirenilum ; il est (levi'iiu un Dunltts (ulqrnrendi : il donne à la fois, en même temps, une créance ayant pour objet le i)ien aliéné et la propriété de ce bien ; et comme ce dernier droit rend la plupart du temps le premier inutile, c'est lui seul (|uc Ion considère. La théorie moderne se trouve être le contre-pied de la doctrine romaine; nous d(M'ons reclKM'clier comment elle s'est formée.
•2. — Epoque franque (1). — I^e principe de la législation germani({ue n'est point autre que crdui du droit romain : pas de transfert de propriété solo conseusu (2), nécessité d'une remise matérielle ou tradition. 11 s'explique, comme on le verra à propos des contrats, par des raisons tirées de la psychologie populaire ou des relations entre familles, relations d'où est sorti, pour une grande part, le droit primitif. Aux yeux de l'homme du peuple, une simple déclaration verbale n'a pas grande importance; elle ne le lie, elle n'est reconnue par la loi qu'autant qu'elle s'explique, satfirme et s'établit aux yeux de tous par une manifestation extérieure; la volonté doit, en quelque sorte,
» s'incarner, prendre corps dans une formalité pour être reconnue ; le cérémonial du serment où la formule s'accompagne encore d'un geste est un vestige persistant des vieux usages ; et, autrefois, les formalités étaient d'autant plus nécessaires qu'il
(1) ButLiOGRAPHiE. — Schrœder, p. ^73, n. 55 et 705 (bibl.). — Sohm, Z. Gesch. d. Auflassuiuj [Feslg. f. ThôL, 1879); ZSS, I, 14 et siiiv. Stobbe, A!(/7. {Ihering's Julnb., Vl 137); Handh., g 94. — Lehinann. Allnord. AufHZSS. GA, 1884^. — Meusler, II, 05. — Huber, IV, 701. — Laband, Verm. Kl., '235, "idl; KVJ, 15, 403. — Brunncr, Grundz., 172; Rœm. u. Germ. Urk., I, 563; Carta et notilia, dans les Comm. in honor. Mommsen, 1877. — Haiss, Tradilio, 187G. — Bewer, Sida, 1880. — Schupfer, Allodio, 1885. — Tamassia, Alienaz. d'immob., 1887. — Wessels Boer, Eigendoomsverdrachl (Néerlande). 1887 — Immerwahr, Verscliweifjung, 1895 {Uniers. de Gieikc). — Glasson, III, 134. — Viollet, 450.
("2) Le seul consentement ne suffit pas même pour créer des obligations. Quelques formules de droit romain vulgaire pouriaient faire croire le contraire, par exemple Rozière, I, n" 160 : soUt volunlas aut scriplura aul lestibus romprobata pro omni firmilale suffirial. Marculf, 2, 19. Rolh., 183. Mais cf. textes ci -après.
s'agissait de régler les rapports entre deux groupes importants comme étaient les anciennes familles (I).
3. — Investiturerôelle. — La tradition fut, à l'origine, d'une extrême simplicité, sans aucun élément artiticiel ; elle comportait deux actes : 1° Y appréhension ou prise de possession du fonds par l'acquéreur (2); il s'y transportait en personne, s'y installait, y faisait des actes de maître (3) ; 2° le déguerpisscment (4) ; l'aliénateur, après l'y avoir introduit, se retirait, délaissait le fonds en déclarant qu'il renonçait à ses droits; le tout avait lieu publiquement, .c'est-à-dire en présence de témoins (5). La
(1) Sur l'origine du principe, cf. Zaliingcr, Wesen u. Urspr. d. Formalismus, 1898. Heusler, I, 65.
('2) L. Rib., 60, 1 : Si quis villam nul vlneam .. cornparaverit, si médiocres est, cum sex lestibus et si parva rum 1res, quod si magna, cum. dundecim, ad locum traditiones mm tolidem numéro pueros accédât, et sic eis praesenlibus prerium tradat et possessionem accipiat et unicuique de parvolis alapas donet et lorquet anriculas ni ei poslmodum testimonium praebeanl. Cf. Bai., 15, 2 ; 17, '2. Durg., GO, '2. Mentions dans les actes : Iradidit .. factum est snper ipsam lerram. Cart. de Redon, n° 11. Thcvcnin, Textes, Table, V Tradition réelle; acte de 848, n° 81, 8'2. Pollock et Maitl., II, 88. Cf. L. Sal., 46 (affatomio) : sessio Iriduaua (Geffcken, bibl.V Actes de 835 et 846, donation du comte Vivien à l'abbaj'e de Cunauld, comté d'Angers, et tradition par son advocalus. Raynald, dans Juenin, llist. de Toiirnus, 1733. Preuves, p 8'). — Sur la fixation des limites du fonds aliéné, cf. liai.. 17, 1 et lit. U. Alam., 81. Grimin, RA, blT, 54Î. Voy. aussi Liber Term. (1" moitié du XIV' s.) cité par de Ribbe, Soc. provenç., p. 185. Ci-contre, p '244, t. II. Glasson, Gr. r<:ncycl , v° Bornage. Schrœder, p. 59. Thévenin, n° 158, etc. Formules courantes pour un domaine : terris, domibiis, aedificits, mancipiis, vineis, pratis, pascitis, campis cullis, incultis, aquis aquarumque decursiijus, etc., rem exquisitam (ou inexquisitam). Cf. Thévenin, n" \1'i. Et. de sair.l Louis. I, 138. Bout., p. '211, '268, 366, 775. Jost., p. 149 et suiv.
(3) Il se peut que, de très bonne heure, la prise de possession se soit simplifiée et réduite à la remise à l'acquéreur d'une motte de terre, etc. Quand il s'agissait d'un domaine un peu étendu, c'était presque une nécessité.
(4) Werpilio, exfesturatio, resignato. Me exinde foras e.xpuli cl absasito feci; sibi foras exitum, alienum. vel spoliahtm esse dixit. Ci -après — On ne cite pas de formules sacramentelles. Cf. Grimni, R.x, p. .5'2 (formules), 555. L. Sal., 58.
(5) In presenlia omnium, etc. (marché, tribunal), coram teslibus lecjitimis. Rib., 59, 60 (le nombre des témoins varie selon la valeur de l'objet; il en faut l'2, 7 ou 3; on y joint autant d'enfants auxquels on donne des soufflets et on tord les oreilles). Bai., 16, '2 [lestes per aurcm Iracli). Burg., 43, 1; 60; 99. Roth., 172 [non absconse, sed anle liberos homine.i). Wis., 5, 4, 3; 2, 6. Capit. 803, 6, etc. L. Rom. Cur., 8,5, 1 Chaisemartin, Prov., p. 210: qui veut acheter la terre doit appeler les gens. Grimm, RA, 4° éd., Index, v° Zruge. Brunner, Forsch., p. 88; Corirhtszcugniss, dans Feslg. f. tieffter;
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parole cl le jrt'Slo s'unissaient ainsi en une opération indivisible appelée en latin tradilio ou ccslitura, en langue ^^ennanique sala (1).
4. — La tradition symbolique ['2] sélal)liL de bonne licure à côté (le l'inveslilure i-éelle et finit niônie par la supplanter (3). Les actes matériels qui constituaient la forme originaire de la tradition et qui s'accomplissaient sur le fonds lui-même se simplifièrent; l'acquéi-eur se borna à recevoir de l'aliénateur des symboles (4) variant selon les peu[)les (5) et qui peuvent se classer en deux groupes : — n) les uns représentent le fonds luimême dont ils sont détacbés (6); la partie est prise pour le tout; tels sont la motte de terre (trad. per wasonem, per cespitem), la branche d'arbre {per ramum). le couteau ([ui a servi à les couper (7), la pierre de la maison ou l'huis et le gond, le
Urh., I, ?30 (souscription des témoins dans les actes). Schiipfcr, p. 14Î et suiv. Cari, dp Rpdon, n° 46, etc.
(1) Saia (got. snljnn r= tradere, vomlpre). — Grimm. RA, 554. Capit., I, .380, vers, franrica : sala ScT/Knqa, traduit Iraditio : veslitiira est rendu par çpiuieri (ci-contre, Cewprp, possession) On réserve souvent le nom de sa/«T à la vente dont la tradition n'est que l'exécution; mais tel no paraît pas otre le langage des textes. D'ailleurs, nous pensons (ci-aprcs. Contrats) que la vente purement consensuelle n'était pas obligatoire dans l'ancien droit germanique: elle ne In devenait que par l'exécution totale ou partielle, de sorte qu'elle se confondait le plus souvent avec l'investiture. Cf. Sohm, p. 103. I/incxistence d'une justa causa Iradilionis n'aurait pas empêché celle-ci d'être valable (cf., à Rome, doctrine de Julien).
il) Pérard, Rec. de pièces p. Vliisl. de Bourgogne, p. 22 (a. 840), 25 (inler altare el corpus Deneiiicli tradidil); p. 57 (a. 882); cf. p. 33 (a. 756). Cart. 'le Redon, n« 165 (a. 832). Form. Lindenbr., 18, 55, 27, 58, 75, 82, etc. Mabillon, De re dipL, p. 542 (a. 870\ Mollenbech, De Irad. sumbolica, 1708; Schaumburg, id., 1727.
(3) Vers le dixième siècle, l'investiture réelle ne suffit pas pour le transfert de la propriété; cf. ci-après. Epoque féodale.
(4) Sur le S3'-mbolisme endroit germanique, cf. ci-après. Contrats Grimm, RA, 110, Michelet. Orig., p. 114. Thévcnin, Textes, p. 263. Du Cange, v'' Investilura, etc. — Kraut, Gri/nr^rjs.s, n"* 15 à 27. Heusler, I, 65. Schrœder, p 59. Zallinger, Wesen u. l'rsprung des Fornialismiis im alldputsch. Privatr., 1898. Huber, IV, 702.
(.5) Carhil. Langob., MG!I. LL., IV. .595 (ci-après\
(6) On finit, dailleurs, par prendre des objets quelconques, corporeum quodlibel, détachés ou non du fonds. Sohni, p. 94, n. 3 (on remet une pierre du chemin, etc.).
(7) Car<. de la Sainte-Trinité dn Monl de Rouen, p. 455 : haec donatio fada est per unum cultellum quem res (Guillaume le Conquérant) joculariler dans abbati quasi ejus palmae minalus infigere, Ita, inquil, lerra dari débet. Dans beaucoup d'actes, on lit : mittere terrain su])er altare
vase plein d'eau (pour un étang), la corde de la cloche d'une église, etc. (1); — b) les autres expriment la puissance qu'on a sur la chose aliénée : c'est la main, le gant {manus vestila) (2), la lance, la flèche (3), la fesluca, etc. Ce dernier symbole, en
per cultellum On a encore des chartes auxquelles sont attachés des couteaux. Pollock et M., 11,87, S9.
(1) Sur ces divers symboles, cf. Griinni. p. 110. Michelet, Orig., p. Il G. Dans l'antiquité, le vaincu livre sa terre au vainqueur en lui présentant de l'herbe herbain porrigere). Pline, Nat., hist.,1'2,i. Saint Augustin, citépar Fournel, Adu/ière, p. 194. Sur Vherba pura des féciaux, cf. Liv , 1, 24. Cf. L. Sa/., 58 ; chrenecriida (Geffcken, p. 217). Mélusine, 5, 145 : 1898, p. 33. — Gaius, IV, 16, 17 : e.v grege una ovis in jus addncebatur, vel eliampiliis inde sumebaluv el in jus adferebalur ; ex fundo gleba, ex aedibus legula. Bai., 17, 2 : lollat de ipsa ierra, vel aralruin circumducal, vel de herbis aul ramis, silva si fuerit : ego tibi tradidi et legilime firmabo per lernas vices. Dical haec verba el cum destera manu tradat. Alam, SI (84) (cité p. 238, t. II, ci-dessus, avec l'indication inexacte, 12, 8) : procès sur les limites ; on prend une motte du champ litigieux, on y plante des branches coupées aux arbres qui s'y trouvent; au moment du duel, les plaideurs touchent de leurs épées la motte de terre ainsi préparée. Michelet, p. 117 (persistance d'usages de ce genre en Flandre) : le maître du fonds donné ou vendu y coupait avec un couteau une motte de gazon de forme circulaire et large de quatre doigts; il y fichait un brin d'herbe, si c'était un pré; si c'était un champ, une petite branche de quatre doigts de haut, de manière à représenter le fonds cédé, et il mettait le tout dans la main de l'acquéreur. Ces signes pouvaient être produits en justice; aussi on les gardait avec soin dans les églises. Mélusine, VI, 41 (entrée solennelle à Paris de Henri d'Anjou comme roi élu de Pologne). Sur la fraternité par le gazon, cf. Michelet, p. 195, 206 (ci-dessus, p. 146, t. II] Sur la scolalio, jet de la terre dans le sein de l'acquéreur, voy. Du Cange, /i. v°, X, 1, 4. 2.L. Sal., 58 (lerrae pulverem). Biermann, Tradilio ficla, p. 131. ZSS. GA, 1890, p. 255 (motte de terre jetée dans le manteau de l'acheteur en présence de témoins; après quoi les deux parties se prennent la main droite et se saisissent la barbe en disant que la propriété de l'acquéreur sera aussi solide que la barbe est solidement attachée au menton. — Epée fichée en terre, en 1680) ; 1892, 276 {span etrasen en 1819). Cart. de Saint- Père de Chartres, I, cxxiv; de Cluny, n° 10, etc. NRll, 1885, 206.
(2) Per ostio et analicula ou et axadoria, huis et gond. Ci-après, Droit anglais.
(3) Sur le symbolisme de la main, cf. ci-dessus, Mundium. Investiture par simple llandsclilag, en donnant la main, Pérard, p. 152 (a. 875). Sur la manus vesltta, cf. Ileusler, I, 96. Aniira, 138. Le gant n'est pas seulement un symbole en usage pourla formation des contrats, c'est un symbole d'investiture : per wantonem. Au lieu du gant, on se sert aussi du gantelet (?). \v{andelanc) : per ['esliicam atque andelangum, per wadium el andelangum. Du Cange, h. v°. Grimm, [iA, 198 (contr.). A moins que l'on ne traduise andelang par poignée de main [hand, main; langen, saisir) En Saxe, la déclaration se fait cnrvalis digitis. Schrœder, p. 59 Amira, Drtsden- BilderliandschriCt des Sachsenspieyels, 1902 (on est frappé du soin avec lequel les mouvements des mains et du corps sont dessinés; l'artiste a gi'ossi
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usage siirtdul chez les Francs, est employé à la fois pour le transfert de la propriété et pour la formation des contrats (I).
Ces procédés permettaient aux parties d'accomplir la tradition en dehors du fonds, en justice, par exemple, et le délaissement de linnuculilc se réduisit alors à une simple déclaration confirmée par le jet de la festiica {pcv festiicam se exitum dicere, se absarilUDi faeere) (2), exfestucatio, icarpitio, resignatio (cf. VAii- /lussunj (lu droit allemand du moyen âge.)-
5. — La tradition symbolique s'est tout dalioid pi-ésentée, à ce qu'il semble, sous la forme de tradition en justice (3). Devant le tribunal du roi franc'(4), dans les procès en revendication immobilière (5), la jiarlie perdante était tenue d'opérer immédiatement la restitution du fonds au gagnant ; elle le délais-
les mains, allonge les doigts, afin qu'on se rendit bien compte du geste prescrit par l'usage). /\?ïrjaZ. d'Einliard, aii. a. 776. Capil. de part. Suxon, '27 (I, 70).
(1) Schupfcr, p. 148. Rolli , 167, \r2, 37.5. 386. Liut., 54. Ci-après. Investiture des fiefs. Investiture per baculum, fuslem, calamum, lignum, veru, virgam. Du Cange, h. v°. La fesluca sert surtout pour le délaissement; en ce cas, elle est jetée. Rozièrc, Form., 286 (Sens. 19) : per manibus... vel herba vel terra... Iradidisset et per suum fislucitm contra ipso ilio exinde exitum fecit. Thévenin, n" 137. Mais, quoi qu'on en ait dit, elle est aussi employée comme symbole de la mise en possession tradition per baculum); cf. Form. Lindenbrog., 18 {per carlulam. sive per fes'.ucam alque per nndelangitm tradimus\ otc. Carlul. Langob., 2. Ragueau, v'' Fus/. Rain. Sur Ja nature, le rôle de la fesluca, controv. Cf. ci-après, Contrats (bibl.).Car/. deSainl-Dertin, n° 29. L. Rom. Cur., 24,2 (Paul, 2, 3, 1) : per ista estipula omnc ista causa dimilio. D. Vaissete, Prpuues, n° 64. Le moine renonceau monde cum stipula. Dans le Roman de Renart, le roi, prenant un brin de paille, pardonne à Renart toute offense Les Proceres Francorum déclarent, en jetant la fesluca, qu'ils ne reconnaissent plus Charles le Simple pour leur senior. Pertz, MGH. SS, IV, 124. La fesluca est remplacée quelquefois au douzième, au treizième siècle, par un fil du vêtement, un poil de la barbe. Ibid., U, 374. Ord. des Maiours, p. 318, .322 (NRH, 1878).
(2) Cf. note précédente. Au tit. 58 de la L. Sal., de chrene cruda, l'insolvable jette de la terre sur ses parents; il s'éloigne ensuite, c'est-à-dirs délaisse la maison et l'enclos, en franchissant la haie qui sert de clôture. Geffcken, L. Sal., p. 217. On ne mentionne pas le jet de la fesluca. -- App. Marculfi, 19. Thévenin, Tfxles, n" 136, 141. 148, etc. — Sur la tradition à un tiers [Salmann) qui est chargé de remettre la chose au destinataire, cf. Stobbe, ZRn, VII, 405. Thévenin, n° 124. Ci-après, exécuteurs testamentaires, Affatoinie.
(3) Ex. : Thévenin, Textes, Table, v» Tradilion (n» 132, etc. \— Il est clair que la tradition symbMli(|UO n'est point par elle-iiicme un acte judiciaire, pas plus que linvestiture.
(4) Pertz, Dipl., I, M. 35 (a. 658), 73 (a. 709 procès fictif); A. 16, 18, 21,22 (a. 746-750). Cf. Hûbner, ZSS. GA„ 1891. Stutz, ibid., 1896, 154.
(5) Ci-dessus, p. 239, t. IL Add. Schupfcr, p. 1 U).
sait pcr fr.slncam. Même procédure à lu lin du luiilième siècle devant les tribunaux ordinaires (1). Et Ton ne dut pas tarder beaucoup à regarder comme régulière la tradition symbolique effectuée en dehors de la justice (2). Il ne semble pas que l'on ait rendu obligatoire la ti'adition in malo (3). Le Gapitulaire de 809, c. 26, se borne à proscrire les traditions clandestines {de tradiiio7iibus ut in ahscondilo non fiant propter contenliones diver-
(I) I). Vaissete, Preuve.s, n" 5 (a. 781). Trnd. Fiild., a. 819 : fada haec tradilio in convenlii publico coram comité et judicibus suis.
[1) D'après Sohm, p. 91, la validité de Ja tradition symbolique extrajudiciairc n'aurait été reconnue qu'au milieu du neuvième siècle; le Cap. de 817, c. f), considérait encore comme nécessaire l'investiture réelle, puisqu'il obligeait l'auteur de la tradition à donner des fldejussores veslilurae. Mais j'ai peine à regarder cet argument comme décisif. Les fidejussnresvesliturae ne sont nécessaires que si la tradition est faite au loin. Déjà la tradition per cartnm était admise avec plein effet dans la législation barbare. Cf. Capit. leg. add.,803, c. G (I, 113} : Qui res suas pro anima sua ad Casam Deilradere volueril, domi Iradilionem. facial coram teslibus legilimis; el quae aclenus in hosle faclae sunl tradiliones. de quibus i^ulla est quesitio, siabilis permaneant. Si vero aliquis alii res suas Iradideril el in hosle profectus fueril, el iile oui res hadilae stinl iiilrriin rnortuus fueril, qui res suas Iradidil, cum reversus fuei-it, adliibilis leslibus coram. (juibus tradilio fada esl re-s suas recipiai ; si aulem el ipse mo>-luus fuerit.hercdesejus legilimi res Iradilas recipianl 817 (I, 1^1, 379) ; Si quis res suasprosalule animae suae vel ad aliquen^ in'7ieraliilem locum i:cl propinquo suo vel cuilibel alleri Iradere voluerit et eo teinpore intra ipsum comilatum fueril in quo res illae posilae sunl, legitimam Iradilionem facere sludeal. Quod si eodem lempore quo illas tradere vull extra eumdem comilatum fueril, id esl sive in exercilu sive in palalio sive in alio quolibet locoadhibeal sibi vol de suis pagensibus vel de aliisqui eadem lege vivanlquaipse vivil lestes idoneos vel si illos habere non poluerit,lude de aliis quales Un meliores inveniri possint; el coram eis rrr\im suarum Iradilionem facial el fldejussores veslilurae donel qui ci qui illam Iradilionem accipii vesliluram facial. El postquam liaec tradilio ita fada fueril, heris illius nullam de praeciiclis rébus valeal facere re]}Plil\onem ; insuper el ipse per se fidem. iussionrm facial eiui-dem vesliluruf. ne lierrdi ulla occasio remaneal liane Iradilionrm immulandi, sed potius iiecessilas incumbal illam perficiendi. Cf. I, p. 113, 151, 182 (Index, V Tradilio).
(3) La L. Rih., ï^[>, 1, déclare que la tradition doit être faite in mallo, le prix i)ayé, la chose reçue (n;otte de terre, glèbe?) si l'acheteur vrul avoir un tisl:im< nlum n ndilionis. Cf. t. (O :rien, (l;ins le t. fi9, n'indiq,ue qu'il s'agit d'un fonds de tonc; ne fauihiiit-il [las Iciitendie coi trairement à l'opinion commune d'une vente mobilièie?). Voir s^ipra, Capit. 803 et 817. Biiiovv, Ul)um ad Iranf^fer dorn. i rsignalione soUmni in judicio fada opus fueril, 1870. Peiiilo, \\, ITi. Cf. Kdid. Tlicod., 53 : à iléfaut de magistrat, défenseur Hvii, la liadition doit avoir lieu au moins devant 3 curiales ; même alors clic n'est valable que si rentrée en possession a lieu au su des voisins. Marcuif, 1,14 {absque judiùvm IradilioneKThcvcnin. n" 8\t 8'2, 121, 12i. Cf. Sohm, n. 41.
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nos): on veut qii'cllt's aient lieu roruvi it'siibvs Icfjitimis. Mais la publicilc dont on cherchait à ontonrcr la Iraditio légitima so réalisait mieux (jne de tout autre façon lors(|ne l'acte avait lieu in mnlo: on imagina, pour donner à l'aliénation volontaire les etl'cts de l'aliénation forcée, de recourir à l'expédient de procès lictifs en revendication (I): qu'il s'agît de procès réels ou de procès fictifs, l'intervention du tribunal avait l'avantage d'écarter d'avance les pr(Menlions des tiers et de donner à l'acquéreur une situation sûre Ci.
fi. — La mise en possession de fait se sépara dès lors de la tradition de droit avec laquelle elle se confondait primitivement (3). Elle en devint le complément obligé. La terminologie communément adoptée de nos jours réserve à celle-ci le nom de trnditio. tandis que la prise dt possession est plutôt qualifiée de l'cstihira, et la convention qui pn-cède la tradition et qui est d'ordinaire une vente s'appelle quelquefois snln. Mais la langage des sources est loin d'être aussi arrêté; ces mots sont souvent pris l'un pour l'autre (41. L'entrée en possession est décrite, parfois avec un grand luxe de détails, dans les documents du moyen âge jusqu'à une époque récente : on y montre le nouveau propriétaire parcourant le fonds à cheval ou sur un char in siqnxim realis et vere appréhende possessionis, coupant des bran-
(11 Cicontre, p. 311, t. IT. En Angleterre, on a eu recours aux procès fictifs pour le transfert de la propriété, jusqu'en 183.3.
(?) Ci-après. Avflassung en droit allemand.
(3) Systèmes divers pour expliquer cette scission d'un acte uni(|ue en deux actes di.^tincts, la tradition et la vpslilura. — 1° La tradition publique in mnUn, en présence de l'assemblée populaire, se rattache à la forme collective de la propriété. Si cela était, elle aurait été exigée rigoureusement dans les documents les plus anciens, et c'est le contraire que l'on constate. — 1° Avantages de fait de la tradition publique (facilité de preuve, garanties pour l'acquéreur). Ci-après. L'acquisition clandestine a l'air d'une fraude; les assistants à l'assemblée publique peuvent faire valoir leurs droits. Dans cette opinion la tradition in mallo aurait dû être requise, et cela n'est pas. Ci-après. — ,3" Emprunt au droit romain vulgaire, imitation de la tradition per rarlam. 11 nous semble plus exact de dire que ces deux formes do la tradition dérivent de la même tendance. — 4° La tradition symbolique s'appliqua dans les cas de disposition au profit d'une église : cespitem <ie iUa lt>rra souper allare S. S. (poavil). CnvI île Rpdon. n' 99 (a. 8fif)), 14?, 143. etc. Ev. au treizième siècle en Suisse. Iluber, IV, ',01. — b' Les cas de dessaisissement en justice sont les plus anciens cas de tradiion symbolique que nous connaissions. Ci-contre.
(A) Thévenin, Tfixlps, Index, h. v" n' 8? et suiv. Du Cangc. b. i'»:Grimm, iA, 555 (Sale et Ge\\'e)e\ Expressions comme vendidi el Iradidi.
ches d'arbre, arrachant des toufTes d"herbes, faisant labourer la terre, entrant dans la maison, y faisant du feu, embrassant une colonne, s'asseyant sur un siège, etc. 11 nest pas rare que des cérémonies analogues aient été pratiquées pour l'installation des fonctionnaires, le couronnement des rois, l'intronisation des papes ou des évèques (1'.
7. — Effets juridiques de ces actes. — L'investiture réelle du droit primitif donnait à la fois la possession et la propriété (2). Quand la tradition et l'investiture se séparèrent, chacun de ces actes eut des effets particuliers. Si les descriptions qu'on trouve dans les documents, les noliliae, qu'on en dresse, témoignent de l'importance qu'avait, en fait, la prise de possession, il n'en est pas moins vrai que la tradition symbolique constituait, en droit, la part-ie essentielle de l'opération. Elle empoi'tait transfert de propriété; l'acquéreur avait le droit de se mettre en possession, malgré l'opposition de l'aliénateur ou de tiers qui auraient reçu le fonds de celui-ci (action réelle) (3). Entre deux ayants cause successifs d'un même auteur, on préférait celui qui avait reçu le premier la tradition et non celui qui avait le premier pris possession (4).
(1) Grimni, p. 184. Michelet, loc. cit. Schupfer, p. 159. Fertile, IV', 228. Rhdr., 1869, 151; t. XII, p. 85 (prise de possession d'un village de l'Alsace en 1728). Acad. lég. Toulouse, IV, 28. Aux Archives de la Haute-Garonne se trouvent des pièces constatant la remise de la maison du Temple à l'ordre de Saint- Jean, en 1326, par le capuchon et les clefs des portes; la remise d'un jardin par la bcche et l'anneau de la porte, etc. (Communie, de M. Pasquicr). Jusqu'à quelle minutie on allait, on peut en juger par cette citation (empruntée à Pollock et Maitand, II, 89, 3) : (laliénateur) reversas versus parielem cepil mingere. Sur la sessio triduana en Allemagne, cf. Grimm, p. 190. Kraut, p. 172. Thévenin. n» 121, 146, etc. Ci-contre, p. 304, t. II. Circuilus solennel, Ueseler, Erbverlr., I, 90.
(2) Le contrat antérieur, par exemple la sala ou vente, n'avait d'effet que si elle se confondait avec l'investiture. Cf. Sohm, p. 98.
(3) Licenliam habealis ingredere in rébus sicut per legitimam el corporalem possessionem. Brunetti, Cod. dipl. losc , I, 103. — Le payement du prix était-il nécessaire pour la validité de la tradition? Rib., 59, 60 {precium Iradal el possessionem acripial). Bai., 15, 2. Marculfe, II, 19: empli vendilique conlraclus... prelii adnumeralione el reiipsius Iradilione consislil. Schupfer, p 141 (actes lombards). Pertile, IV, 225. Les actes et formules selon le droit romain nientionnent constamment le payement du prix; les actes germaniques insistent plutôt sur les symboles de la tradition et il semble que le transfert de propriété soit devenu un acte indépendant, valable, abstraction faite de la cause à iaciuclle il se rattache. — Cf. p. 314, n. 4.
(4) Gapil. 817 (I, 282, 380), c, 6 ; tradition effectuée hors du comté où le
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8. — Tradition » per cartam(l). » — Il i-lail d'usaj^r clirz les Romains de dresser un ecril pour conslaler le transfert de pi'Opriété et de le remettre à l'acquéreur aut|uel il servait de titre. Les Germains recoururent à ce procédé à raison de ses avantages pratiques, nuiis ils lui donnèrent une portée et un caractère nouveau : la remise de la caria devint pour eux le symbole de l'aliénation (•?) ; ils virent une [vmMhon pcr rartam (3) là où il n'y avait pour les Romains (ju'nne Iraditio carlae. La fusion ilila praticjue ronuiine et du droit germanique s'opéra si bien qu'on rencontre des formules d'après lesquelles sur la caria déposée à terre se placent la motte de terre et le rameau d'arbre; le tout est levé de terre et remis à l'acquéreur (4).
fonds est situé; on se contente de donner caution de faire la vesliliira (ne heredi nlla occasio remnnpat hanc Iradilionem immulandi); la propriété est transmise indépondainniont de la prise de possession réelle. Cap. Ulon., 825, c. 11 (1, 331). Anségise, IV, 19. Thévcnin, n« lUô, etc. D. Vaissete, n°88. Fumagalli, Cod. diplom. Ambros.,n° bl. Meichclbeck, //fs/. ecr/. Fris., n" 611. Voy. en partie, les exemples cités par Schupfer, p. l.')4 et suiv. (dipl. de 791 : l'acquéreur prend possession de sa propre autorité). — Pertilc, IV, '228, soutient que la tradition ne transfère pas la propriété, mais crée seulement une obligation de mettre l'acheteur en possession: les fidejiissores vestilurae seraient nécessaires, parce que l'obligation ne passerait pas aux héritiers. Cf. Capit. 7, 362 : si aliquis iinam rem duobus per légitimas scripturas donaveril, uni prius et alteri poslea, non quaerendus est in his donalionibus qui primus, qui posteriov sil ; sed qui rem tradente donatore possederit, is eam' cui est tradita poss/dehiL Cf. ci-apiès, Don ne vaut sans saisine.
(1) Ex. dans Thévcnin, Textes; dans les formules et dans les Cartulaires où les symboles font souvent défaut (par ex. Cart. de Savigny, de Beaulieu, etc.).. Cf. règle Ecctesia vivit leye romaiia. Biei'mann, Trad. ficta, isyi, p. 18 et s., 33.
(2) La tradition per cartam est considérée comme l'équivalent de la tradition par les modes germaniques. Par exemple Form. Lii^denbr. (ci-dessus) : per cliarlulam sive per festucam alque andelangum trado. Cari, de Redon, n' 142. Importance de la remise de la caria dans le droit anglosaxon : bocland Sohm, p. 101, n" 3, croit que le droit franc n'admit pas sans peine la tradition per cartam; ainsi, dans la Cari, lombard, il remarque que la tradition se fait par la motte de terre, le gant, etc.; après quoi, la caria est remise au notaire ad scribcndum. En sens conlr., Bruiinei-, op. cit. Cf. KVJ, 7, 3, 388iTyrol).
(3) Le roi franc transmet la propriété par la remise d'un jiraeceptum. Sohm, p. 101, n" 3 in f. (bibl.), p. 116. Cf. ci-après, bocl:i)td anglo-saxon.
(4) La levalio cartae parait être surtout un usage franc. Brunner, Urii., 107. ZSS. UA, 18«3, 113. Ex. dans Rozière. Form., n" 159. 314 et suiv. Thévenin, Te.xtcs, n° 136, 137 (Index, v" Tradition, Cliarte) Cart. Langob., MGH. LL., IV, 595 : si est Saliclius, lioboarius, Gctlius velAlamatiuus vendilor : pune cartutam in terram et super cartam mille cuUelluiii, feslu-
9. — Epoque féodale (1). — La tiansformation du rétrime de la propriété foncière qui caractérise la féodalité a eu son contrecoup sur les modes daliénation. Entre lacquéreur et laliénateur, le seigneur s'est interposé, ce qui a eu pour résultat de compliquer l'opération. A l'origine même, le fief et la censive. concessions faites intiiilu personne, sont incessibles comme elles sont intransmissibles par voie héréditaire; le vassal, le tenancier ne peuvent pas les aliéner; tout au plus leur a-t-on reconnu la faculté de délaisser le fonds qu'ils occupent, auquel cas il fait retour au seigneur; celui-ci le garde pour lui ou en dispose au profit de qui il lui plait en faisant une concession nouvelle (2). Fiefs et censives devinrent matrimoniaux, c'est-à-dire héréditaires et cessibles. Mais la théorie féodale du transfert de la propriété se ressentit longtemps de cette conception primitive (3) : là en est le point de départ et la base.
cam nolalam,\vanlonpm el wasonem lerrae et ramum arboris el atrartientarUim el in Alemannia xvandilanc el level de terra; et eo carlam lenenle die Iradilionem. MGH. Dipl., n" 1^0. Durr;., 41. Alam., 1, 19, 20. Hni., 15, 1 Pt \-2. L. i:om. Cur., lit, 1. Brunner, Urh., p. 130, 288. Prost.i\«//, 1880. 10. Fertile, IV, 2'26 et suiv. Au treizième siècle, Irad. pf.r carlam en Bavière. Haeberlin, System. Baarb. Meichelb., 1824, p. 204. — Distinguer la remise au notaire du paichemin pour qu'il rédige l'acte {Irndilio ad acribei^dum) de la remise à l'acquéreur (tradilio ad proprium). Cari. Langob-, forme 2 : Trade el ad proprium el huic nolario ad scribetidum. Porro, Cod. dipl. lang., 482 : pergamena cum alramentario manibiis mets de lerra levavi el ad conscribendum dedi alqne rogavi. Le notaire constate la remise : posl tradilam (sous ent. carlam) complevi et dodi. Schupfcr, p. 149. et suiv. Stouff, R. Bourg., 1899. — Cf. dr. anglais : livery in d.eed, remise de l'acte et d'une motte de terre, d'un rameau, etc. Brunner, Urk., p. 539. Ci-après, n" 22.
(1) Cf. Epoque féodale, t I. Cf. sources du droit féodal, telles que les L. Feud., etc.. les traités de droit féodal, comme Schiller, Gœtzmann, Guyot, Hervé, etc. Bûche. NRH , 1884, 54 et suiv. Biermann, Trad. ficta, p. 277.
(2) L. Ff (/(/., 2. 9. 44, 55. Ass. de Jér., I, 64, 288.297 (éd. B.). M. de Souabe, p. C8, éd. Matile. Cf. Le Fief, t. I et suiv. Influence de ces idées : a) sur la capacité d'acquérir le fief (roturiers, gens de mainmorte), ilourmant. Thèse (Précédents de l'Edil de llkO, li'OO); — b) sur l'aliénation partielle (défense d'abréger le fief). Cf TAC. Norm., 89 et suiv.; Or. C. Norm., 32, 115. Angleterre : mesures relatives aux sous-inféodations, Gr Charte, 32; Statut Q^tia emplores , 1290. qui eut pour effet de donner une grande extension a l'aliénation des fiefs. Pollock, LamllCiM-s. p. 70. Il ne fut plus permis qu'au roi de faire des aliénations à titre de franche aumône; on voulait, en effet, que l'acquéreur d'une partie du fief devînt le vassal direct du seigneur dominant. Ci-après, Dr. anglais. Giasson, 7ns/ , IV, 253. — A<ld. Gui Pape. q. 46. 102, 112. Bucherellus. Inst., p. 138.
(3) Merlin, dans Guyot, v" Deroirs de loi, p. 526 (éd. 1778) : celui qui vend
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10. — Fiefs et censives (1). — L'aliénation se dùcompose en deux acles : a) Dessaisitie ou devest ; le vassal ou le censitaire reniel le fonds au seigneur de qui il le tient (seigneur foncier) en déclarant qu'il s'en dessaisit entre ses mains; b) Investiture pour le iiet". Knsaisissemenl [nniv la censive; on dit encore vesl. veslure, wcrp, etc.; le seigneur livre le fonds à l'acquéreur en déclarant qu'il l'en saisit. On peut donc dire que l'aliénation s'opère par drssatsiiir-saisinr. vesl cl devest (2). S'il s'agit d'un
un héritage féodal ou cotticr n'en transfère point la propriété à l'acheteur, il ne fait que renoncer au droit qu'il tient du soigneur et s'en dépouiller entre les mains des officiers de celui-ci qui le transportent à l'acquéreur, à peu prés comme le titulaire d'un bénéfice en fait sa résignation entre les mains du collateur, qui le confère ensuite à celui que le résignant lui a désigné. Cf. aussi cession d'un office.
(t) Pitou, Thèse, IS'J'.i {Invesl. féodale en dr. yermanique).
{1) L. Fend., 2, î (ci-après, p. .318, n. 5). Coût. d'Artois, éd. Tardif, t. 5.3 (p. 64) : on peut ven<Ire un propre dans trois cas : gré de l'hoir, pauvreté acheter un héritage plus souflisanl. Après que le seigneur et les hommes de sa cour ont constaté que le vendeur n'avait pas grevé le fonds (par voie d'assignat, ci-après, Hypothèques), celui-ci rapporte l'héritage par raim (rameau) el baslon en la main du seigneur. La cour, sur la demande du seigneur, dit par jugement qu'il adhérite l'acheteur et le seigneur le saisit, après avoir demandé au vendeur s'il est payé et sur de sa droiture, en disant à l'acheteur : je vous en saisis, sauf tous droits, en main, a Ce fait, li sires doit conjurer ses hommes, s'il en est bien ahirctés et à loy, li hommes iloivent » le dire. Gr. C. de France, II, 12 (p. 264) : « fault que le vendeur ou son prucuieur) aille dedans les huyt jours de la vente par devers le seigneur foncier et dire : Sire, j'ay vendu à lel tel liérilaiye [ou cens ou rente) mouvant de vous en censive pour tel pris, si m'en dessaisi en vostre main, el veuil et vous requiers que ledict actieteur ensaisinie:. Et en signe de dessaisissement, doibt bailler audict seigneur, ung lestu, vel aliud. L'acheteur doibt requérir audict seigneur dedans ledict temps delà saisine en disant : Mon seigneur, je vous requier que vous me ensaisissiez. Et est assavoir que le seigneur ne l'ensaisira point s'il ne le veult, jusques à tant qu'il voye les lettres de la vente, juscjues à ce (juil soit payé de ses ventes et saisines. Ce fait, le seigneur doibt bailler la saisine à l'acheteur et dire : Je vous saisis ou mets en saisine de lel héritage, sauf mon droicl et l'autruy en toutes ctioses. Et en doibt prendre lettres et saisine, scellées du séel dudict seigneur ou de son baillif. » Cf. c. 25, 20. Desmares, 189 : « en vente de héritage il faut et vest et devest, combien que lettres en soient faites; car au vendeur demeure tousiours la vraye saisine et possession, iusques à tant que il en soit dessaisi en la main du seigneur foncier; et ne s'en puel dire l'achateur saisi, iusques à ce qu'il en soit saisi de fait par le seigneur foncier du lieu, ce ainsi n'est qu'il en ait joy et usé par tel temps que il en ait acquis saisine et bonne possession et iuste. » CoiW. not., 124. 135, ~ii, 53. Boutillicr, I, 07, p. 3'J7 (éd. 1603). Loysel, 641. Le Grand coul. loc. cit., constate sans doute l'usage général en disant qu'on devait prendre des lettres de saisine. Cf. Beaum., 35, 2U; 6, 4. Const. du Cliàt., g 85, 86. 82.
fief, la prestalion de la foi et de l'hommage se joint à l'investiture; c'est là la différence principale qu'on relève entre raliénation du fief et celle de la censivc (1). Dans les deux cas, le fonds est censé faire retour au concédant, ce qui lui permet d'exercer le retrait par voie de rétention (2) et d'exiger plus facilement les pi-ofits de mutation (3). La dessaisine et la saisine s'accomplissaient, d'ordinaire, par la remise de la verge, du bâton, du fust et de la terre, du rain et du bâton ; ces olijets symboliques passaient des mains du disposant dans celles du seigneur, et de celui-ci à Tacquéreur (4). Pour l'investiture des grands tiefs, soit à la mort du vassal, soit en cas d'aliénation, on se servait de ]:\ ])anniére, du sceptre, de la lance, de l'épée (5).
Mil-, de Souabe, éd. Mat., p. 75. Ass. de Jérus., c. des Bourg., II, To2, 21 \ et suiv., éd. B.
(1) Ci-dessus, p. 241, ÎC^, t. II. D'après les L. Fend., 2, 4, l'investiture doit précéder la foi et honMiiagc. Gr. C, p. Î71.
(1) Ci-contre, Retrait Beam., ,ôl, 21. Desm., 204. Gr. Coût., 2, 25. Cf. Paris, 2U.
(3) Beaum,, 27, 7; Desmares, 189 et suiv., 201, 364. Gr. Coul., p. 26.5, 273. Pour le fief, quini -. pour les censives, lods et ventes. Cf. Le Fief, t. I. Loysel. 572 et suiv., et les traités des droits féodaux, par exemple Boutaric. Le Gr. Coût., op. cit., distingue les ventes et les saisines, le droit à paj'^er à raison de la vente, et le droit à raison de l'investiture. Beaumanoir ne parle que de ventes (voy. not. c. 27 et c. 52); d'après lui, c'est le vendeur qui les acquitte; mais comme l'héritage en répond, l'acheteur est autorisé à retenir une partie du prix pour les payer, s'il le faut; on peut, d'ailleurs, convenir que le payement de ce droit sera à sa charge. Et sans aucun doute, c'est sur lui qu'en fin de compte retombe l'obligation. Le seigneur ne procède à la saisine qu'après avoir été payé. Gr. Coût., p. 267, 276 (Quint et requinl). Paris, 24. — Cf. Toulouse, 135, 137, 14v' et suiv. Montpellier, 11, 41, 61, 66, 108, VIII. Bordeaux, 128.
(4) Du Gange, loc. cit. Ragueau, v" Rain, Mettre la main au lyaston (le vassal se peut jouer de son fief jusqu'à la main mettre au bâton ou jusqu'à démission de foi) Adtiéritance, dêsliéritance. Brodeau, s. 51, Paris, n° 7 (bibl ). Pasquier, Rech. de la France, 8, 5S : tantôt c'est le vendeur, tantôt c'est le juge qui remet le bâton à l'acheteur (cf. ci-après, Alleux). Ass. de Jér., t. I, p. 218 (éd. B.); t. II, p. 253 (en justice). Parloir aux Bourg., p. 145, 162. Supra, p. 317, 2.
(5) L. FeuA , 2, 2 : Investilura quidem proprie dicitur possessio; abusivo aulem modo dicitur investilura, quando hasta vel aliud corporeum quidlibet porrigilur a domino {feudi), se investituram facere dicente (en présence des covassaux ou pares curiae ; la preuve de l'investiture se fait par les pares curiae ou par un publicum instrumenlum a duohus paribus confirma tujn). Cf. 2, 33, etc. Ragueau, v° Rain. Du Cange, loc. cit. A la lance se joignit l'étendard pour l'investiture des principautés. Les évcqucs et abbés étaient investis de leurs dignités pnr la remise de la virtja pastoralis, de la crosse et de l'anneau. Sucltsens])., 3, 80, 1. Sur la querelle des
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(^^e n'était pas sur Ir fonds Ini-nirinc qiH' cos formalités avaient lion, mais à la Cour sei.mnniriale. par devant le seigneur (ou son otlicier) (1). On satisfaisait par là aux exigences de l'ancien droit en matière de publicité, et on maintenait l'usage des traditions symboliques et judiciaires: il eut été peu pratique et peu d'accord avec le rôle du seigneur dans l'acte de l'obliger à se transporter sur les lieux ('2). Dans ces conditions, l'investiture du tief ou rensaisinemeni de la censive devjiit être accompagnée d'une oppréhi-nsion di' fuit, alin de pi'ocui'er à l'acquérenr tous les avantages de la possession (3); elle était aussi précédée d'une convention préalable, sorte de jiista causa iraditionis (4). Mais de ces trois actes, celui qui opérait le transfert de propriété était l'investiture ou ensaisinement (5). On se demande même si elle n'emportait pas acquisition de la possession de (li-oit. c'est-à-dire du droit aux actions possessoires (6). Et il est hors de doute que l'acquéreur investi ou ensaisiné avait le droit d'entrer en possession de sa propre autorité (7). L'investiture
Investitures, Cf. L'Eglise et l'Etat, t. I.Schrœdcr, p. 399. Esmein, Dibl. Ec. Hautes El., I (Yves de Chartres).
(1) Supra, notes. En sens contr., Bayonne, 91, 1 : le seigneur ccnsier se rend sur le fonds, en tire le vendeur nioj'ennant un droit d'issue, et y installe l'acheteur moyennant un droit d'entrée.
[1] Pans, 63. Loysel, 531 (cens portable).
(3) La tenure d'an et jour peut-elle remplacer l'investiture seigneuriale à rencontre des tiers? Cf. ci-contre, p. 295, t. IL Desmares, 189.
(4) Qui vend conserve la propriété jusqu'à l'ensaisinemcnt seigneurial ; mais le vendeur peut être contraint de faire le vest ou adhéritcmcnt. Bout., I. 07. Beaum.. c. 11 7, 8 (s'il y a eu ensaisinement, le vendeur ne peut rcpiendrc son fonds que par l'effet d'une nouvelle vente). Beaum., 35, 10
acte de vente); 23 (lettres de baillie). Gr. Coût., p. 266, 267, 301. Biermann, Trad. fïrtà, p. 277 (bibl.).
(ô) Procédure pour le cas oii le seigneur refuse d'ensaisiner, Gr. Coût., p. 268. 280, 285.
(6) L'ensaisinemcnt seigneurial qui rend lacheteur propriétaire, ne le rend-il pas aussi possesseur? Ci-dessus, p. 241, 263, t. IL Desmares, 62, 177. Coût, not., 53. Or. Coût., 2. 19, p. 234. Ragueau. Gloss , v" Vest : investitura tion facit possessnrem. Loysel, 747. La tendance des romanistes est d'exiger la tradition matérielle. La pratique résiste. Ci-après. Voy. aussi Biermann, Tradilio (icla, p 61. Gui Pape, Q., 415 : l'investiture ne donne pas la possession, mais le droit de se mettre en possession de sa propre autorité : cf. q. 46 (où il distingue entre les censives et l'alleu, ci-après, Clause de précaire).
(7) Beaum., c. 34, 13 : l'acheteur ensaisiné par le seigneur veut prendre possession de l'héiitage; le fermier ou l'engagistc le repoussent; leurs prétentions seront écartées par la justice. Le seul moyen pour le fermier ou l'engngiste d'avoir un droit opposable à l'acheteur, consiste à se faire en-
fut constatée de bonne heure par acte écrit ; mais au dix-huitième siècle, ces actes étaient hors d'usage, parce que l'investiture elle-même n'était plus requise, comme on le verra: les actes de foi et d'hommage en tenaient lieu pour les fiefs, et les quittances de droits seigneuriaux pour les censives. On sait, d'ailleurs, que les droits seigneuriaux, aveux et dénombrements, étaient constatés fréquemment sur des Papiers terriers (1).
11. — Le seigneur investissait sauf tous droits (2). De cette réserve il résulte que les droits des tiers n'étaient point purgés, comme on serait tenté de le croire, par suite du retour du fonds entre les mains du seigneur. Il est vraisemblable que tel ne fut pas le droit primitif; le seigneur devait reprendre le bien libre de tous droits ; du moins, ceux qu'avait constitués son vassal ou son censitaire ne lui étaient pas plus opposables qu'une aliénation intégrale (3). Le seul cas douteux était celui où la propriété était contestée ; l'aliénateur pouvait n'être qu'un propriétaire apparent; le vcrus dominus avait-il le droit de réclamer le bien comme sien après l'investiture ou ensaisinement au profit d'un tiers? La solution dépendait du rôle que l'on donnait au seigneur et à la Cour féodale ; s'ils avaient à examiner les conditions de fond de l'aliénation, à juger des droits du disposant, l'homologation de l'acte, faite en connaissance de cause, pouvait avoir pour conséquence d'effacer les droits des tiers, même en supposant qu'ils n'étaient pas présents (4). Cette tendance se trouve, semble-t-il, dans le droit féodal primitif (5); mais ce fut la tendance contraire qui prévalut (G). L'intervention du seigneur et de sa Cour devinrent presque de pure forme; ils se
saisincf eux-moines par le seigneur de qui la terre meut. Cf. ci-après, Vpnd'age pusse louage.
(!) Cf. Chartes et Actes notariés, t. I. Perrière, h. o"; Le parfait notaire, 1. 15, c. 7 et 8.
{'2) Ci-dessus, Ai'tois, (ir. Coul., etc. Bcaum., '20, '2. V'arin, Arch. de Reims, I, 844.
(3) Ci-dessus, Aliénation du fief.
(4) Précédents dans le droit barbare.
(5) C'est ce qu'on peut induire des dispositions dos .\ssises de Jérus. Jean d'Ibelin, c. ISô. 187 (t. I, p. Gi, 288, -297. etc.). du Coul. liArlois, t. '2;î, de Beauin., 51, 18. La Cour féoilale s'assure du bien fondé des droits du disposant.
(6) L. Fewl., 2, 8. Coul. d'Artois, éd. Tardif, t, '2.i. Beauin.. 51, 18 : Par cela seul que le dessaisi avait la saisine, le sire doit investir le tiers dans l'intérêt de qui la dessaisino a été faite. Cf. ci-dessus, p. 317, t. II (Gr. Coul. et Bout.).
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contentèrent d'apprécier la régularité apparente de l'acte, laissant à la tenure d'an et jour le soin d'effacer rapidement les prétentions dos tiers aussi bien que celles des ayants cause de l'aliénateur ou celles de sa famille (1). L'investiture ou l'ensaisinement n'eurent donc lieu qu'avec réserve du droit du seigneur lui-même et du droit d'autrui.
12. — Alleux (2). — Il ne pouvait être question, pour cette catégorie de biens, de l'investiture ou de l'ensaisinement seigneurial, parce (]ue la dessaisine entre les mains du seigneur eût été la négation de la liberté de l'alleu (3). Le droit de l'époque barbare persista donc en principe, sauf une tendance à rapprocher l'aliénation des alleux de celle des fiefs ou censives (4). Dans le Midi, en pays de droit écrit, la tradition a lieu per cartain, ou tout au moins un acte est dressé par le notaire pour constater la vente et la tradition on guirpitio(b); sans nul doute, il n'y a pas eu de prise de possession par l'acquéreur ; les parties se sont contentées de déclarer devant l'officier public qu'elles ont vendu et livré {vendidi et tradidi) (6); l'acte une fois rédigé
(I) Ci-contre, Tenure d'an et jour.
('2) Cf. L'Alleu, t. I (bibl.). Dig. ilal., v" Allodio. Voir la vesture et la prise de ban à Metz. Sur le bourgage et la tenure libre urbaine, cf. Génestal, Thèse, l'JOO. Des Marez, Et. sur la propriété foncière dans les villes du moyen âge, 1898.
(3) Gr. Coût., 2, 33 (p. 325) : « Franc alleu est un héritage tellement franc, qu'il ne doit point de fons de terre, ne d'icelluy n'est aulcun seigneur foncier, et ne doit vest ne desvest, ne ventes ne saisine, ne aultre servitude à quelque seigneur; mais quant est à justice, il est bien subject à la justice ou jurisdiccion d'aulcun. » Boutillier, I, 83 (p. 490, éd. 1603).
(4) Ci-après, p. 323, t. II.
(5) Ex. dans les Cartulaires {Cari, de Saint-Serrifin, nombreux actes du douzième siècle; on y lit simplement: gurpivit et vendidil ou des formules analogues; facta caria et la date; hujus rei sunt testes N. N.).
(6) Coût, de Toulouse, art. 93 (éd. Tardif) : si aliquis vendiderit alicui honorejn suum liberum cum instrumento publico, vel dédit ad feudum, predictus honor habetur pro tradito quantum ad eum qui vendidit vel dédit ad feudum. si tempore dicte vendilionis vel doni feudi idem venditor vel dator feudi illum honorem possidebat, ita tamen quod si emptor predictus Hdeptus fuerit possessiunem corporalem dicti honoris, dictus venditor vel dator feudi non potest agere contra emptoren vel feudotarium de vio- Icntia vel turbntione possessionis. Si vero dictus venditor vel dator feudi post predictam vcnditionem vel feudi donationem eundem predictum honorem vendidit alii persone vel dédit ad feudum. et ipsum misit inde in possessionem corporalem antequam primus adeptus esset inde corporalem possessionem, ultimus emptor sive feudolarius est potior jure in possessionc et proprietatc dicti lionoris quam primus, Tardif, Dr. privé au XIII' siècle, 1886.
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est remis cà racqucreiir (1), c'est le bail de la cède (2) qui s'accompagne parfois d'actes symboliques, comme le bail de la plume du notaire (3). L'acquéreur en vertu de cet acte a le droit de se mettre en possession de sa propre autorité (4). Sous riniluence du droit romain, la tradition matérielle prit le pas sur la tradition symbolique ; la pratique dut trouver un moyen pour conserver à l'acte ses anciens effets (ci-après, Gonstitut possessoire, clause de précaire) (5). — En pays coutumier, où l'alleu est plus rare, la législation est assez confuse. La rédaction d'un acte écrit, la tradition matérielle sont parfois exigées (6). D'autres fois, les parties se transportent devant le seigneur (7) et procèdent à la dessaisine-saisine, sans que celui-ci intervienne lui-même à l'acte ; le bâton passe directement de l'aliénateur à l'acquéreur (8); ou du moins, si le seigneur le remet (9), ce, n'est pas en signe de domaine éminent ; il ne figure dans l'acte qu'afin de lui donner la publicité requise, à raison de son autorité judiciaire qui s'étend sur les alleux comme sur les fiefs et les cen-
(1) Ces actes d'acquisition ont servi à rédiger les Cartulaires.
(2) Cède ou cédule (de scheda), acte écrit. Serres, Inst. II, 1, 44 : tradition feinte qui se fait par la tradition des clefs aussi bien que celle qui se fait par le bail de la cède ou de la plume du notaire dont il est fait mention dans la 1. 1, Cod. Just., de don. Soulatges, Coût, de Toulouse, 1770, p. '236. Théorie et Prat. des notaires, Grenoble, 1629, p. 141. — Il s'agit bien du bail ou remise du contrat de vente, et non des titres de propriété du vendeur; c'est ce que démontre l'expression bail de la cède. — Sur la doctrine des glossaleurs et des postglossateurs au sujet t]eïinstrumentaUs traditio, cf. 13icrmann, Traditio ficta, p. 22, 47, 102, 273. Voy, not. Azo, Lect. ad. l. 1, C. de don. si vendidi et traditur instrumenlum empiionis. Ci-après, n"' 22 et suiv.
(3) C'est la plume avec laquelle ils écrivent. Quelquefois attouchement des mains du vendeur et de l'acheteur. — Les romanistes protestent contre ces pratiques anciennes, ainsi Hostiensis (cité par Gui Pape, q. 22). Ci-dessus, p. 264, t. II.
(4) Toulouse, 93. Ci-après, n"' 22 et suiv.
(5) Ci-après. Biermann, Traditio ficta, p. 37 et suiv.
(6) Bout., I, 84 : déclaration par devant notaire et lettres, ou par devant gens sur son scel, s'il a scel connu, Laon, 133: appréhension de possession réelle. Sedan, 217. 'Vitry, 120. Troyes, 144, etc. Chénon, AHr'u.Y, 191.
(7) Hainaut, 106, 94, 30, 34 (ensaisinemcnt devant quatre propriétaires d'alleux, et un cinquième qui les conjure). Merlin, Hep., v° Francq-Alloeticr. Guisnes, 10. Luxembourg, tit. V. Prost, JVfiH, 1880 (Metz). Varin, Arch. de Reims, Coul., I, 711.
(8) Ci-contre, g 15.
(9) Reims, 139, 1C2 et suiv. (on applique à l'alleu le mode d'aliénation en usage pour la ccnsivc).
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sivcs de sa moutance. C'est le système des Coutumes de nantissement (I).
13. — Epoque monarchique. — Le droit que l'on vient de décrire suivit les vicissitudes de la propriété féodale pour laquelle il était fait. 11 se moditia comme elle, ou même disparut à peu près, si bien que la France coutumière se divisa sur cette question du transfert de la propriété en deux parties: 1" les Pays de nantissement, groupe important de provinces du nord et de l'est, auxquelles les Pays-Bas se rattachent comme une dépendance naturelle ; 2° les provinces qui suivaient le droit commun, c'est-à-dire la partie la plus considérable du pays coutumier soumis ici à une législation presque identique à celle des pays de droit écrit. — De ces deux systèmes encore en vigueur au moment de la Révolution, nous rapprocherons à litre de variantes curieuses les Appropriances bretonnes, la Prise de ban à Metz, l'Auflassung du droit allemand, et enfin la pratique anglaise sous ses formes diverses. — En somme, partout on tend à se débarrasser des formes féodales, parce qu'elles sont gênantes et parce qu'elles ne s'accordent plus avec l'état du droit; la plupart des Coutumes obéissent jusqu'à l'excès à ce besoin de simplification et de logique; d'autres, plus fidèles à la tradition, respectent les vieilles formes; elles finissent même par leur donner, en les retoucbant un peu, une signification, une portée qu'elles n'avaient guère à l'origine ; en les détournant de leur destination, on les accommode aux besoins nouveaux, et on y découvre des avantages de nature à dédommager de ce qu'elles apportent d'entraves à la liberté des conventions. Entre ces deux tendances^ le dix-neuvième siècle a hésité.
14. — Coutumes de nantissement (2). — La pratique du nantissement (3), des devoirs ou œuvres de loi (4), adheritan-
(1) Ci-après. Il y a tout lieu de croire qu'il se rattache au mode d'aliénation de lôpoque franque. Add. Salvioii, R. ilal. p. l. se. giur., 18, 2.
l») Rafjueau, Guyot, v* Nantissement, Véture, Devoirs de loi, Adhéritance, Maiti assise. Mise de fait, Werp, Gurpir, Vest, etc. Britz, p. 903 (bibl. belg.). Iléricourt, Vente des Imm.par Décret, 1739, p. 264. DesMarez, op. cit.
(3) Ce mot a deux sens : 1° acte judiciaire ou ensemble des formalités des œuvres de loi; 2° effet de cet acte, c'cst-i dire acquisition d'un héritage à titre de propriété, d'usufruit, d'hypothèque, etc. Cf. nam, namps, liants — gage; terme qui se rattaclie à l'allemand nelimen, prendre (liai-
ces, etc.(l), n'est qu'une déformation du vieux: système féodal maintenu au nord de la France et dans les Pays-Bas (2), à raison d'avantages pratiques étrangers à la conception originaire. Les solennités de l'investiture ou de l'ensaisinement destinées à assurer au seigneur le payement de ses profits, servirent surtout à donner au transfert ou à la constitution des droits réels l'authenticité et la publicité que réclame une bonne organisation du crédit foncier; c'est, du moins, en ce sens que le droit s'orienta, tendant de plus en plus à abandonner son attache féodale (3).
15. — Les œuvres de loi consistent dans le vest et devest tels que nous les avons décrits, mais avec celte différence qu'ils ne s'accomplissent pas, en général, devant le seigneur (4), mais devant les juges seigneuriaux ou royaux. Le tribunal auquel il faut s'adresser varie : tantôt on distingue entre les fiefs et les rotures, conformément au droit féodal ; pour les fiefs, c'est la Cour féodale composée du bailli et des hommes de fief; pour les censives, la Cour échevinale composée du prévôt ou mayeur et des censitaires: et ces deux Cours sont celles du seigneur
tans, Gloss., 1405). Summa A'or)7î.,VII : de Uberatione namnorum. Schmicl, Ges. d. Angels., Gloss., v° Nain. Coût, de Reims, dans Varin, Arch. de R., I, 733 : le créancier présente an seigneur (ou à sa justice) des lettres obligatoires de dettes et le requiert de les nantir sur les héritages tenus de lui en fief ou en censive, de sorte qu'il n'investira personne de ces héritages qu'à charge de l'hypothèque.
(4 de la page précédente.) Sur le mot loi, cf. Ragueau, /i. v° (lois de ville jurée = corps échevinal; villes de loi == un corps échevinal, etc.). Œuvres de loi signifie donc œuvres de justice. Cf. leges ou preuves légales de la Summa Norin., 10, 1 (loi simple = preuve par serment; loi apparaissant = par duel, etc.).
(1) On dit aussi werp, dessaisine-saisine, réalisation, etc.
(2) Ilainaut, 94. Liège, 6. Artois, 71. Lille (La Salle), 10. Vermandois, NC, 12G et suiv. Cambray, 5. Amiens, 137.Chauny, 2. Reims, 142, liJ2. Boulonnais, 115. Ponthieu, lit. Douai, t. des don. et vend. Ribemont, 51. l'éronne, 259. Laon, 12G. Valois, 13 et suiv. Sedan, 258. Senlis, 19. Noyon,34.
(3) C'est ce que déclarent les Placards des princes de la maison d'Autriche pour les Pays-Bas, fév. 1528, C déc. 15SG : éviter les fraudes et le stellionnat; cf. surtout l'Edit perp. de 1611. Ce motif explique l'extension de l'usage féodal aux alleux (cf. ci-dessus. Ilainaut, lOG), la publicité par voie de registres. On exigea, d'ordinaire, que les contrats translatifs de tlroits réels fussent authentiques. Vermandois, 119. Reims, 180. Arr. de régi, du Pari, de Flandre, 4 oct. 1G75, 27 août 1G7G. Roisin. p. 44i.
(4) Cf. cep. Merlin dans Guyot, v" Devoirs de loi (le seigneur peut remplacer son bailli ou son prévôt, parce que l'acte rentre dans la juiidictiou gracieuse).
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dans la iiioiivaiire diujucl se trouve le bien; tantôt, par un proi^rès niai-qué, e'est le tribunal ouïes i^ens de loi du lieu où est situé le fonds (I). Les alleux sont soumis à ces formalités comme les liefs et les censives, au moins dans les Pays-Bas (par exemple pi'ésence de quatre alleutiers et d'un semonceur (jui les co)ijure, c'est-à-dire les requiert de constater la régularité de l'opération) {'2). — Les œuvres de loi sont donc un acte judiciaire ; les formalités symboliques ont perdu de leur importance et s'en sont détachées dans certaines Coutumes ; il y a des lieux où tout se réduit à la simple reconnaissance du contrat en justice (o) ; la môme personne pouvait alors jouer le rôle de vendeur et celui d'acheteur, se dessaisir au nom du vendeur et se saisir en son nom propre, ce qui aurait été trop choquant là où avait persisté l'usage de la remise du bâton ou de la bûchette (4). — Plusieurs Coutumes exigeaient que les contrats en vertu desquels se passaient les devoii's de loi fussent constatés par des actes authentiques. On y spécifiait, connue dans le vest et dcvest, l'étendue et les limites de l'héiitage vendu ou hypothéqué (5). De là il résultait que les hypothèques générales n'étaient pas possibles en pays de nantissement, pas plus que les hypothèques tacites (6). — La publicité, (jui constituait un élément essentiel du système du nantissement, aurait été temporaire si elle s'était limitée aux formalités du vest et devest ; on la rendit permanente en exigeant pour la validité ses devoirs de loi, qu'il fussent enregistrés au greffe des juges qui les avaient reçus (7) ; car le registre sur h.'quel étaient inscrits par ordre de date les nantissements était accessible au public.
(1) Détails dans Merlin, loc. cit. Britz, p. 906. Raepsact, Orig., n" 103. Placard du 10 septembre 1073.
(-) Placards, 10 fév. 1538, Gdéc. 1586. Hollande : les vaisseaux également. Ilainaut, Gl), 106. Lu,\cmbourg, 5, 7 (sous l'azur du ciel). La conjure est dans les Pays-Bas, une formalité essentielle à tout nantissement.
(3) Amiens, 137. Péronne, 2C4. Douai, 2, 1.
(4) Vcrm,, TAC, 'Jl ; AC, 126. Lille, 80. Artois, 2, 7.
(5) Reims, 176. Edit, avril 1675, etc.
(G) Au moins, en général; car en Vermandois, à Reims, etc., le nantissement n'était exigé (|ue pour les liypolhé(jucs conventionnelles. Cf. Merlin, v° Sanl., g 2. Cambrai, 5, 11.
(7^ Verm., 110 et suiv. Reims, 177. Amiens, 145. Placard 16 sept. 1673. — Seciis, Artois, Ilainaut. Merlin, v° Devoirs de loi. — Giry, tlist. de Saint- Omer, p. 187 : greffe des wcrps au quatorzième siècle.
16. — Ce système s'appliquait aux seules aliénations immobilières entre vifs ; les aliénations moriis causa (succession ah intestat, testament) n'y donnaient pas lieu; on disait alors que la réalisation s'opérait de plein droit, et cela tenait sans doute à deux raisons, d"a]jord aux origines féodales du nantissement, ensuite au fait que, dans le cas de mutation à cause de mort, la transmission de propriété était entourée d"une suffisante publicité à raison des circonstances dans lesquelles elle avait lieu (1). Sous le bénéfice de celte distinction, on peut dire que les aliénations partielles n'étaient pas traitées autrement que les aliénations intégrales ; les œuvres de loi étaient donc requises pour la constitution de droits réels (2) et, en particulier, pour la constitution de Thypothèque (3).
17. — Les effets du nantissement sont remarquables. — A° Interpartes. La propriété n'est pas transmise ou le droit réel constitué, tant que le nantissement n'a pas eu lieu. Cela ne signifie pas que le contrat, par exemple la vente, ne soit pas valable ; elle tient, et il en résulte une action personnelle au profit de l'acheteur contre le vendeur (4). — B° Erga alios. A plus forte raison l'aliénation n'est pas opposable aux tiers par suite du défaut de vesture. De deux acquéreurs, le premier nanti l'emporte sur l'autre ; de deux créanciers hypothécaires, le premier nanti est préféré à l'autre (sauf s'il y a eu dol). Le nantissement a donc pour effet de purger les droits des tiers sur l'inuueuble, si ces droits n'ont pas été eux-mêmes consolidés par l'adhéritance ; mais le licnis doininus nanti, le créancier hypothécaire nanti conservent les leurs conformément à la règle féodale que le seigneur ensaisine sauf son droit et lautrui. Autre était, comme on le verra, l'effet des appropriances
(1) Les partages à raison de leur caractère déclaratif, les contrats de mariage parce qu'ils contiennent des avancements d'hoirie, étaient traites comme les testaments. Notons, en dehors des divergences sur ces point.*;, une tendance à soumettre les testaments à l'homologation judiciaire, à l'insinuation. Guyot, V'' Rapport de loi, Xanlissemei^l. Britz, p. 912. — Réalisent aussi de plein droit, pour d'autres motifs, les aliénations effectuées par le souverain et les aliénations d'immeubles fictifs, tels que rente constituée, office. Varin, l. c, supra, p. 321, 323, t. II.
(2) Edit perp. 12 juill. 1611, art. 24 (Pays-Bas) : nul droit réel os immeubles ne se peut acquérir sinon par les œuvres de loi.
(3) Cambrésis, 5, 1. Coût, de La Sallede Lille, trois voies pour créer une hypothèque : rapport d'héritage, main assise, mise de fait. Cf. Cuyot. /i. u".
(4) Merlin, p. 125(dans Guyot, v° .Van/., éd. 1761,1. 41).
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I)relonncs dans les formalilés desquelles on voyait une sommalion aux inU','ressés de faire valoir leurs droits sous peine de déchéance. — La prise de possession de fait (I) ne pouvait pas suppléer au défaut de nantissement ; elle permettait tout au plus à rac(iuèreur d'ai,nr au possessoire (2); mais, sans doute sous l'inlluence du droit romain, on finit par admettre que la prescription (dix ans en Vermandois) valait adhéritance (3).
18. — Les Coutumes de nantissement s'écartaient trop du droit commun de la France monarchique pour qu'on n'essayât point de s'attaquer à leur régime spécial en matière d'aliénation immobiliéi'c. L'Edit de juin 1771, art. 35, et la Décl. du 23 juin 1772 abolirent l'usage des saisines et nantissements dans son application aux hypothèques. Mais leurs dispositions ne s'appliquèrent (ju'en Picardie et en Vei-mandois, dans le ressort du Parlement de Paris; le Parlement de Flandre et hî Conseil souverain d'Artois refusèrent de les enregistrer. Le nantissement ne fut suppi-iuié en réalité que par la loi du 19-27 sept. 1790, art. 3, et s'il fut proscrit, ce fui à cause de son caractère féodal. Encore le droit révolutionnaire fut-il moins radical en réalité qu'en apparence ; si les vaines formalités du vest et devest disparurent des lieux où la routine les avait maintenues, on conserva l'enregistrement qui les accompagnait sous le nom de transcription (4). Les actes d'aliénation et d'hypothèque durent être transcrits sur un registre au greffe du tribunal de district de la situation des biens, sous peine de ne pouvoir être opposés aux tiers qui avaient contracté avec le vendeur et s'étaient conformés à la loi : telle fut. du moins, la distinction faite par la loi du 11 lirumaire de l'an VII (2, 2G) (5). Le nantissement survivait ainsi sous
(1) L'adhcritance donne la propriété du bien et le droit d'en prendre possession d'autorité privée. Liège, 6, 8. En Vermandois, l'appréhension de fait suffit pour les alleux.
(2) Verm., l'id. Chauny, 34. Reims, 1G7.
(3) Sedan, 2G1 : possession de dix ans équipolle à vesture.
(4) Transcription signifie copie. Les ordonnances sur l'insinuation prescrivent de transcrire sur un registre tout ou partie do l'acte do donation. Cf. ci-aprés. Donations. — Sur la transcription, cf. Rhdr., 1855, 97, 471. Dramard, Bibl. du Code civil. Ci-aprés, g IG et Régime hypothécaire.
(5) L. 11 brum. an VII, 2, 26 : transcription au bureau de la conservation des hypothèques. La L. du 20 sept. ITOO faisait dépendre l'aliénation du fait de la transcription, sans distinguer entre les tiers et les parties. On a prétendu que la L. du 1 1 brum. an VII fit cette distinction par suite d'une
cette forme simplifiée, plus moderne de la transcription, et la loi du 11 brumaire an VII a pu en faire la base de notre régime hypothécaire, car il s'y rencontrait les avantages que l'on recherche surtout : facilité de preuve, publicité et spécialité. Si le Code civil retourna en arrière en n'exigeant pas la transcription pour la validité des aliénations immobilières, la loi du 23 mars 1855 a fait revivre sur ce point les dispositions du droit révolutionnaire.
19. — Appropriances par bannies (I) d'après la Coutume de Bretagne (2). — Cette institution, dont l'existence n'est pas établie avant le treizième siècle (3), se rattache à la tenured'an et jour (4). Elle sert à protéger l'acquéreur en vertu d'une vente d'abord, et, par la suite, d'une donation, d'un échange, d'un afféagement d'héritage, lorsqu'il a été mis en possession réelle par un propriétaire ayant possédé lui-même pendant un an (5).
erreur du rapporteur, Crassous (de l'Hérault), sur la législation des pays de nantissement. C'est plutôt une conséquence du changement apporté par la Révolution dans la théorie du nantissement. Les principes du droit féodal conduisaient à dire que la propriété n'était pas transmise même inter parles en l'absence du nantissement; mais dans le droit moderne, on a cessé de se préoccuper des droits du seigneur pour ne songer qu'à ceux des tiers.
(1) TAC, Bretagne, éd. Planiol, c. 39, 40, 44 (corn, du XIV' s.; cf. sur la date, Brunner, ZSS. GA, 1898, 110); AC (1539), '207; AT, (1580), ^69. Commenl. de d'Argentré. Sauvageau, etc. — Guyot, h. v°. Couchourcn, Thèse, 1888 (bibl.). Planiol*, NRH. 1890, 463. Chénon, L'Ancien droit dans le Morbihan, 1894.
(1) La Normandie a comme l'embryon de cette institution. Il n'en est pas question dans la Summa, c. 116, mais la C. de 1583, art. 4.ô2 et suiv., prescrit des lectures du contrat de vente à l'issue de la messe, par trois dimanches consécutifs; ces publications sont constatées au dos du contrat. Elles constituent simplement le point de départ du délai dan et jour pour exercer le retrait lignager; à défaut de lectures, il peut être exercé pendant trente ans. Basnage, s. Norm., p. 355. Houard, Dict., V Clameur. Cf. aussi Beaum., 44, 25, 26.
(3) Actes du onzième, douzième siècle, pas de bannies; mais publicité (témoins, fidéjusseurs, sceaux). Au treizième siècle, les bannies sont représentées comme un usage ancien. Planiol, p. 438. Les actes les jjIus anciens qui les mentionnent sont relatifs à des ventes forcées.
(4) Ci-dessus, p. 292, t. II. Ou pfutôt à la procédure de la m/ssio ni bannum. Ci-après, Distinction entre les présents et les aliscnts. La nécessité de la possession annale chez l'alicnatcur n'est qu'un élément discordant dans le système breton des appropriances, un emprunt aux théories des romanistes. Ci-après, Droit commun coutumier. Cf. Procédure du décret forcé ou adjudication sur saisie immobilière.
(5) Pas d'appropriance pour les transactions, les jugements autres que ceux d'adjudication, ni pour l'hypothèque, accessoire des créances.
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Trois bannies ou proclamations ont lieu, à l'issue de la messe, penilant trois dimanches conséculifs, dans le but de porter l'acquisition à la connaissance du public (1). Au quatorzième sit'cbs des reqiiHes sont même adressées, pour plus de sûreté, aux parents du vendeur (2). La procédure se dot par la certiftcation des Ixiunies faite par le tribunal dans le ressort duquel se irouve riieritag.3 vendu (3); et celui-ci ne se contente pas de donner acte des formalités accomplies; il prononce un véritable jugement d'adjudication au profit de lacquéreur (4). L'Edit daoùt 1626 exigea \'insi7iualion du contrat avant toute prise de possession, afin d'éviter les aliénations précipitées et de nature à échapper aux intéressés (ainsi, dans le Code civil, la transcription précède la purge) : avant de procéder à la première b.innie. force riait daltcndre l'expiration des six mois à dater de l'insinuation (.'»). L'ap[)rupi-iance avait pour elfet de consolider l'acquisition en la rendant à peu près inattaquable (0). Les intéressés présents, c'est-à-dire qui se trouvaient en Bretagne, n'avaient que huit jours après la dernière bannie pour former opposition ; ce délai expiré, ils étaient forclos ; à raison (le sa brièveté, on se vit obligé de le proroger jusqu'à la certitication des bannies. Quant aux absents, ils n'étaient exclus que par la tenure d'an et jour de la part de l'acquéreur (7). Les charges normales de la propriété comme les servitudes, les renies féodales et foncières, survivaient aux appropriances ; mais tous les autres droits sur l'immeuble disparaissaient romme par l'elTet d'une purge (8) : ainsi la faculté de retrait au [•rôtit des parents ou du seigneur, les droits des créanciers
(I) .\ii dix tiuitit-nie siècle, les bannies sont lues et affichées. (1) Cf. retrait linnagcr (offre). Par la suite, les requêtes tombent en désué- 'ude, ce qui sexplifiuc par Taffaiblissenicnt ilu droit de la famille.
(3) TAC, 40. Certificat donné par la Uour sur le record du sergent qui a I ut les bannies. Cf. Certification des criées en cas de décret forcé.
(4) La pratique est en ce sons; clic admet l'appel.
(6) On .se plai{;nait de ce que rapjiropriance dégénérait en si>oliation.
(()) Dans un système do propriété aussi complexe que celui de l'ancien 'Iroit, l'appropriance dut apparaître comme un véritable bienfait: elle prév'Miait les procès et dispensait l'acquéreur d'une enquête sur les droits de '■n auteur.
(7) Ce (jui permet des fraudes : ils se fout les prête noms des parents l'résents, et roprenucnt le fonds pour ceux-ci.
(M) L'acquéreur devient propriétaire, quoique le vendeur ne le soit pas. N'i le décret volontaire, ni le nantissement n'ont des effets aussi énergiques.
hypothécaires, ceux du vrai propriétaire et même ceux qui assuraient au vendeur le payement du prix. Les appropriances restèrent en vigueur jusqu'au 1" nivôse an IV (22 déc. 1705); le décret du 9 messidor de Tan ITI qui les abroge ainsi que le nantissement et les œuvres de loi (ai-t. 27G), entra en vigueur ce jour-là.
20*. — La Vesture et la Prise de Ban à Metz (1). — Anciennement, à Metz, d'après les vieux usages, le transfert de la propriété foncière s'effectuait en plaid banni, c'est-à-dire à l'audience tenue par les échevins avec le concours du maire seul en possession du droit d'émettre le ban (2) ; l'aliénateur investissait lui-même l'acquéreur en présence des échevins et des notables. Mais au commencement du treizième siècle, c'est le maire, assisté des échevins, qui accomplit la vcstiire, c'est-àdire qui ensaisine l'acquéreur; celle-ci est devenue un acte de l'autorité publique, peut-être par suite de l'influence du droit féodal. On ne tarda pas à aller plus loin dans cette voie et à donner à l'autorité publique un rôle plus important; dans le courant du treizième siècle (3), la vesture fut supplantée par une autre pi'océdure, la prise de ban, c'est-à-dire la proclamation solennelle de l'entrée en possession de l'acquéreur faite par un officier public sous l'autorité du maire. Il y avait lieu à quatre prises de bans ; la première fixait d'une manière authentique le point de départ de la possession d'an et jour qui devait écarter toutes les prétentions adverses; les trois premiers bans étaient proclamés dans l'année aux plaids de Pâques, de la Noël, et de la mi-août ; au quatrième, c'est-à-dire au début de l'année suivante, la procédure était close et le droit acquis (4). Jusque-là, à chaque ban, les intéressés avaient le droit de former opposition {cscondil) ; on les y invitait môme, comme cela résulte des formules employées : le maître échevin disait : je prends ban pour un tel en censaiix et en alluefs (censives et alleux) ; sur quoi le maire se levait et criait par trois fois : Parousse (parle) nul
(1) Prost, NRU. 1880, 1 et 301 ; 1878, L'ordonnance des maiours, 189 et 283; R. de législ., 1876 (Jugeni. à Metz au treizième siècle).
(2) Sur le bannissement du plaid à l'ouverture de celui-ci, Prost, AK//, 1878, 209. — Voy. ci-après, Auflassung judiciaire.
(3) Avant 1220, pas de prise de ban; après 12G3, plus de vesture.
(4) Inscription des prises de bans sur des rôles (qu'on a depuis 1220 jusqu'en 154G). — Amiens, 1209, 4G (trois plaids par an).
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contre ces bans ; nul n y pnroiisse ; et sans doute, s'il ne s'élevait aucune protestation, le maître échcvin reprenait : cl il courcc. Ces formalités accomplies, le ban était huchic (crié) par la ville. La prisedc liau avaitainsi une supériorité surlasimple vesture; elle était entourée d'une plus grande publicité; elle purgeait les droits des tiers qui avaient eu le tort de ne pas se présenter devant les échevins pour élever l'escondit. C'est ce qui explique l'abandon de la vesture; c'est aussi ce qui rend raison de l'extension que re^-ut la prise de ban ; elle s'appliqua à toute mutation de propriété (1), entre vifs ou à cause de mort (2), par acte judiciaire ou par acte extrajudiciaire (3). Avec le temps, les institutions muuicipales se modifièrent (4) ; les formes de la prise de ban devinrent plus simples ; elle tomba en décadence, et au seizième siècle, on ne la trouve guère employée qu'à l'occasion des emprunts sur immeubles (5) jusqu'à ce qu'en 1041. elle disparut pour faire place au droit bypotbécaire de la Coutume de Paris. S'il est facile de comprendre que le droit commun couluniier ait remplacé ces usages arcbaïques, leur origine est sans doute dans la pratique franque de la missio in bannum, et on est frappé de leur analogie avec certaines institutions des pays de nantissement, la mainmise et la mise de fait (G). 21*. — Droit allemand (7). — On y peut distinguer trois pha-
(1) Ou constitution de liroit réel. La vesture en aine et en fond, inntn et tranffumlo {cL aysina = siiperposilum, suppellex)cst la cession on toute propriété; au contraire, la vesture en yagière est faite à titre d'engagement. Pour le fipf, le seigneur seul donnait la vesture; il semble que la prise de ban lût possible sans son intervention.
(2) Succession ab intestat, donation, douaire, partage, etc.
(3) Actes judiciaires (qui ont été sans doute le point de départ de la procédure) : délivrance en plaid (à la suite de jugement); estault ou saisie des biens meubles (universalité) du débiteur par le créancier, qui est confirmée par justice: cunduil ou mise en possession d'un héritage par autorité de justice après le huchcment (proclamation) des Treize (autorité de police); cxurement et relèvemeni, prise de possession par le créancier des héritages grevés de cens et repris par le débiteur,
l'i) En 155». Depuis 1G41, il n'y eut plus d'échcyins, de maires, de prises de bans.
(5) Prost, NRH. 1880, p. 371. Ord. 156i : une seule prise de ban. Délai de deu.x ans et un jour.
(6) Guyot, h. V" (main assise, etc.). Ci-après, Hypothèques.
(7) Sohm, Z. Gesch. d. Anflassung, dans Festg. f. Ttiôt, 1879. Lehmann, ZSS. GA, 1884 (Dr. Scandinave. Stobbe, g 94 (bibl.). Heusler. II, 73. Schrœder, p. '273, 705. Iluber, g 151. Brunner, Grundzùge, p. 176 (bib! ). Wesscls Boer, Eigendoomsverdraclil , 1887 (Néerlande). Ci-contre, Rechte Gewere, p. Î94, t. II.
ses : a) la pra.lique de l'époque barbare que nous avons déjà décrite ; ^)le système de VAuflassung judiciaire du treizième et du quatorzième siècle ; c) le régime moderne des livres fonciers qui en dérive, quoiqu'il s'inspire d'un but pratique tout différent. \j Auflasmng du moyen âge est surtout destinée à sauvegarder les intérêts du seigneur, des communautés, des familles; ce n'est que par accessoire et par surcroit que les tiers et les parties elles-mêmes en tirent avantage. Au contraire, dans le régime des livres fonciers, l'intérêt des tiers et des parties est seul pris en considération. L'évolution en ce sens a pu se produire lorsque les assemblées judiciaires auxquelles les hommes li])res n'avaient le droit d'assister qu'à condition d'être propriétaires fonciers, ont cessé d'être tenues, et à mesure que la propriété roturière s'est affermie aux dépens de la propriété seigneuriale, la propriété individuelle aux dépens des droits de la famille. Lt.' di'oit l'omain contribua à ces transformations, mais il agit en même temps comme force perturbatrice dans la inarche de la jurisprudence.
L'Auflassung ou ensaisinement judiciaire se rattache très étroitement aux usages francs; on a déjà vu, en efTet, que les aliénations immobilières avaient lieu fréquemment en justice. in mallo, dans la pratique franqne. Le Miroir de Saxe fait de l'intervention de la justice une condition rigoureuse du transfert de propriété (I, 52, 1 : sans le consentement des héritiers et sans Vcclilf Ding, nul ne peut céder son bien et ses gens) Cfla tient à ce que la plupart des biens sont des fiefs ou des censives, et que leur aliénation suppose un retour au seigneur, retour (jui s'effectue en présence de la Cour féodale ou de la justice roturière (dans laquelle se continue l'ancien malius). Dans les villes, la justice appartient à l'autorité municipale ; or celle-ci ne saurait se désintéresser d'un acte qui, comme l'acquisition des terres, confère des droits impoi'lants et impose des obligations (telles que celle de contribuer aux charges publiques): aussi n'est-il pas rare que l'on interdise aux bourgeois d'un lieu de disposer de leurs terres au jirolit d'un autre qu'un de leurs cobourgeois (1). De là il résultat que, dans les vilb'S, Y AuflasaniKj eut lieu devant le Stadiralli ou Conseil de ville. Du Hofrecht (2) et du Stadtrecht, la nécessité de l'acte judiciaire
(1) Ilcuslei-, II, 85. Iluber, IV, 70n. Ici. en France, cf. Giraud, II, m). [1) Ex. dans Ilubcr, IV, 70G.
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- l'tciKlil sans peine au Lnntlrcchl et aux iaJïdgrrichle {\). D'ailleurs, en dehors des motifs tirés du régime féodal ou du droit urbain, l'intérêt des parties et celui des tiers justifiaient cette extension : facilité de preuve, publicité de l'acte, garanties contre les tiers, tels étaient les avantages du système de ÏAu/Iassiiuy (2). Les formalités de V Au /lass un g sont les suivantes. Les parties, après s'être mises d'accord par une convention préalable (Geliihde, par exemple vente) qui correspond à la jusla causa tradition is du droit romain (3), procèdent en justice au transfert de propriété ou Aiiflassung ; la mise en possession matérielle ou Kinwrisung complète l'acte. L'Au/lassung n'est autre chose, au Coud. (]ue la dessaisine-saisine du droit fran(;ais; le mot luimême signifie, à proprement parler, dessaisine, déguerpissement ; mais il sert aussi à désigner, par extension, l'ensemble de l'opération, la dessaisine et l'ensaisinement qui suit. L'aliénatcur déclare qu'il abandonne le fonds au profit de l'acquéreur; et à cette déclaration se joignent ou non, suivant les lieux, les vieilles formalités de la remise du gant, du bâton, de la motte (le terre, ou le geste symbolique (ciirvatis digitis) (4). Sur quoi 11' juge invite par trois fois les assistants à faire valoir leurs droits et, à défaut de réclamations, constate que le droit est transféré, c'est-à-dire homologue l'acte, et met sa paix sur le iiien, c'est-à-dire interdit de troubler l'acquéreur (5). Procès-verbal de l'acte est dressé, comme pour les jugements, les délibérations municipales, et inscrit sur les registres du tribunal ou du Conseil de ville ou même sur des registres spéciaux, Uhri rvsignat'umum, qui sont l'origine des livres fonciers modernes {('•rundbiicher). L'inscription sur ces registres faisait preuve comme le témoignage du tribunal. En certains lieux, on en vint
(1) Miroir de Souabe, I, 38, 40. lluber, IV, 70G. Cf. Du droit couUunicr en géncnil, t. I.
(2) Les parties recevaient un écrit attestant l'aliénation et muni du sceau du juge (/•'ei/iyiaig); c'est là l'avantage principal auquel on a songé tout d'abord. Ilubcr, IV, 703. L'acte judiciaire n'est pas devenu obligatoire dans la Suisse romande, taudis qu'il l'était dans la Suisse allemantle.
(.3) De là résulte une obligation Iransmissible aux héritiers. Saçliser^sp., I, 9, i 1 et suiv. — Briinncck, Gescli. d. Grundeigenlh. i. Preussen, 18'Jô.
(4) En beaucoup de lieu.v, remise de la projiriété par l'aliénaleur au juge, et transfert par le juge à l'acquéreur. Gf. Saxe, inveslilura allodiulis.
(ô) Formes judiciaires, cf. Laband, Verm. Kl., p. '236, ce qui ne veut pas dire ([uil y ait procès fictif. — Brunner, Urk., p. 286.
à faire de cette inscription le principal et de YAuflassiing une formalité secondaire (Bohême, XIIP s.) (1).
Les effets de l'ensaisinement judiciaire du droit allemand sont plus radicaux que ceux du nantissement français. La propriété était transmise (2) non pas telle que l'avait l'auteur de l'aliénation, mais telle que le juge la donnait, de sorte que la situation de l'acquéreur pouvait être meilleure que celle de son auteur (3); il se trouvait, en effet, à l'abri de toute attaque par la vertu des formalités judiciaires. Tout au plus les tiers avaient-ils la ressource d'agir pendant l'an et jour, avant que la redite Geicere lui fut acquise (4). Le rôle du tribunal rend raison de cet effet; il prenait une part active à l'acte, sommait les tiers de faire Valoir leurs droits, et s'ils n'élevaient aucune prétention sur le bien, mettait sa paix sur celui-ci. Bien plus, on alla, dans certains lieux, jusqu'à faire porter son contrôle sur le contrat luimême qui servait de base à l'aliénation (vente, donation, etc.) (5). Et pour donner plus de publicité à l'acte, quand la justice cessa d'être rendue par les assemblées populaires, on chercha à le porter à la connaissance de tous par voie d'affiches.
C'est ainsi que le système moderne des livres fonciers (6) et
(1) Tantôt les aliénations et constitutions de droits réels sont inscrites les unes à la suite des autres par ordre de date; tantôt un chapitre est ouvert à chaque fonds de manière à comprendre tous les actes de ce que l'on pourrait appeler son état civil: les recherches sont alors plus faciles et plus sûres. Des lettres étaient délivrées aux parties [Gerichlsbrief, Wehrebriej) Stobbe, g G7.
(2) Pour la possession [Gewere), on discute. Cf. ci-contre, p. 2G5, t. II. Stobbe, II, 191. Souvent une procédure était organisée pour VEinweisung. Sachsensp., III, 83 (sessio Iriduana).
(3) Celui-ci aurait pu être évincé par le verus dominus; l'ayant cause n'est pas exposé à ce danger. Mais on n'arriva point tout d'ahord à reconnaître cet effet puisqu'au début, l'acte judiciaire n'était pas nécessaire. Huber, IV, 704.
(4) Ci-contre, p. 294, t. II. La prescription peut suppléer au défaut d'Auflassung.
(5) Huber, IV, 710 : on va jusqu'à rendre obligatoire, pour la formation du contrat, la Ferligung judiciaire, comme ailleurs on exige la rédaction d'un acte notarié. Ce n'est que dans notre siècle qu'on a nettement séparé le contrat et le transfert de propriété. Voy. aussi le système pratiqué à Brème depuis le treizième siècle. Frommhold, p. 150. Challamel, Bull, de la Soc. de legisl. comp., 1878, p. 482.
(G) Bibl. sur l'historique des Grundbûcher, Brunner, Grundz., p. 176. Huber, IV, 711. Flammer, Dr. civil de Genève, p. 1G8. ZSS. GA, 1893, 1, Auhert, Z.Gesch.deulsch.Grundbùcher). Rehme, Gesch. d. Miinchen.Grundb., 1903 (dans la Feslg. f. Fitting, Halle).
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le principe de la légalité qui tlonnenl à rac(|uéreiir tanl de sécurité et qui asseoient le crédit foncier sur une base si solide, ont leur origine dans VAu/IassutKj du moyen âge, un peu comme en France la transcription est issue du nantissement. Mais la pénétration du droit romain troubla et complicjua singulièrement la pratique allemande depuis le seizième siècle (1). Le législateur moderne a dû la remanier, meltrc (juehjui; ordre dans ce cbaos afin d'en tirer le i-égime liypolliécaire qu'on a proposé de nos jours comme modèle nus. autres pays (2).
22. — Le droit commun des Coutumes françaises (3). Système de la tradition feinte. — Le droit commun des Coutumes du seizième siècle est formulé par Loysel, 74G, dans les termes suivants : Dessaisine et saisi)ie faite en présence de notaires el de léynoins vaut et équipolle à tradition et dclivrance de possession (4). Dans les contrats translatifs de propriété immobilière, on insère une clause constatant que les formalités de dessaisine-saisine ont eu lieu; la plupart du temps, ceci est contraire à la vérité; le procès-verbal notarié est mensonger; mais on n'en tient pas moins ces formalités pour accomplies. La tradition sur le papier a le même effet que la tradition réelle (5).
Origines (G). — A côté de la tradition matérielle, on
(1) Ainsi on ressuscita la double propriété du droit romain classique, en opposant le liominium civile ou propriété inscrite sur le livre foncier, donnant lieu à la revendication, ne pouvant se perdre que par une autre inscription, et le )lomini}iin nalurale, la possession basée sur un titre, protégée par l'action Publiciennc et une exception rei vendilue et Iradilae. Cf. Lanilrechl prussien, I, lU, 1 et suiv. En divers lieux, on abandonna les anciennes formalités où l'on ne voyait plus qu'une gène (tout bourgeois a sa chancellerie, dit-on à Zurich, c'est-à-dire qu'il scelle lui-même et authentique ses actes). Bicrmann, Tradilio ficta, 1891. Ci-après, Dr, commun des Goutumes.
("2) Besson, Les livres fonciers et la réforme hypothécaire, 1891. Procèsverbaux de la Commission extraparlem. du cadastre, 1891 et suiv.
(3) Textes dans la Confér. de Guénois, p. 344 et 315; Perrière, s. Paris, 82 (bibl.). — Tiraqueau, De jure constituli possessorii, Opéra, 1597, t. IV. — Domat, Loix civ., I, 2, '2.— Pothier, Propriété, t. IX. p. 101, éd. B ug. — Gu^'ot, v" Tradition, Clause de conslilui., etc. Perrière, Denisart, h. v". — liourjon, t. I, p. 270, 470 (éd. 1770).
Travaux sur les articles 711 et 1138 du C civ., cf. Dramard, Zjiti/, du Code civil. — Kncicl. giur. Hat., v" Consl.poss.
(4) Lorris, XI, 7. Orléans, 278. Meaux, 3, 13. Sens, 230.
(5) Sentence judiciaire, Masucr, X, 9 (trad. feinte inutile). Landsberg, p. 140, 142.
(0) Brunner, Rom. u. germ. Urk., I. Landsberg, Glosse des Accursius,
trouve déjà dans les lois romaines des cas de transfert de propriété sans remise effective de la chose à l'acquéreur : interdum eliam sine tradilione nuda voluntas domlni sufficil ad rem Iransfcrendam (Inst de Just., 2, 1, 44). Citons comme tels la remise des titres en cas de vente d'esclaves, la tradition brev'i manu lorsque le détenteur (p. ex. un fermier) acquiert le fonds qu'il occupe, le consUlul possessoire lorsque le possesseur devient détenteur pro alio, par exemple en se réservant l'usufruit du fonds qu'il aliène, ou en devenant le fermier de l'acquéreur (1). Ces procédés n'avaient, ce semble, révolutionné ni la doctrine ni la pratique qui s'en tenaient toujours, en principe, à la tradition matérielle. Mais à l'époque barbare, la tradition per cartam put s'y rattacher. Dans les cas où il était difficile d'opérer une remise matérielle du fonds aliéné, on s'en passa d'abord en l'aliénant sous réserve fictive de l'usufruit (pour quelques jours seulement); dès le sixième siècle, en Romagne, on considère la relenlio ususfructus comme équivalente h\?i sollemnis et corporalis traditio (2). Un peu plus tard, au huitième siècle, la fiction de la réserve d'usufruit est délaissée pour la remise de l'acte constatant la volonté d'aliéner; il était d'usage de rédiger des actes de ce genre dès l'époque romaine; on y constatait la tradition ; mais c'étaient de simples instruments de preuve; au huitième siècle, la remise de l'écrit a les effets de la corporalis lraditio(3). Déjà avant cette époque s'introduisait en France la tradition per cartam (4) constatée dans les formules et dans les actes, et
1883. Biermann, Tradilio ficla, 1891. Cf. Savigny, Possession, etc. Ci-dessus, p. 315, t. II.
(1) Dig., 18, 1, 74 (claves apud horrea Iradilae); 18, 6, 14, 1 (arabes signatas), cf. 1, 2 {dolium signatum); 41, 1, 9, 5 (tradition brevi manu); 41, 1, 18 pr. (constitut possessoire; 18, 1,75; 19, 1, 21, 4, bail; 21, 3, précaire). Cod. Just., 8, 53, 28 (réserve de l'usufruit): Cod. Just., 8, 53, 1 {emptionum mancipiorum inslruineniis donatis el Iraditis et ipsorum rnaticipiorum tradilionem faclam inlelligis).
(2) Marini, Papiri diplom., 1805, n° 8G (a. 553). Spangenbcrg. Juris rom. Tabulae negot. sollemn., 1822, n° 183, etc. Sur les epistulae tradilionis, cf. Biermann, p. 24.
(3) On lit déjà dans une donation de Justinien à l'église de Ravenne : corporaliler per epislolam tradi fecil. ZSS. GA, IV, 142. Textes et preuves dans Biermann, p. 28. Brunner, Urlî., p. 112.
(4) Brunner, p. 288. L'Inlerpr. de l'aul, 1, 12, 6, n'attribue pas encore à la remise du titre l'effet de transmettre un droit réel. Mais la /.. Rom. Curiensis est en sens contraire. Zanetti, La legge romana ret. coir., 1901. Forni. Turon., 14, 15. Actes divers (8U4, à Angers, etc.). Biermann, p. 31.
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que fnvorisri-onl sans doute les idées ^^ermaniqnes sur la tradition symbolique. — L'école des Glossateurs ne pouvait manquer de remettre en honneur le principe romain de la nécessité dune tradition matérielle, mais elle entendit de façon plus large les cas exceptionnels qui figuraient dans les textes; ainsi la glose constate que la remise de l'acte (1) poi-tant les mots tradidit ou des Icrnics analogues a pour effet de transmettre la possession, et Azon déclare que Iradilione inslrumenlonnn acqitirilur dominiiim vel possessio (2)] de même elle admet le constitut possessoire (3) sans restriction, et la pratique du temps l'a suivie, comme cela résulte du formulaire notarial si répandu de Rolandinus Passagerii (4). Par une inconséquence véritable, ou plutôt par un respect scrupuleux des textes, elle ne reconnaît point à ïinvcstitura ahusiva ou tradition symbolique l'effet de transmettre la possession. — Les Poslglossaleurs donnèrent comme la façjon pratique à ces doctrines, sans arriver à les asseoir sur des bases théoriques un peu fermes (5). Pour eux, la tradition feinte s'oppose à la tradition réelle, et elle n'a guère moins d'importance. S'ils se refusent à i-econnaitre le transfert
Petrus,-, 3, 13 : l'acquéreur ne devient propriétaire que s'il est corporaliter induclvs in possessionem ; mais pro tradilione rei habelur, quocumque ynodo vps vendila remaneat apud vendilorem nomine emloris, sive nomine deposili, sive commodali; sive conduclionis jure ; vel eliam si vendilor usumfrucUim relinuevil. Le Pelrus règle, d'après cette idée, le conflit entre deux acheteurs successifs ou entre deux donataires; mais dans ce dernier cas, il n'est question que de Vinveslitura curporalis. Cf. Cap. 825, 15, l, 331. Ci-dessus, p 314, t. 11.
(1) La remise des instrumenta emtionalia s'entend-elle des titres du vendeur ou de l'acte de vente? Controv.
Cî) Glose s. les mots tradita sit de la loi '2, Cod. Just., 7, 3"2 : cet per haec verba Iradidit vel per hoc confiteor me tuo )iomine possidere, cum constat me possidere. Cf. loi 48. D., 41, 1.
(3) I! est probable que cette dénomination est due à Azon, Sinnma, s. Cod. Just., 7, 32 : illiid qiiod meo nomine possideo consliluo me possidere nomine aliéna. Le mot consliluo semble emprunté à la loi 17, § 1. D, 41, 1. Les Glossateurs voient des cas de constitut dans la réserve d'usufruit, le précaire, le bail. Nulle forme n'est requise pour la validité du constitut.
(4) Formule de vente (citée par Biermann, p. 65) : Quam rem vendilor se emptoris nomine consliluil posssidere , donec ipsius rei possessionem accepil corporalem, quam accipiendi sua auclorilale et relinendi deinceps licentiam omnimodo dedil {Summa lolius artis tiolariae, éd. 1583). G. Durand, Specul., 1. IV, t. emt., n» 30,3-2.
(5) On trouvera dans Biermann un exposé de ces théories selon lesquelles il y aurait dans la tradition feinte un actus corporalis. Siete fart., 3,30.
II
de propriété solo consensu (1). s'ils ne tiennent pas compte de la clause fréquente vendidlt el tradidit (2), c'est pour donner au constitut possessoire la plus grande extension (3), et en pratique cela revient au même : ils nous apprennent qu'il n'est pour ainsi dire pas d'acte d'aliénation où ne figure la clause de constitut, et plusieurs soutiennent que si on a oublié de l'insérer, il y a lieu de la sous-entendre (4) ; c'est la commuais consiietiido Ilaliae{h). Comme pour la tradition réelle, ils exigent que l'aliénateur soit en possession au moment où elle a lieu ; sans quoi elle serait inefficace (6). En cas de deux traditions successives du même fonds, l'une feinte à Prim.us, l'autre réelle à Secundus, ils enseignent que la première l'emporte (7). Ils ne sont pourtant pas allés jusqu'à reconnaître à la tradition symbolique les effets du constitut, mais Vusus modernus Pandectarum, en Allemagne, n'a pas hésité à le faire. Pour les auteurs qui l'ont formulé, la remise de la possession n'est qu'une forme de la déclaration de la volonté d'aliéner et d'acquérir : ce qui revient à dire que le transfert de propriété résulte uniquement de la convention (8).
(1) Balde, Coin, in usus FeucL. n" '28; Consil., 337, n. V2.
(2) Jason et d'autres constatent que cette clause semper dici solel ininftrumenlis; une minorité y voit un constitut tacite. Biermann, p. 80.
(3) Ainsi ils permettent non seulement le constitut qui se rattache à une causa delenlionis (par exemple à une réserve d'usufruit), mais le constitut abstrait, par cela seul que l'aliénateur déclare : consliluo me luo nomine possidere. Biermann, p. 107, Cf. ci-dessus, glose sur Iradila sit.
(4) Biermann, p. 197.
(.^) Cf. Biermann, p. 308 (le constitut est très fréquent apud Gallos, Halos, Gennanos, dit-on au dix-septième siècle). — Cf. Pratique italienne : en Sicile, ventes devant les tribunaux au quatorzième siècle; publications dans les assemblées populaires, sur les places. A Venise, judices ad cnntvactus, registres publics. A Florence, registre de transcriptions immobilières au quatorzième siècle. A Naples, sorte de cadastre. — Acla tirolensia, t. II, 1899.
(6) Biermann, p. 112. Quelques-uns justifient cette solution par l'idée que nemo dat quod non habel. C. de Toulouse, 93.
(7) Guido de Suzaria. Jean d'André, cf. Gui Pape, q. IIV, 101, 126. L'opinion contraire a cependant des partisans, \oy. les notes s. Gui Pape : per invesluram non Iransferlur duminium nec possessio; sola inoeslitura nihil prodesl conlra eiim qui veram. et aclualem accepit possessionem licet is poslerior sit. La question se pose à propos de l'interprétation de la loi Quoties, 15. Cod. Just. de Rei Vind., 3., 32. La C. de Toulouse, 93, 147, 148, admet aussi que le vendeur garde la propriété à l'égard des tiers, tant que l'acheteur n'a pas pris possession matériellement. Cf. sur ces articles, Casaveteri et Soulatges. Serres, Insl., 2, 1, 44. Ci-dessus, p. 241, t. II {Jus ad rem). .
(8) V. dans Biermann, p. 217, des détails sur le dr. allcm. depuis Carpzov.
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24. — Formation de la pratique française. — T/applicalion do ces doclriiit's où s'accusait uiic t<Muhuict; nuiniiiée à la simplification, se fil de très bonne heure en pays de droit écrit où les biens allodiaux étaient nombreu.x ; dès le onzième siècle, les actes portent la mention vcndidil cUradidil; \ebail de la cède, le bail de la plume du notaire (l) se rattachent visiblement à la pratique de repo(]ue frantjue. Les conventions lictives de précaire, de bail, de réserve d'usufruit sont aussi en usage par la suite ; Tacquéreur est autorisé à prendre possession quand bon lui semblei-a et de sa propre autorité ; jusque-là l'alienateur possède en son nom (2). Ces clauses devinrent de style et furent sous-entendues, au besoin, dnnr, les actes (3). Néanmoins, pour les fiefs, les Coutumes du treizième et du ([ualorzième siècle s'en tiennent encore au vieux système de la dessaisine-saisine (4).
Dans le Nord, l'usage général, dés le quatorzième siècle, semble avoir été de constater dans les actes le fait imaginaire de la dessaisine-saisine; la clause devint de style, ainsi que les clauses de précaire et de conslitut qui s'y joignirent fréquemment (5), mais à la différence de ce qui s'était produit dans le Midi, elle ne fut pas sous-entendue en cas d'oubli. Ne prend saisine qui ne vfut, telle est déjà la règle du Gr. Conlumier (6), et elle ne soutîre d'exception que pour le flefs ; l'investiture seigneuriale a été longtemps regardée comme indispensable pour • •ette catégorie de biens (7), mais on a fini par ne pas les traiter
(1) Ci-contre, p. ?,-l'\ t. II. Soul.itgcs, s. Toulouse, p. •l'M.
\^2) Théorie el Pratique des notaires, 1629, p. 130 : « soy devestissant ledit vendeur dudit moulin et ledit acheteur investissant par le bail de la plume en la manière accoutumée pour en prendre possession quand bon lui semblera. Ce qu'il pourra prendre de son autorité propre. Et jusqu'à ce ledit vendeur se constitue tenir et posséder icelny moulin au nom de précaire ou simple constitut pour ledit acheteur. » Masuer, XI, 40 : l'acheteur ou le donataire ne peut prendre possession de sa propre autorité que si l'acte porte qu'il y a eu tradition. — Cf. G. Durand, Spec, IV, .3.
(3) Serres, Jnst., 2, 1, il. Cf. Domat, Loix civ.. 1, 1, 1, 5. Julien, Elém. 'If jurisp., p. 30G. Astruc, Tr. des tutelles, 1758.
(4) Toulouse, 129. Agen, 38. Tonneins, 161, etc.
(5) Paris. 175 et la Conf. de Guénois. Pothier, IX, n' 67, éd. Bug. Masuer, XI, 37, 61 (précaire). Meaux, 3, 13, etc. (rétention d'usufruit).
(6) Gr. Coût., "2, 19, p. 233. Coût. nol.. 72.
(7) Gr. Coût., 2, 19. p. 233; de ce passage il résulte que rien ne remplace l'investiture seigneuriale, ni le bail des lettres de vendition, ni la retenue de l'usufruit; mais cela n'est vrai que pour les fiefs.
autrement que les censives ; l'unique différence qui ait persisté entre fiefs et censives est la nécessité, par ceux-là, de la prestation de la foi et hommage : on ne peut acquérir vraie saisine en fief sans foi ou assentiment du seigneur (Loysel, 747) (1).
Remarquons pourtant que l'ensaisinement par le seigneur n'a point perdu toute utilité (2). L'année du retrait lignager court à dater de ce moment, d'après diverses Coutumes restées fidèles à la vieille tradition. Parfois on s'est encore dispensé de cette formalité en admettant que Y appréhension de fait équipoile à saisine (c'est-à-dire à l'ensaisinement seigneurial) (3). Dans quelques lieux, par exemple à Senlis, dans le Valois, il y a un ensaisinement spécial pour les rentes ; leur constitution est inscrite sur un registre public ; les rentes ensaisinées sont préférées aux autres .
25. — Conditions et effets de la tradition feinte (4). — La tradition feinte ne transmet la propriété que sous certaines conditions ; elle suppose : a) un acte notarié (5); c'est là, du moins, une nécessité de fait (6) ; b) la clause de dessaisine-saisine ou une clause équivalente (7); c) un aliénateur en possession réelle
(1) Il n'était donc plus nécessaire de recevoir la saisine du seigneur. Du reste, la foi et l'hommage se réduisirent eux-mêmes à la rédaction d'un acte écrit.
(2) Un arrêt du Conseil du 7 août 1703 réglementa l'ensaisinement des biens situés dans la mouvance du roi. Pothier parle encore de l'ensaisinement et du droit de saisine auquel il donnait lieu, indépendamment des lods et ventes. Sur le taux, cf. Kérallain, Th., p. 145. — Les formalités de l'ensaisinement ne furent complètement abrogées qu'en vertu de la loi du 5-17 décembre 1790.
(3) Cf. ci-dessus, p. '295, n. 3, t. II.
(4) Charondas, Rép., '2, 62. Ricard, Don., I, 'JUi. .\rgou, InsL, 3, 23.
(5) Nécessité d'un acte notarié pour tous contrats relatifs aux immeubles, d'après les Statuts de Vaud., I, 6, 4. Huber, IV, 709. — Cf. Loysel,
(6) Pasquier, Instil., p. 256. L'acte notarié assure au vendeur un privilège sur la chose vendue pour le payement du prix. La vente par acte sous seing privé ou verbale ne lui donnerait pas cet avantage; elle serait difficile à prouver, surtout la vente verbale depuis l'Ord. de Moulins. De plus, les créanciers hypothécaires en vertu d'un acte public seraient préférés à des acquéreurs par acte sous seing privé. Soulatgcs, sur la Coût, de Toulouse, p. 238, supposant un conflit entie deux acheteurs, l'un par acte public, l'autre par acte privé, donne la préférence au premier, à moins que le deuxième n'ait été mis en possession réelle. — L'acte public est de rigueur en cas de donation.
(7) Clause de constitut par laquelle le vendeur qui retient la chose déclare qu'il se constitue possesseur pour et au nom du propriétaire. Clause
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du fonds, de façon à ce (jue racquércur puisse, se mettre en possession lui-même; par là la fiction se rapproche de la réalité; elle n'est acceptée que si elle n'est pas trop en opposition avec les faits. Si laliénateur qui déclare se dessaisir n'est pas en possession, les faits donnent un démenti aux déclarations de l'acte, et on ne tient compte que des faits (1). Si donc le propriétaire d'un fonds en avait fait la tradition réelle à un premier acquéreur, celui-ci l'emportait sur un acquéreur postérieur qui avait obtenu la tradition feinte (2). On discutait sur le cas inverse : une tradition feinte l'empoi-tait-elle sur une tradition réelle postérieure en date ? Pothier le croyait, mais Perrière, Guyot, Henrys soutiennent que la tradition réelle doit êti'e préférée ; selon ces auteurs, par les clauses de constitut et autres, la propriété n'est pas transmise à l'égard des tiers (3). Les mêmes difficultés se présentaient en cas de conflit entre un acquéreur et un créanciei- du vendeur, ayant une hypothèque ou pratiquant une saisie sur le fonds vendu. Si le vendeur (4) ou, d'une manière plus générale, l'aliénateur était propriétaire, l'acquéreur le devenait; mais, au cas contraire, il n'avait pas plus de droits que son auteur, à la différence de ce qui se passait dans les autres systèmes de transmission où l'acheteur pouvait devenir propriétaire sans que le vendeur le fût ; l'aliénation occulte ne saurait, en effet, constituer un titre nouveau pour l'acquéreur ; il succède à son auteur; tout au plus jouit-il du bénéfice de l'usucapion par dix à vingt ans.
de précaire par laquelle il déclare qu'il ne possède que précairement, sous le bon plaisir du propriétaire. Rétention d'usufruit.
(1) Sur la règle Donner et retenir ne vaut, cf. ci-après Donations. Argou, Inst., I, 292 : la tradition est nécessaire pour que les donations soient valables; mais en dehors des pays de nantissement, on se contente de la tradition feinte par la rétention de l'usufruit et les clauses de constitut et de précaire. Paris, '275. Louet, I. V. s. 1. La Thaumassière, s. Berry, VII, 1. Denisart, v° Clause. Masuer, XI, 36.
(2) AC. Bourg., 62, dans Giraud, II, 279.
(3) Pothier. Vente, n° 322. Guyot, Ferrièrc, v* Tradition. Soulatges, op. cit., p. 238. Henrys. Œuvres, t. IV, 5* éd., p. 528 (vente, n» 20). Cf. P. de F.. 17, 18. Petrus, 2, 3, 13. Gluck. Pandect., 17. 215.
(4) Notons qu'en cas do vente, on exige, pour le transfert de propriété, que le pri.x ail été payé, conformément au g 41, Inst. Just., de rér. div. Pothier, n" 242. Rousseaud de Lacombe, v Précaoe .l'acquéreur déclare tenir à titre de précaire jusqu'à l'entier payement du prix; il n'en résulte en faveur du vendeur qu'un privilège sur le fonds. D'Olive, Quest. not., 4, 9: -, 17. Despeisses, 1, 6, 19. Landsberg, p. 114.
Appréciation du système de la tradition feinte. — La
pratique que nous venons de décrire constituait une rupture complète avec l'ancien droit et son système de traditions symboliques entourées de publicité, entravées par les droits du seigneur et ceux de la famille. Elle correspond à cette phase de l'histoire de la propriété foncière où les droits du seigneur et de la famille s'affaiblissent; à rencontre deslignagers s'affirme le droit de l'individu; à l'encontre du seigneur la patrimonialité des fiefs et des censives. Les formalités des traditions symboliques tombèrent dès lors en désuétude, puisqu'elles servaient surtout à faire valoir des droits disparus ; il n'en subsista que la mention dans les actes notariés (1). La tradition matérielle avait été rejetée au second plan par les vieux usages ; on l'y laissa, sauf aux romanistes à lui vouer en souvenir du passé un culte platonique : elle était sous-entendue dans le Midi comme le vest et devest dans le Nord. On arriva ainsi, pour la plus grande partie de la France, à un système uniforme de tradition feinte, d'où est issue la règle plus simple du Gode civil, à savoir que la propriété se transmet par le seul consentement (2). Les théoriciens du droit naturel l'avaient déjà formulée ; elle se trouve dans Grotius, et son opinion, acceptée par Puffendorf, ne passa point inaperçue des civilistes, puisque Pothier la rapporte (3). Il est vrai que ceux-ci évitent de dire que la propriété se transmet par le seul consentement; ce serait heurter de front des textes respectés et rompre ouvertement avec la tradition ; ils préfèrent rattacher leurs solutions aux clauses d'usage dans les actes notariés. Dès le seizième siècle, certaines coutumes parlent de clauses translatives de propriété (i). Un peu plus tard, Loysel, à côté d'axiomes où le passé trouve encore son
(1) Vaines protestations de Dumoulin, s. Paris, I, -0, 5, 16 : neque vera neque ficta traditio.
(v) L'innovation du Code civil a consisté à peu près uniquement à dispenser d'insérer dans les actes une clause devenue de stj'le, et à ne plus exiger la rédaction d'un acte notarié. — Héricourt, Ventes p. décret, 18G, 352. Endemann, op. cil., II, 83.
(3) Grot., De j. belli, '2, 8, 25; 2, 12, 15. Puffendorf, Dr. de la nature, 2, 9, 8. Pothier, Propr., n» 245. — Déjà la Glose, sur I. 23, Cod. Just., 1, 2, et sur les Inst., 2, 1, 45. admet que l'Eglise et la civitas acquièrent la propriété par l'effet de la convention, sans tradition; Govarruvias, Resol., II, 19, 3, et d'autres décident de même pour le prince. Add. Landsberg.
(4) Sens, 250.
DROIT COMMUN DES COUTUMES
expression, constate le droit nouveau : L^on n'a pas pins tostvendu la chose qu'on n'ij a plus rien (n° 407) ; s'il pouvait y avoir des doutes sur le sens et la portée de cette règle, son commentateur, Lauriére, se chargerait de les dissiper : Ainsi. dh-W, panni nous, dès que la vente est parfaite, le domaine de la chose vendue est transféré sans tradition, contre la disposition de la l. 20 de paclis. Domatsous-entend la clause de précaire dans la vente, et arrive au même résultat. Ricard se plaint de ce que la tradition né sert plus qu'à grossir les clauses des contrats. Les romanistes, entre autres Polluer, résistent seuls àrentraînement général; encore n'est-ce que pour la forme (1).
Le système de notre ancienne jurisprudence a été diversement apprécié. Il semble qu'ayant à choisir entre deux régimes, l'un clandestin et plein d'inconvénients, l'autre fait de publicité et offrant les plus grands avantages, elle se soit assez aveuglement prononcé pour le pire. Mais ceux qui voient les choses sous cet aspect ont le tort de transporter dans le passé des idées qui peuvent être bonnes pour notre temps (2). Le plus grave reproche adressé au système de la tradition feinte est de laisser la propriété incertaine : le tiers acquéreur, le créancier hypothécaire ne sont jamais sûrs de traiter avec le propriétaire du fonds que lun achète, sur lequel l'autre prend hypothèque, puisqu'une aliénation occulte peut cà chaque instant faire passer la propriété dune personne à l'autre. Mais cet inconvénient était plus théorique que pratique. La plupart du temps, l'acquéreur d'un fonds était un voisin ; les surprises étaient difficiles. Et lorsqu'elles risquaient de se produire, l'intervention des notaires les empêchait neuf fois sur dix, car le notaire auquel il fallait recourir, aussi bien pour les aliénations que pour les constitutions d'hypothèques, était renseigné sur les droits des parties; il ne devait agir qu'à bon escient, sous peine d'engager sa responsabilité. Il y avait donc dans les mœurs et dans les usages des palliatifs qui rendaient tolérable le système adopté par le droit coutumier français. Sans quoi on ne s'expliquerait pas que le Code civil y fût revenu, en l'exagérant, alors qu'il avait sous les yeux le régime de publicité
(1) Domat, Loix civ., 1, 1, 1, 5. Ricard, Don., n' 902. Perrière, V Constilut. Pothier, n° 186, 245; cf. Vente, 314. Serres, Inst , p. 130. (-) Cf. cependant ci-dessus, p. 324, n. 3, t. II.
emprunté par la Révolution aux Coutumes de nantissement (1).
Il ne faut pas oublier non plus que la législation royale avait tenté elle-même de réagir contre la transmission occulte des droits réels. C'est ainsi que l'Ord. de Villers-Cotterets, 1539, art. 132, prescrivait, à peine de nullité, l'insinuation ou enregistrement au greife des juridictions royales des donations (2). (Cf. Ord. 1.566-1731.)
On se proposait par là de les rendre publiques, afin d'éviter toute espèce de fraudes et de protéger les tiers, quels qu'ils fussent, auxquels elles pouvaient nuire, même les créanciers chirographaires, les légataires et les héritiers. Lorsque la loi du 11 brumaire an VII établit la transcription, les donations d'immeubles se trouvèrent soumises à la double formalité de l'insinuation et de la transcription. C'est ainsi encore que l'Edit du 3 mai 1553 décida que ni propriété, ni droit réel ne peuventêtre acquis sans insinuation de la vente ou de l'acte y relatif, mais il ne fut pas exécuté; l'Edit de décembre 1703, appelé communément YEdit des insinuations laïques (3), et l'Edit d'octobre 1705 ordonnaient d'insinuer, non seulement les donations, mais tous les contrats et actes dont le public a intérêt à avoir connaissance, et en particulier les actes translatifs de propriété. Tous ces actes ne pouvaient être signifiés, produits en justice, utilisés pour passer d'autres actes et, en général, pour en faire un usage public, qu'à la condition d'avoir été insinués: sans l'insinuation, ils n'avaient aucun effet « en justice ou autrement (4). » On verra plus loin qu'on prit aussi des mesures, — mais sans succès, — pour la publicité des hypothèques.
Droit anglais* (5). — En laissant de côté la période
(1) Ce n'est point ce que le Code civil a fait de mieux ; mais il serait ridicule de croire que ses rédacteurs ont, de gaieté de cœur ou en haine des institutions révolutionnaires, ressuscité un système condamné sans recours par une expérience séculaire. — Cf. Flanimer, Dr. civil de Genève,
(2) Ord. Villers-Cotterets, août 1539, art. 13-2. Ord. de Moulins, art 57. 58. Ord. 1731 sur les donations.
(3) Guyot, V'* Contrôle. Insiuu:ilion. Sur le contrtMe, Edit 1.Ô81, 1693, 1699. Isambert, Table, h. v". Publicité restreinte, cf. Edit 1581, art. 8, et L. 22 frim. an VII, avl. 58. But fiscal de ces édits.
(4) Guyot, \° Insinuation. Perrière, Se-, des notaires, in f.
(5) Bibliographie. — Pollock et Maitland, II, 82 — Pollock, Land laws. 3» éd., 1896. — Lehr, Elém. de dr. civ. anglais, p. 232 et suiv. (bibl., p. 731), — Glasson, llist. du dr. et des inst. de l'Angleterre, I, 133; II. 252; III,
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an.trlo-saxoiine qui est mal connue (1), il est facile do conslaleiquen An^uletorre l'évolution s'est faite vers la simplilication comme dans le droit commun des Coutumes françaises (2), vers la sécurité de l'acquéreur connue dans les pays de nantissement. Mais le régime de la propriété foncière y est si complexe, que la question de l'aliénation des immeubles s'en ressent; elle a t'ié résolue de façon diverse suivant la nature des biens et le caractère des droits transmis. Peut-être est-il bon de rappeler à cette occasion qu'il n'y a pas en Angleterre de piopriété allodiale. Toute terre relève mèdiatement ou immédiatement de la couronne. Aussi Williams a-t-il pu dire : la première cbose que doit faire un étudiant en droit est de se débarrasser de l'idée d'une propriété absolue; nul, d'après notre loi, n'est propriétaire absolu des terres; il peut seulement avoir sur elles un eslnle. Et lord Slierbi'ooke, substituant une formule moderne à celle du droit féodal, affirme que « la terre est une espèce de propriété sur laquelle le public a, à raison de sa nature, en commun avec le propriétaire une espèce d'intérêt qui som-
187; IV, 121; V, 9?, Î76; VI, 339 (bibl. en tête de chaque vol.). Ci-dessus, p. 198, t. II.
(Il l'ii trait ipnian|uable du droit anglo-saxon est la distinction entre le bocland et le folcland. Schmid, des. d. Anf/els., Gloss., h. u". Par bocland, on entend une teire concédée per carlarn (de là son nom, boc = liber, caria ; land = terre; ou les équivalents latins terra codirillaria , /es/amen/ana) ; c'est ainsi qu'au neuvième, dixième siècle, le roi, du consentement de ses wilan, concède des domaines à des églises, à des monastères, parfois à des laïques, en leur conférant des droits fort étendus, la pleine propriété (delà la traduction a/odiu>Ti qu'on trouve parfois). C'eût été la propriété individuelle par opposition à la propriété collective représentée par le folcland (terre du peuple, ager publicusK Mais cette signification de folcland (généralement reçue depuis J. Allen, 1830) est rejetée aujourd'hui; Vinogradoff {Engl. hist. Rev , janv. 1893). remettant en honneur une explication de Spelman (Gloss. archaiol., 1G89), a montré que le folcland était la terre possédée en vertu du droit populaire, de la Coutume, sans titre écrit. Toutes les terres, en principe, rentrent dans cette catégorie, le boclayid n'étant qu'une exception, une institution d'origine étrangère introduite dans l'intérêt de l'Eglise. Le folcland peut appartenir au roi ou à de simples particuliers, être un objet de propriété individuelle ou collective; mais tout porte à croire que les terres communes étaient fort nombreuses à cette époque. Sur l'aliénation, cf. l'ollock, Lundi., 199 Maitland, Domesdayboolt. p. 2"2f) et suiv. Brunncr, Rechtsg. d. rôm. u. (i'^m. L'rii., 1880.
(2) Pollock. Latidl., p. 73 : on est passé d'une publicité simple, mais gênante, au secret le plus absolu des transactions immobilières, sans que le législateur ait rien fait dans ce but, et même, à vrai dire, contrairement à sa volonté.
meille (1). » Sans vouloir rechercher si « le réveil du cointéressé » ne risque pas de préparer des crises d'une redoutable gravité dans l'avenir, constatons que dans le passé, cette constitution de la propriété, combinée avec des substitutions, des charges diverses, des droits de résolution (remainder, réversion) (2), a opposé mille difficultés aux transactions en matière immobilière.
I. Freehold ou franc lènement, temire comparable au fief français. — A° Feofifment with livery of seisin (inféodation avec mise en possession, feoffameiilurn, Iradilio saisinae). Dans la rigueur du droit, la concession {dure et concedere, give and grant) d'un droit héréditaire ou viager sur un franc tènement requiert de toute nécessité la mise en possession matérielle de l'acquéreur; elle a lieu en fait ou en droit (3) : a) en fait, quand les pai'lies sont sur les lieux; le seigneur concédant met entre les mains du concessionnaire le marteau ou l'anneau de la porte [tradere per osliiim, per liaspam vcl anmilum], s'il s'agit d'une maison ; un bâton ou un gant {'per fustem, baculum, etc.), s'il s'agit d'un champ (4) ; b) en droit, lorsque le fonds est à portée de la vue; le seigneur montre l'immeuble au tenancier en l'invitant à en prendre possession {tradere per aspectiim), et celui-ci se conforme à cette invitation (5). Au treizième siècle, au moins, il est d'usage, sans que ce soit une nécessité légale (sauf depuis 1845), de constater la transaction par un écrit scellé (deed = faciiim), et l'on remet à la fois le symbole et Técrit (6). Mais la
[\) Ann. de lég. élr., 1887, p. 43.
(2) Statut de donis condilionalibus, 1285; Quia Employés, 1290; o{ Mortmain (cf. le Morlmain Acl. de 1890, 1892). Le premier de ces statuts contribua tout particulièrement à compliquer le régime de la propriété foncière en permettant de créer, ou plutôt en développant le fee tail (feodum talliatum, c'est-à-dire limité). Infinis lurent ses inconvénients, dit Coke; si tous les estâtes étaient en fief simple, les acquéreurs seraient sûrs de leurs acquisitions, les fermiers de leurs baux, les créanciers de leurs créances : le roi et les seigneurs auraient leurs échoites, forfaitures et autres droits seigneuriaux. La forma doni met le trouble et la confusion partout en substituant à des règles simples l'enchevêtrement des caprices individuels.
(3) In deed et in law (Coke).
(4) Bracton, f. 40. Britton, II, 9 (c. 40, éd. Houard). Litlleton. 70. Il y aurait lieu, bien entendu, à dessaisinc préalable entie les mains du seigneur, s'il s'agissait d'un fief déjà constitué.
(5) Bracton, f. 41. Cf Azon, Inst., 2. I, 40; Summa in Cod., p. 436. Glanville, 7, 1. Ci-contre, n" 23.
(6) Littleton, 370. Il n'est pas rare que l'acte soit rédigé en triple enden-
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propriété n'est transmise, dit Bracton, ni par l'hommage, ni par la rédaction d'un écrit, ni par une tradition fictive; rien ne remplace la tradition matérielle (1). Il est difficile de s'expliquer la rigueur de cette exigence à un moment où la tradition symbolique était si répandue sur le continent et où son efficacité ne faisait pas doute. Nous avons là un phénomène de régression vers le malerialisuD' du droit primitif, dont il faut peutêtre chercher la cause dans les usages anglo-saxons, ou dans un retour à la barbarie à la suite de la conquête normande. Il trouvait même un point d'appui dans les doctrines des glossateurs, aux yeux desquels la tradition matérielle était nécessaire en principe. Quelle qu'en soit la raison, ces pratiques formalistes rendaient souvent iuipossible le transfert de la propriété (absence, maladie, etc.).
B" Lease and release (bail et abandon, Inxare cl relaxare) (2). C'est la tradition brcvi manu du droit romain. Tout en s'attachant étroitement à la nécessité de la remise matérielle, la pratique anglaise admit dés le treizième siècle, probablement sous l'influence des Romanistes, qu'il y avait des cas où sine iraditionc transit dominium : ainsi lorsqu'un franc tenancier a donné à bail son fonds, de manière à en procurer la détention au fermier, il lui est loisible de lui céder ses droits par un second acte ; ipso fado, sans qu'il soit besoin des formalités de la livcry of scisin, le fermier devient propriétaire. Mais c'est là une solution qui ne peut se produire que dans des circonstances exceptionnelles. C'est un accident dans le droit de cette époque, car le release ne satisfait ni aux tendances matérialistes de la common laïc ni aux exigences de la loi féodale ; il a encore le défaut d'être clandestin, la cession [grant, remit, release) n'étant constatée que par un acte scellé (deed) remis à l'acquéreur. Pas plus que la livery of seisin, le release ne met l'acquéreur à l'abri des
ture (Cf. Diplômes et Chartes, t. Ij ; l'une est remise à un tiers, par exemple au suzerain.
(1) Cf. Liltlon, &). Par exemple les héritiers de l'aliénateur ne seraient pas lies. — La Iradilio saisinae n'était point requise pour les tenurcs inférieures (à temps ou à volonté), c'est-à-dire pour celles qui n'étaient pas franches (à vie ou héréditaires). La simple délivrance de l'acte de concession suffisait pour le transport des choses incorporelles (droits de patronage, de réversion, rentes, etc.). Ci-après, Uses, {deed of grant).
('2) Bracton, f. 41, 45. Littleton, 444 suiv. Autre e.xpression : reddere el qiiieluin clamare.
réclamations des tiers. La publicité des aliénations et la sécurité des acquéreurs ne furent obtenues que par les modes judiciaires dont il va être question (1).
G° Fine ou reconnaissance en justice (2). A la suite d'un procès fictif entre l'aliénateur et l'acriuéreur (3), procès dans lequel ce dernier se prétend dépossédé par l'autre (4), le défendeur sollicitait un arrangement ; la Cour donnait aux parties le congé de se concilier, et l'acte de conciliation par lequel le défendeur reconnaissait le droit de propriété de l'acquéreur, était lu publiquement devant les juges (ou devant des commissaires) dont le devoir était de s'assurer de la capacité et de la liberté des parties (5). Acte du tout était dressé, et cela, au moins depuis 1195, en triple expédition dentelée, dont l'une, dite pes finis, était conservée au Trésor royal, les autres remises cha-
(1) Attornment (c'est-à-dire aveu, reconnaissance). Si le vassal ou le censitaire peut se substituer un tiers en lui cédant son fief ou sa ccnsive, le seigneur est autorisé, de son côté, à céder sa seigneurie et à subroger ainsi une tierce personne dans ses droits. Le possesseur d'un manoir en a, d'ordinaire, une partie en domaine, une autre en service, entre les mains de vassaux ou tenanciers. Quand il veut aliéner ce manoir, il faut que tous ses vassaux ou tenanciers y consentent, expressément, en disant au nouvel acquéreur, lors de l'acte de cession, i attorn lo you, etc., et en lui remettant un pfenning ; tacitement, en s'acquittant à son profit des services qu'il devait. Comme on le voit, Vallorninenl est le pendant de l'obligation pour le vassal d'obtenir le consentement du seigneur quand il aliène son fief; et l'un comme l'autre s'expliquent par le caiactère personnel des relations féodales. Sous Edouard III, on reconnut au vassal le droit d'aliéner son fief sans l'autorisation du seigneur, moyennant une amende au profit du roi, et, par une juste réciprocité, le consentement des tenanciers put être suppléé par un bref du roi. L'allornment servait aussi aux transports de rentes pour lesquels le consentement du débirentier fut d'abord nécessaire ; on finit par se contenter de lui signifier la cession. Littleton, 551. Britton, 41. Glasson, IV, 241. Même système en Bretagne. Ragueau, V Atlournances. Cf. CoUinet, NRH, 1895, 647.
(2) Finalis concordia quia imponil finern Ulibus. Glanvillo, 8. Statuts de modo levandi fines (date? caractère?), de finibus levalis (Edouard I»'), etc. (dans Slat. of Ihe Realm). Littleton, 441. Coke, II Inst., 511. Blackstone, 2, 21, et App., n° IV. Pollock et M., II, 94. On dit qu'une finis est levée. Sur cette expression, cf. Du Cange, v'" Finis, Finem, levare. Brunner, Urk., p. 286.
(3) Pour l'intenter, on devait payer uu droit ou fine au roi, et on lui en payait un autre pour l'autorisation de transiger.
(4) Parce que celui-ci n'exécute pas la convention passée entre eux.
(5) Nécessité de la possession chez l'aliénateur; sans quoi deux personnes quelconques auraient pu dépouiller le propriétaire ti un fonds en simulant un procès sur ce fonds. Même observation pour les commuiis recouvrements.
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ciine à une des parties (1). A cette procédure s'attachaient les mêmes avantages qu'à un jugement sur un litige réel : 1 épreuve facile de l'acte, la conservation du pes finis au Trésor étant une garantie de premier ordre contre la perte ou les falsifications des litres; 2» exécution assurée ; 3" et surtout exclusion de toutes les réclamations qui ne se produisaient pas de suite ou, au plus tard, dans l'an et jour (2) : non in refjno Ancjliae providelur vel est aliqua securitas major vel solemnio per qiiam aliquis slatum cerliorem habere possit qiiam... finern in curia domini régis levalum. Pas plus qu'un jugement, elle ne transfère la saisine à elle seule; si l'acquéreur veut qu'elle soit pour lui l'équivalent du feoffamentiim cum Iradilione snisinae, il faudra qu'il se mette en possession du fonds par quelle voie que ce soit, bonne ou mauvaise (3). Les effets du fine, très énergiques, se produisaient dans un délai trop bref; un statut d'Edouard III (XIV^ s.) reconnut aux tiers le droit de l'attaquer en tout temps ; le remède était radical, mais il avait le défaut d'enlever à l'institution sa principale utilité; peu d'hommes étaient assurés de leurs possessions. Aussi sous Henri YII (fin du XV* s.), le Parlement, prenant un moyen terme entre ces deux solutions, permit les réclamations pendant cinq ans, à dater de la lecture publique du fine; les droits des mineurs, des femmes mariées, des aliénés, des absents étaient réservés.
D" Le commun recouvrement {common recovery) (4). de date
(1) La finis fut prouvée d'abord par le record de Cour, puis par des actes écrits. C'est de 1195 que date la rédaction en trois exemplaires, dont l'un est gardé au Trésor; dans le nom donné à ce dernier, il y a un jeu de mots sur le français pes (paix, transaction) et le latin pps tpied), comme il y en a un dans fine, qui peut se rattacher au latin finis et au français finer (finance), payer une amende, un droit {fine veut dire amende, droit de mutation). E. des fines depuis 118'2 à 127'2. Pollock et M., I, xvni.
('2) C'est là l'effet le plus remarquable de la finis : une aliénation ainsi faite, dit le Statut modiis levandi fines, n'oblige pas seulement les parties et leurs héritiers, mais tout l'univers. Ceci s'explique par ses origines mêmes. Ce mode d'acquérir supposa d'abord un procès réel en revendication intenté devant la Cour locale; or, c'était une obligation pour les francs tenanciers d'assister à ses séances ; il n'y avait rien d'inique à les déclarer déchus de tout droit, lorsqu'ils ne protestaient pas contre la sentence qui intervenait ; présents, ils avaient tort de ne pas assister à l'assemblée judiciaire. — Entre autres conséquences de cet effet, notons la chute des substitutions; le grevé qui aliénait les biens substitués en se servant du fine (ou du commun recouvrement), faisait tomber la substitution.
(3) Cf. ci-dessus, p. ^'i^, t. II.
(4) Procédure ainsi appelée, parce qu'on est censé recouvrer son bien et
plus récente que la levatio finis, repose, comme celle-ci, sur un procès fictif. D'après le droit commun, les monastères et autres établissements de mainmorte ne pouvaient acquérir de biensfonds sans l'autorisation du roi, sous peine de confiscation. Mais on éluda cette règle. Le tenancier vendit sa terre au monastère et la reprit aussitôt à un autre titre comme relevant de ce monastère ; comme celui-ci n'avait pas eu la saisine, la confiscation se trouvait esquivée, et de façon ou d'autre, par exemple par voie d'échoite, le monastère prenait ensuite le bien. La Grande Charte de Henri III, c. 36, interdit ces fraudes. Mais elle n'avait parlé que des ventes. Les maisons religieuses, au lieu d'acheter les terres, les louèrent pour mille ans, et échappèrent encore à la confiscation tout en atteignant leur but. Le statut de religiosis, sous Edouard P', proscrivit même les baux à long terme. Les religieux ne se tinrent pas pour battus; ils procédèrent alors par voie de revendication fictive contre le propriétaire qui se laissait condamner. Par le deuxième statut de Westminster, il fut décidé que toute action en revendication intentée par une communauté religieuse serait contrôlée par une enquête du jury, de façon à l'annuler au cas de fraude. Sous Edouard lY (fin du XV s.), la procédure se compliqua : « le possesseur actionné en revendication se retournait par voie d'exception contre un tiers qu'il prétendait être son garant ; celui-ci faisait défaut ; le juge rendait sa sentence au profit du garanti contre le garant ; mais en même temps il condamnait le garanti au profit du demandeur. Par cette procédure, les héritiers étaient plus sûrement exclus ; ils n'avaient pas le droit de se plaindre, parce que leur auteur, tout en perdant l'immeuble, avait droit à son équivalent de la part du garant » ; on se faisait scrupule de les dépouiller tout à fait, mais on ne s'en faisait point de choisir pour garant un insolvable, un homme de paille, et ce rôle échut, en fin de compte, au crieur de la Cour de justice appelé, quand il l'exerçait, le garant commun [common vouchee, vocalus). « A partir de cette époque (1472 V). les aliénations sous forme de revendications devinrent de plus en plus fréquentes, et elles finirent par être ouvertement admises » au profit des simples particuliers eux-mêmes. Leur
qu'elle est d'usage commua. Abolition des fines et recoveries, 3 et 4, Will., IV, c. 74.
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grand avantage consistait à faire tomber les substitutions et les droits de retour qui rendaient la propriété incertaine ; et tel était parfois l'enchevêtrement des charges réelles et des droits de résolution, que des particuliers, désespérant d'arriver jamais à connaître l'état de leurs biens, se voyaient réduits à celte extrémité de solliciltT du r^irlt'iiiriil connu»' un tilr(.' nouveau purgeant tous les droits antérieurs (1).
II. Copyholds (tenures par copie) (2). Ces sortes de biens ont commencé par être des tenures serviles ; aussi le tenancier que le seigneur pouvait expulser à son gré, at wilL n'était-il pas autorisé à les aliéner. Mais si le seigneur est toujours resté le propriétaire ofliciel du copyliold, la situation du copyholder n'a pas cessé de se consolider ; elle a fini par différer assez peu, au fond, de celle des frecholders. C'est ainsi que vers la fin du quinzième siècle, ils MC(iuièrent le di-oil d'aliéner leur tenure malgré le seigneur (3). Les copyholds se rapprochent alors des censives françaises. Leur complet affranchissement ne date que d'hier (1894). Les formes de l'aliénation des copyholds se sont toujours ressenties de leur origine. Cet acte s'opère par surrender et admittance, ce qui est cà peu près le vest et devest du droit français. 1" Le tenancier rétrocède (siirrcnder) le bien au seigneur, ordinairement en sa Cour, en lui remettant une baguette, un gant, un épi de blé, etc. 2° Le seigneur admet {admittance) l'acquéieur en son lieu et place par le même procédé. L'acte est inscrit sur le registre du manoir duquel dépend le fonds, et copie en est délivrée à l'acquéreur dont elle constitue le titre. Ce mode d'aliéner exprinuiit trop l)ien la dépendance du copyhold par rapport au manoir, pour qu'on put songer à ral)andonner ou même à le simplifier.
III. Constitution des uses. — Le mécanisme embarrassé dont on vient de donner un aperçu, était d'autant plus difficile à mettre en mouvement que, dans nombre de cas, le propriétaire avait les mains liées. Ce régime d'entraves n'eut pas le résultat qu'on en attendait; il ne lit que stimuler l'ingéniosité des praticiens
(1) Blacktone, II, îl (tr. fr., t. III, p. 217).
{•l) Littleton, 73 et suiv. Biackstone, II, 2','. Pollock et M., I, 337. Pollock, LandL, p. 2U8.
(3) Cf. clause du free sale réclamée par les tenanciers île l'Irlande et qui appartient à ceux de l'Ulstor. P. Fournier, La (jueslion agraire en Irlande, I86-2.
et les amena à imaginer les expédients les plus hardis pour en éluder l'application. Si on alFecta de le respecter en théorie, la pratique des uses aboutit à le réduire souvent cà l'état de lettre morte en constituant, à côté de la propriété de droit commun, du légal eslate, une jouissance ou plutôt une sorte de propriété d'équité dont beaucoup purent se contenter, et qui échappa à toutes les règles du droit strict. Telle, dans une certaine mesure, à Rome, la propriété prétorienne ou la propriété des fonds provinciaux.
Cette institution n'est, à l'origine, qu'une fi-aude pieuse (1), un des procédés employés par le clergé pour éviter les nullités dont étaient frappées les acquisitions de mainmorte. Au lieu de céder ses terres à un monastère, le propriétaire en transférait la propriété à un tiers pour l'usage du monastéi'e; la jouissance qui en résultait au profit de celui-ci n'était point reconnue par la loi commune, mais cestity qui use pouvait la faire protéger par la Cour d'équité. On a comparé sa situation à celle du fidéicomraissaire romain. La personne interposée {cestiiy que trust) était propriétaire en droit ; en équité, elle devait remplir toutes les obligations qui lui avaient été imposées. Cet expédient, qui apparaît sous Edouard III, fut proscrit sous Richard II, mais seulement par rapport aux gens de mainmorte. Les simples particuliers avaient eu le temps de l'accommoder à leurs intérêts : ils le retinrent.
L'use étant une institution d'équité, inconnue de la loi féodale, on admit qu'il pouvait se constituer solo conse7isu, sans mise en saisine, d'une façon occulte, et se prouver par tous les moyens. Ni la confiscation ni l'échoite n'étaient à redouter, puisque l'use ne relevait d'aucun seigneur. On n'a pas de peine à voir quelle supériorité ce droit présentait, pour la facilité des transactions, sur les institutions de la loi commune. En revanche, on lui reprochait, et Bacon tout le premier, de frustrer bien des gens de leurs droits, la femme de son douaire, le mari de son droit de courtoisie, le créancier du droit de saisie, le fermier de son estate. Il fallut permettre aux créanciers de cestuy qui use d'agir sur sa jouissance. Les aliénations avec réserve d'usé furent interdites, parce que l'aliénateur conservait la détention du bien et jouissait trop aisément d'un crédit imagi-
(1) La peur et la fraude, dit Coke, furent les vrais inventeurs des uses.
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naire (dès Edouard III). Bacon se plaignait qu'on ne put savoir quel était le vrai propriétaire d'un fonds, la personne interposée {tnistrc) ou cestity qui use. Et le fait est que ni l'un ni l'autre ne pouvait alir'ncr isolément, ce qui était une source d'eml)arras et de fraudes. Divers statuts tendaient, par des solutions de détail, à reconnaître que ce dernier était le vrai propriétaire. La matière fut enfin réglementée par le statut des Usesde Henri VIII, 1535; cet acte s'inspirait d'une pensée hostile aux uses et à la facilité d'aliéner que leur établissement avait introduite dans la législation anglaise ; il ne fit que consolider la pratique établie. Il convertissait l'î/se en possession; c'était en faire une propriété non plus en équité, mais al law, et donner compétence aux juges de droit commun ; mais comme ils se montraient peu favorables aux uses, les Cours d"é({uité en profilèrent pour ressaisir une partie du terrain qu'elles avaient perdu ; elles intervinrent lorsqu'on voulut l'estreindre les effets de Yuse, et contraignirent le fiduciaire à exécuter tout ce dont il était tenu en conscience. Par lintermédiaire d'un trustée ou fiduciaire (de trust, confiance, dépôt), on transféra la propriété sans formalités. La vente elle-même eut pour effet de rendre raciieleur propriétaire par cela seul qu'il y avait accord de volontés, bargain and sale (marché et vente); car le vendeur devenait le trustée de l'acheteur, et possédait pour le compte de celui-ci comme dans le constitut possessoire du droit romain. De son côté, la tradition brevi manii sous la forme de lease and release (bail et abandon) s'appliqua d'une façon normale, comme un procédé régulier, tant elle était en harmonie avec l'institution de ïuse (non sans discussion cependant jusqu'en 1G20). De tous les obstacles mis à l'aliénation par la common law, rien ne subsistait, pas plus au fond qu'en la forme. Le système nouveau, infiniment plus souple que celui qu'il remplaçait, avait, en revanche, un grave défaut : la mutation de propriété y était occulte, de sorte que le vrai propriétaire restait souvent inconnu, et que le crédit foncier ne reposait (jue sur de vaines apparences. De tels inconvi-nients étaient trop graves pour qu'on n'ait pas songé de l)onne heure à y remédier; sous Henri YIII, on chercha à donner (juelque publicité à l'aliénation, en particulier par simple bargain and sale, en prescrivant de l'enregistrer auprès d'une Cour de justice ou du gardien des rôles. Des lois de 1704 à 1735 voulurent même que tous les actes (entre vifs ou II. 23
morlis causa) transférant la propriété ou constituant des droits réels fassent insinués, mais elles ne s'appliquaient que dans les comtés d'York et de Middlesex. Partout ailleurs, cette publicité n'existait pas; de nos jours même on a fait un pas de plus dans la voie de la simplification, et la loi du l*' octobre 1845 a clos la longue évolution dont nous avons décrit les phases, en décidant que la rédaction et la remise d'un acte sous-seing privé opérerait désormais la transmission d'un bien corporel aussi efficacement qu'autrefois la tradition matérielle (pratique du deed of grant, acte de concession, déjà en usage pour les biens incorporels). Mais en même temps, il se produisait une réaction dans le sens de la publicité du transfert de propriété ; si l'on n'a point osé rompre avec la tradition séculaire, on a fini cependant par instituer (1863-1875) un système d'enregistrement qui rappelle l'immatriculalion sur les Livres fonciers du droit allemand, avec cette particularité, bien conforme au génie anglais, que l'enregistrement est facultatif et non obligatoire (1).
§ 7. — Droits réels et charges foncières (2).
1 . — Multiplicité des droits réels ; leurs rapports avec la féodalité etie servage. — Le régime do la propriété foncière se compli(]uait autrefois d'un grand nombre de droits réels et de charges foncières (3); les uns étaient comme des réductions du
(1) Cf. Ann. de législ. éh\, 1889, p. 212. Sur Vact. Torrens, 1858, voy. Ch. Gide, Bull, de la Soc. de législ. comparée, 1885, XV, 388. Besson, Livres fonciers, 1891.
(2) Bibliographie. — Traités généraux des romanistes ou dissertations dans le Tract, univ. jur., le Thésaurus d'OUon, etc. — Ouvrages sur les droits féodaux. — Institutes d'Argou, etc. — Cf. Régime féodal, t. I, et 198, 238, t. II. — Brink, Deslell. d. dingl. R. i. Mil., 1887. — Duncker, Reallaslen, 1838; Z/"de«(. R., XI, 450. — Birnbaum, Recliil. Nalur d. Zehnlen, 1831. — Heusler, Inst., I, 345. — Pollock et M., II, 123. — Pertile, g 148. — Salvioli, p. 431 (bibl.).
(3) Cf. les Reallaslen du droit allemand, qui diffèrent assez peu de nos charges foncières, et dont la nature est fort discutée. Le droit anglais est le chef-d'œuvre du genre avec sa hiérarchie savante des estâtes et sa théorie des uses. Ci-contre, p. 34..' et 351. Ainsi, en dehors des estâtes héréditaires soit en fief simple, soit en fief substiué (fee lail) sur les francs ténemcnts {freeholds), on trouve : A" des eslales non héréditaires : a) pur autre vie, durant la vie d'un tiers appelé cesluy que vie (si le tenancier mourait avant cesluy que vie, le premier venu pouvait s'emparer du bien
(lomaine utile appartenant au censitaire (baux à long et à court terme) : les autres oITraient plutôt de l'analogie avec le domaine éminent (rentes) ; certains se présentent comme une survivance ou une imitation de la propriété collective (droits d'usage dans les bois cornnumaux ou dans les bois seigneuriaux); quelquesuns, les plus voisins de l'usufruit moderne, se rattachaient à la constitution de la famille (douaire); beaucoup n'étaient que des servitudes prédiales ; enlin, le gage et l'hypothèque servaient de garanties à des créances (1). Cet enchevêtrement de droits sur le môme fonds suscitait des difficultés et des litiges; il avait aussi de grands inconvénients dans l'oi-dre économique, car cette menue monnaie de la propriété était loin de posséder les vertus de celle-ci. La législation moderne, tenant compte de cette expérience, a réduit le plus possible le nombre des droits réels, à l'exemple du droit romain. Elle en a déclassé beaucoup pour les faire rentrer dans la catégorie des droits personnels ou de créance ; par ce moyen, elle a dégrevé le propriétaire, elle a rendu plus complète sa lil)erté d'action, tout en donnant k l'aide des obligations un champ assez large à la volonté individuelle et aux intérêts particuliers. De nos jours, la propriété tend sans cesse à revenir à ce que l'on tient pour son état normal, c'est-à-dire à la réunion dans la même main de tous ses attributs, usus, fruclus, abusiis, avec la plénitude de leurs effets. Au contraire, l'état normal df! la propriété dans l'ancien droit était la division de ce faisceau et la fragmentation des parcelles qu'on en avait extraites , sans que l'on cherchât à leur donner la cohésion qui nous semble naturelle. Aujourd'hui on ne se croit propriétaire que si on peut faire de sa chose tout ce qu'on veut; autrefois, on se contentait à bien meilleur compte; le maître ne l'était qu'à moitié.
comme s'il eût été vacant, à moins que la concession n'eût été faite expressément à lui et à ses héritiers); b) viagers, soit en vertu de la loi (douaire, courtoisie d'Angleterre), soit par convention ou testament (seltlements) ; E° des estâtes inférieurs : a) è temps (baux à long terme, baux d'année en année); b) à volonté {at will); c) par simple tolérance. Superposons les lises et mettons en parallèle les copyholds, nous arriverons à comprendre que les juristes anglais partent de l'idée qu'on ne saurait avoir sur un immeuble un droit de propriété absolu. Sur le lerm of years, cf. Pollock et M., II, 1U5.
(1) Cf. Summa Sorm., 'J3, 7 : dessaisines de terres, d'herbages, de rentes {reddilus), de [aisances, de services.
DROIT RÉEL DU FERMIER
La multiplicité des droits réels les rendait préjudiciables ; leur caractère les rendit odieux ; la féodalité et le servage avaient mis leur empreinte sur beaucoup d'entre eux ou, du moins, ils se distinguaient mal des droits féodaux ; ils entraînaient, comme ceux-ci, servitude de la personne ou du bien, supériorité d"un homme ou d"une terre ; on les enveloppa dans la même proscription.
2. — Baux à long et à court terme (1). — Des raisons d'ordre politique et économique ont fait de l'ancien droit l'époque des baux (2) perpétuels ou à long tei-me , et dans ce mode d'exploitation du sol, le preneur a une situation voisine de celle d'un propriétaire. Le bail à court terme lui-même, rare pendant longtemps, produisit parfois, quand il s'introduisit dans la pratique, des effets analogues ; le fermier temporaire fut traité dans certaines coutumes comme un fermier perpétuel. Sous l'influence du droit romain, le bail ordinaire cessa de conférer un droit réel et redescendit au rang de simple rapport personnel ; par un phénomène inverse dû à des causes déjà exposées, les preneurs héréditaires virent leur droit fortifié, consolidé, s'élever peu à peu jusqu'à la vraie propriété. On en revint ainsi aux notions romaines.
Entre ces notions et la conception coutumiére, le conflit s'est exprimé par deux régies antinomiques : Vendange passe louage [3] et Achat ne résout pas louage (4). Cette dernière signifiait que, si le fonds loué était vendu, le droit du locataire était opposable à l'acheteur, puisque c'était un droit réel ; le louage n'était donc pas résolu. D'après la première, au contraire, le preneur n'ayant qu'un droit personnel contre le bailleur, l'acheteur, qui est devenu propriétaire du fonds loué, a la faculté de l'en expulser ;
(1) Cf. La Ccnsive, régime féodal (bibl.), t. I. CC/i., VI, 1, 409. Salvioli, p «2 (bibl).
(2) Bailler = livrer, remettre (encore ce sens large dans certains dialectes romans). Amodiation = louage d'immeubles, le fermage se payant ad modium, au muids, en denrées.
(3) Loysel. 472. Cod.Just., loc. d : Emtovem necesse non esl slare colono (nisi ea lege emil). Droit allemand : Kauf brichl Mielhe. Chaisemartin, p. 274. liuber, IV, 859, 3 (Neufjhàtel, Suisse) : morl, mariage et vendilion rompent toute amodiation. Loysel (en sens contr.). Ass. de Jértis., éd. B., t. II, p. 291. Pothier, Louage, n° 296. Add. Gr. C, p. 248,
(4) Chaisemartin, p. 273 : Kauf liebt Mietne nicl\t auf. Nous ne connaissons pas en français de formule correspondante à cet adage ; celle que nous donnons au texte n'en est que la traduction.
BAUX A LONG TERME
le bail est résolu. C'était là la solution romaine et celle de la jurisprudence des pays de droit écrit (1). Elle avait le grand défaut de rendre incertaine la durée des baux. La pratique coulumière l'érarta par dos clauses particulières du contrat de vente, en vertu des(]uelles l'aclieteur s'engageait à entretenir le bail; le Code civil, dans l'article 1743, n'a fait que souscntendre ces clauses devenues de style.
Au nombre des baux qui se distinguaient des tenures féodales (bail à fief, bail à cens) (?), on remarque l'empbytéose, le bail à comptant (jui n'en est (ju'uno variété (3), et le bail <à domaine congéable particulier à la lîretagne et qui est peut-être d'origine scrvile. — Les baux emphytéotiques (4) n'emportaient cession du domaine utile que s'ils riaient perpétuels (5); faits pour de longues années. 50, 1)9 ans, une ou plusieurs vies, ils ne conféraient (ju'un droit réel, très voisin d'ailleurs du domaine utile, car il entraînait, comme lui, la faculté de modifier la destination du fonds et il donnait lieu à. la prélation, aux lods et ventes, à la commise (6). La loi du 18 décembre 1790 réduisit la durée de l'empbytéose à 99 ans au maximum ; et les lois du 9 messidor an III, du 11 brumaire an YII, classèrent le droit de l'empliytéote à côté de celui de l'usufruitier parmi les
(1) Serres. Inst., 3, 25. 6.
(2) ZSS. GA, V, 69. Huber, IV, 756 et suiv.
(3) Cf. La Censive, régime féodal, t. I. Viollet, p. 660, n. 2 (Coût, de Poitou, 1417). Bruel, Charles de Cluny, II, 328 (a. 968). Marchegay, Cart. du Bas-Poitou, p. 249. H. de Pansey, Compét. des juges de paix, 1827, p. 375. Masson, Exposé de la législat. rurale, 1879, p. 25. Aiaus, Thèses Ec. Charles, 1885, p. 8. Grand, ibid., 1899. Lamprecht, p. 196.
(4) Viollet, p. 660 (bibj.). Cf. La Censive, régime féodal, t. I. .Ansclminus de Orto, Emphyl., éd. Jacobi, 1854. Cf. monog dans Tract, univ. juris., traités cités par Salvioli, p 424. Lattes, Sludi sop. enfileusi, 1868 Stobbe, g 99. Giraud, II, 219, 256.
(b) En Italie, l'emphytéosc semble plutôt perpétuelle, le livello (libellus) ou la précaire plutôt temporaires. Mais la terminologie n'a rien de bien arrêté. Cf. Fertile, g 142 (étude détaillée du livello). Le livellario a la propriété utile, mais sans le droit d'aliéner. — Mittcis, Z. Gescli. d. Erbpachl i. .Ail., l'JOl.
(6) Cf. Argou, III, 28 : il existe peu de vraies emphytéoses, à moins qu'on n'entende par là les rentes foncières non raclietablcs avec clause que le l>reneur sera tenu de faire des améliorations; mais en ce cas il n'y a ni commise, ni prélation, ni lods et ventes (V03'. t. I, Rentes foncières). Dans les pays de droit écrit, l'emphytéose se confond avec la censive (elle a donc un caractère féodal). Sur ce dernier point, voy. Chénon, Démembr. de la propr., p. 49, et t. I , La Censive, régime féodal. Roscher, Econ. pol. rurale, p. 243.
1» raie, p
biens susceptibles d'hypothèque. On s"est demandé, sous l'empire du Code civil, si l'emphytéose était i-econnue par la loi avec ses effets spéciaux, en particulier, la création d'un droit réel ou si elle ne se confondait pas avec le bail. — Le bail à domaine congéable (1) avait deux caractères singuliers : 1° il était révocable au gré du bailleur comme les baux at will si communs en droil anglais ; l'analogie avec les copyholds dont le tenancier peut être congédié au gré du seigneur du manoir, donne à penser que c'étaient là des transformations de tenures serviles; 2° le domanier, c'est-à-dire le fermier, avait droit, cependant, aux édifices et superfices; on ne pouvait Texpulser avant de lui en avoir remboursé la valeur. Ce droit réel sut generis représentait pour lui une indemnité à raison des améliorations faites sur le fonds.
3. — La libre tenure urbaine (2), tantôt alleu, tantôtcensive libre avec, à peine, la charge dune très légère redevance, peut être rapprochée des baux à long terme, dont elle est une forme supérieure. Son origine est un problème dont on ne s'est guère occupé que dans ces derniers temps et qui n'est pas encore tout à fait élucidé (3). On y a vu d'abord (Arnold) une transformation de la tenure servile ou domaniale (d'après le Hofrecht) ; dans une première période, le seigneur en ayant seul la propriété, le tenancier ne pouvait que la lui rétrocéder ; dans une deuxième, le seigneur et le tenancier se trouvaient sur le pied de l'égalité; celui-ci vendait, celui-là ensaisinait l'acquéreur; dans une troisième, le tenancier, devenu plein propriétaire, n'avait plus à demander l'ensaisinement seigneurial; bien mieux, le cens,
(1) Voy. La Censive, t. I et p. 203, t. II. Add. Henry, Et. du dom. cong., 1894: L. du 23 nov. 1896.
(1) Ci-dessus, bibl. sur les origines communales, t. I. — Arnold, Zur Gesch. des Eigenlhums in deutschen Slàdlen, 1860. Rosenthal, Zur Gesch. d. Eig. in Wiriburg, 1879. Nagel, Zur Gesch. d. Grundbesilzes (Hesse}, 1883.Gobbers, Erbleihe ZSS. GA, IV, 130. Hôniger, Ja/irfa. /•. Nationalôlion., 4'2, 571. Des Marez, Elude sur la piopriélé fonrAére dans les villes du M. A. el spérial en Flandre, 1898 (bibl). Jaeger, Grundbesil^ in Slrasburg, 1888. Laniprecht., Deutsch. Wirlhschaflsleben. 1, b91. Von Schvvind, Enlsteliungsgesch d. frei Erblethen, 1891 {Unlers. de Gierke). Gothcin, Wirlhschaflsg. des Schwarzwaldes, I, IGl. Maitland, Townsliip and Borough, 1898; Domesday Dooh, p. 172. Pollock et M., I, 6'25 Genestai, La lenure en bourgage (Normandie), Thèse, 1900. Rietschel, ZSS. GA, 1901. p. 181 (bibl.).
(3) Il est inutile de faire ressortir le lien qu'il y a entre le problème que nous examinons au texte et la question plus générale des libertés urbaines.
TENURE URBAINE. BOURGAGE
celte marque de servitude, disparaissait à son tour el la censive devenait un alleu. Dans une explication un peu différente, on a pu prétendre que le preneur d'un terrain à bâtir (et cette hypothèse est la plus commune dans les villes), ayant la propriété des constructions à litre de melioralio, a fini par acquérir la propriété du sol lui-même (I). Les documents condamnent ces deux opinions, car il en ressort que, dès l'origine, il a existé dans les villes deux sortes de tenures, la censive domaniale et la tenure libre ; la première a été assimilée avec le temps à la deuxième (fin XIII* s.. XIV* s.). Il s'agit donc d'expliquer l'existence ancienne de la tenure libre. On a tenté de le faire à l'aide de distinctions : 1° entre les domaines ordinaires et ceux du comte, c'est-à-dire de l'ancien grand fonctionnaire carolingien; c'est dans ces derniers seulement que la tenue libre se serait formée ; les marchands à qui on les concédait ne payaient de cens au comte qu'à raison de son droit de justice et non parce qu'il était propriétaire ; 2» entre les domaines laïques et les domaines ecclésiastiques où l'évolution aurait été plus lente (2). Mais ce ne sont là que des circonstances de fait dont l'influence n'a pas été décisive dans la question. Un seigneur quelconque laïque ou ecclésiastique, comte ou non, a pu être amené par son intérêt bien entendu à concéder des terres improductives, même sans se réserver un cens (on en a des exemples) ; la simple présence de nouveaux habitants sur ses terres devait être pour lui une source de profits, et il se ti'ouva des seigneurs assez intelligents pour comprendre qu'en les soumettant à la rigueur de l'exploitation domaniale, en faisant d'eux des serfs ou des quasi-serfs, ils n'arrivaient à d'autre résultat qu'à celui de les éloigner de leurs domaines. On vit donc, lors de la fondation des bourgs dans des lieux dépeuplés, les immigrants recevoir une terre privilégiée pour y bâtir leur maison (6owr^n^e,6our(/eoisic (3),
(1) C'est l'opinion de Gobbers et de Jàger.
(?) Voy. surtout Des Marez et les exemples qu'il cite.
(3) Sur le bourgage normand, cf. Géneslal, op. cil. Delisle, Rec. des jug. de l'Ecliiq., n" 140 : ma.su»a cum terra ralionabili que se acquilal per unum reddiluin nominatum est burgagium. TAC. Norm, 5 3 ; 8, 1 et 5 ; 11, 5. Summa, 'lij, "2 {per borgagium lenenlur alodia el masure in burgis conslitula burgorum consueludines retinentes; cf. Î4; '29, etc. A'C, 15b3, art. 138, 270, 331 et suiv., 454). La condition des bourgages variait : les uns étaient de véritables alleux; d'autres, et c'étaient le plus grand nombre, n'étaient astreints qu'au payement d'une rente au seigneur; enfin certains
Freizins (1), FrcUjul, etc.). Cette faveur fut faite non seulement aux marchands à Toccasion de l'érection de foires et de marchés, mais à des hospiles (2), à des hommes libres ou à des serfs fuyant leur seigneur et peu disposés à rentrer dans les liens de la servitude. L'époque franque connaissait déjà des tenures peu éloignées de ces terres presque libres, la précaire, notamment sous ses formes de precaria data ou remuneraloria (3). Dans le midi de la France, tout au moins, la persistance de la propriété romaine dut contribuer à donner aux habitants des villes ces droits auxquels on n'arriva ailleurs qu'avec peine (4).
4. — Rentes (5) et charges foncières. — Des charges et servitudes personnelles (6) auxquelles étaient astreints les colons et les serfs, se séparèrent avec le temps les charges réelles, cens, rentes, dîmes, tailles et corvées. On cessa d'y voir une suite de la condition personnelle des tenanciers, puisqu'ils étaient devenus libi-es ; mais on en lit une dette de la terre qui n'était pas affranchie avec eux (7). Quiconque la délient est assujetti au service dont elle est grevée. Mais il dépend de lui de s'y soustraire, au moins pour l'avenir, en la délaissant ou en déguerpissant (8); il y avait des difticultés et des solutions diverses au sujet des arrérages échus. En cas de division du
devaient des aides et des corvées et se distinguaient à peine des rotures ordinaires. Les règles particulières au bourgage en droit privé et qui ne sont qu'un retour au droit commun des coutumes du reste de la France, consistent surtout dans des restrictions au retrait lignager, dans l'établissement d'une communauté d'acquêts faits en bourgage, enfin dans l'égal partage entre frères et sœurs.
(1) Rietschel, op. cit. (ville d'Erfurt).
(2) Sur les hôtes, cf. Les Serfs, époque féodale, t. L Sée, Les classes rurales, p. 63.
(3) Lamprecht et surtout Rietschel, op. cil.
(4) Sur la persistance du droit romain, cf. Droit écrit et l'Alleu, t. I.
(5) Sur les rentes, voy. ci-après. Obligations. Loysel, n' .^05 et suiv. Loyseau, etc. Glasson, VII, 321. Sur les dîmes, Fertile, IV. 440 (bibl.). Blonùel, Popul. rurales de l'Allem., p. 369.
(6) Heusler, Insl., Il, 220. Gross, Reclil an der Pfrûnde, 1890 (cf. XRH, 1890, 799). Pasquier, Insl., p. 287 (rapproche les banalités des servitudes). Ceyssens. Le dr. de banalité [Bull. Insl. Arcli. Liège, 1896). Rioufol, thèse, 1899. Schwind, Realtastfrage (Jarhb. f. Dogm., 33, I). Sée, Les classes rurales. 1901. Huber, IV, 771 et suiv. (textes). Stobbe, g 100
(7) Leg. Longob, Lud. P., 31 [tribularia terra). Huber, IV, 771 ; Servicium quale debebal terra.
(8) Beaum., 24, 7* et suiv. Coût, tiot., 70, 9G, 97, 171. Desm., 183 Gr. C. p. 317. Cf. De Luca, De cens., 18.
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fonds, chaque parcelle était tenue de la totalité de la charge, car celle-ci était indivisilde ; mais Tun de ceux entre lesquels le fonds selait parta.m'. par exeniph; l'aîné des lils de Tancien proi)rietaire, rendait liabitnellenient le service pour tous (po?'l(ilo)'). Le relard dans le payement des arrérages avait pour iitnséquence la perte du fonds ou commise, tantôt de suite, tantôt au bout d'un cei'tain temps et après le payement d'une amende (1). Le bénéficiaire d'une charge foncière aliénait son droit comme s'il s'était agi de la propriété d'un fonds de terre, par les mêmes moyens ('^j. Ces droits et charges tendirent à disparaiti-e ou tout au moins à se transformer en simples droits personnels (3).
5. — Les droits d'usage (4), (jui s'appliquaient surtout aux bois et forêts (5), appartenaient à l'ensemble des habitants d'un village, d'un hameau ou d'une paroisse. La condition i-equise le plus communément pour y avoir droit, consistait dans le fait d'avoir un foyer (séparé) dans la localité; un étranger qui s'y établissait n'y pouvait prétendre, en général, qu'à la condition d'obtenir une concession expresse des habitants ou d'entrer, par exemple, en qualité de gendre dans une des familles qui y étaient domiciliées de longue date (6). L'objet de ces droits variait beaucoup ; on peut citer comme les plus communs : y affouage on droit au bois de chauffage (7), le marrenaije ou
y\\ beaum., Î4, 19 et suiv. L. cl. Droiz, n° 391. C^) Senlis, 275. Valois, 189.
(3) Difficultés et controv. dans l'analyse juridique de ces droits. Déjà de Luca n'y voyait autrefois que des obligations, Covarruvias et Carpzov des (ieltcs hypothécaires, etc. I/historien du droit ne voit dans ces théories que les expressions successives d'un état cconomi(|ue et politique variable.
(4) Cf.Communaux, t. I, et p. 246, t. II. Beaum., 24, fi et suiv. Ohm, /nde.r, \°Foreslis. Guenois, Confér. des Ord., Table, V Eaux et Forêts ; Conf. des I ouiumes, 1,7, 11. Ord. des eaux et forêts. 1669, t. des dr. de pâturage, chauf- .age. Argou, II, 7. Glasson, NRll, 1891, 446; Hisl . VII, 258. H. Sée, Les dr. d'usage et les biens communaux, 1891 : Les classes rurales el le rég. domanial en France, 1901. Pertile, IV. 332. l.aniprecht, Etat écon. de la Fr., p. 115. Fournel, Voisinage, I, 523. H. de Pansey, Biens communaux, c. VI.
(5) Fritschius, De jure boscandi. 1676. Ottero, De jure pa.tcendi, MVb. l'asquier. InsL, p. 290. — Cf. bois baleiz (commun) et vile bateice.
(Gj Beaum., loc. cit. La Coutume de Beauvaisis, qui était antiallodiale, voulait qu'une redevance fût payée au seigneur poui' les usages forestiers; ceux-ci devaient être établis par une charte seigneuriale confircnèe par le souverain, lorsqu'ils tournaient à essil (ravage). Cf. ci-dessus, p. 247, n. 2, t. II.
.1) Beaum , 24, 17. Cf , dés l'époque franque, les droits appelés lignari-
droit au bois de construction (1), qui était plus rare, le panage ou paisson, droit de faire paître le bétail (2), la glcmdée, droit d'envoyer les porcs dans les chênaies, à la saison des glands (3). Tant que bois et forêts couvrirent une grande partie du sol de la France, l'exercice de ces droits fut tolérable; à mesure que les défi'ichements restreignirent les surfaces boisées et qu'on soumit celles-ci à une exploitation régulière, on dut restreindre les usages forestiers (4). Néanmoins, il s'en faut qu'ils aient tous disparu, même à l'heure qu'il est.
6. — "Usufruit. — Dès l'époque franque, il n'est pas rare de rencontrer des jouissances viagères qui, dans la classification romaine, ne peuvent guère se ranger que sous la rubrique de l'usufruit, bien qu'elles soient loin d'être soumises à la même réglementation. Le bénéficier, le précariste ont une jouissance viagère ou temporaire ; mais quelle différence entre eux et l'usufruitier romain! Ils aspirent déjà à l'hérédité, c'est-à-dire à la pleine propriété. Les droits de la veuve douairière se rapprochent davantage de l'usufruit. Le mundoaldus est plutôt propriétaire qu'usufruitier des biens de son pupille. Les jouissances de ce genre apparaissent un peu comme des propriétés viagères; elles font songer aux droits du grevé dans une substitution fidéicommissaire.
Cette conception a disparu à peu près complètement du droit coutumier (5) pour faire place à la théorie romaine de l'usufruit qui est plus savante (6), mais trop connue pour qu'il soit utile de l'exposer ici (7). Remarquons simplement combien l'usufruit
tia, focaginm, silvaLicum, etc. Du Gange, h. v° Talli et dalh (Béarn). La redevance due au seigneur porte d'habitude le même nom que le droit d'usage.
(1) Maleriamen, merrain. Du Gange, h. v°.
(2) Olim. Index, v" Pasnagium, Usagia. Du Gange, Ragueau, h. v' Pexe, Dent et Jasilha (faire coucher, jacere, son troupeau sur une terre et l'y laisser reposer deux nuits (Béarn). Giraud. II, 14. Gf. R. Caillemer, Exécul. test., 274, 330, 378,
(3) Du Gange, v» Esca, Lamprccht, p. 119.
(4) Loysel, 250 : nul ne peut avoir droit d'usage en seigneurie d'autrui sans titre, ou sans en payer redevance par temps suffisant pour acquérir prescription, ou qu'il y ait possession immémoriale.
(5) P. de Font , ^1, 46, Jost., p. 137, 144. Gr. C, p. l'Jf) et suiv. Anjou, éd. Beaut,-B., Table, v" Usufruit. Masuer, t. 13. Bout., I, 5G, Pasquier, Insl., p. 273.
(G) Galvanus, De usuf., 1030, 1G70.
(7) Présentons cependant quelques observations de détail. — G. civ., 585
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légal avait d'importance. Il sera question plus loin des principaux cas ofi il est admis, par cxomiilc du douaire.
7 . — Droit du bénéficier sur le bénéfice ecclésiastique ( 1 ) . — Le titulaire d'un bénéfice ecclésiastique a, sur les biens qui y sont compris, un;w.v in re lui permettant d'en retirer les fruits afin de pouvoir remplir le ministère qui lui est confié ; ce droit est une sorte de propriété viagère ou d'usufruit avec des particularités tenant à la natui-e des biens ecclésiastiques (2); le bénéficier a, pour le faire valoir, la voie pétitoire et la voie possessoire (3). L'acquisition des bénéfices est passée par des phases diverses : le bénéficier n'a pas toujours été l'élu du supérieur ecclésiastique; il a été nommé souvent par un patron laïque ou ecclésiastique et aupi'ès de la nomination de celui-ci, l'intervention du supérieur ecclésiasti(jue était de peu d'importance, puisqu'( lie ne pouvait se produire qu'au profit du candidat nommé par le patron (4). De la nomination par le patron résulta tout d'abord l'acquisition du bénéfice {bcneficmm affecliDii); ni le pati'on ni le supérieur ecclésiastique n'étaient autorisés à priver le bénéficier de son droit {variare non possunt) ;
(frais (le labours) ; Renusson, Douaire, U, 40 (récompense); Pothier, Douaire, 201, Tii; Inlrod. à la C. d'Orléans, VII, 43 (distinction). — Prix des baux à ferme : Dig., 33, 1, 58, pr.; Pothier, Ibid., 203; Denisart, v° Fruits, IX, 3, 3 (acquis à l'usufruitier eu égard à l'état de la récolte); Poullain-Duparc, Principes, III, p. 290 (jour par jour, en Bretagne; id. C. civ.). — Mines et carrières, Pothier, 19G; Argou, II, 7; C. civ,, 598. — Le nupropriétaire soutient la maison (gros murs, etc.), l'usufruitier, le surplus (cloison, etc.). Ce dernier n'a pas droit à indemnité pour les améliorations ou constructions qu'il a pu faire. — Usufruit au profit d'une personne morale : C. civ., 619 (100 ans), cf. Dig., 33, 2, 56; R. de Lacombe, V Usuf., i>, 7 (30 ans), cf. Dig., 35, 2, 68. — La déchéance pour abus de jouissance apparaît dans notre ancien droit, en particulier à propos du douaire.
(1) Voy. en part., Gross., Dus liechl. an der Pfrûnde, 1887 [bibl.). Fournier, A'ftH, 1890, 799. Pasquicr, InsL, p. 284.
(2) On a comparé le bénéficier au vassal, à l'emphytéote, à l'usufruitier, etc.; toutes ces comparaisons pèchent par quelque côté. Le bénéfice est une dotation jointe à une fonction ecclésiastique; de là des traits spéciaux. Cf. Summu d'Huguccio (a. 1187), sur Gratien, c. 13, G , 12, q. 1 : les clercs ne peuvent disposer des fruits perçus que in usas domeslicos et in causas pietatis; ils n'ont pas le droit d'en disposer par testament. Il n'en est pas de même d'un usufruitier ordinaire. Ce point de discipline fut modifié vers le quinzième siècle. X, 3, 22, 2, 4. VI, 3, 3, 1. Conc, Trid., s. 22, c. 3 et suiv., 23, c. 1 (autorité de saint Thomas).
(3) Voy. sur la possession des bénéfices, Gross., p. 199, 2GC, etc.
(4) Cf. t. I, Origines du système des bénéfices. Par là se justifient les idées exposées au texte. Thèses, Gérardin, Leschevin de Prévoisin.
celui-ci était dans la situation d'un propriétaire qui n'aurait pas encore pris possession. A mesure que le rôle de l'autorité ecclésiastique grandit au détriment de celui du patron, la doctrine éprouva de l'embarras à qualifier le droit du bénéficier nommé, mais auquel le bénéfice n'était pas encore conféré par son supérieur; il n'avait pas l'exercice actuel de son droit, mais le bénéfice lui était cependant afï'ecté, de façon à ne pouvoir être conféré à d'autres. Les canonistes déclarèrent qu'il n'avait pas de jns in re avant la collation ; mais comme il avait mieux qu'un droit personnel, ils lui reconnurent un jus ad rem {\); c'était une déchéance pour lui, en attendant que, comme de nos jours, là où il subsiste des restes du patronat ecclésiastique, l'autorité religieuse s'attribue la faculté de refuser l'institution canonique au candidat qui lui est désigné ou n'autorise, en tout cas, qu'un recours d'ordre administratif (2). — La théorie canonique dont nous venons de parler, correspond à une phase de transition dans l'histoire des fonctions religieuses. Elle fournit h Jacques de Revigny l'idée d'attribuer un jus ad rem au vassal qui avait reçu l'investiture symbolique, mais non la tradition matérielle. Les civilistes, à leur tour, s'en emparèrent pour en faire diverses applications , par exemple pour donner un jus ad rem à l'acheteur qui n'avait pas encore reçu livraison de la chose vendue ; ce droit dégénéra enfin en une simple créance (3).
8. — Servitudes réelles (4). — Droits établis sur un héritage
(1) Innocent IV oppose la concessio episropi, d'où résulte pour le bénéficier le jus in ce, un domhiium ou quasi dominium, à la praesentatio paironi qui ne donne qu'un jus ad rem petendam, ad pelendum beneftcium sanctionné par une personalis aclio (voie judiciaire) ou par une implornlio ad officium judicis (voie administrative); sur x, 1, 2, U; 1, 3, 19, 38; 1, 30, fi, etc. (vers 1Î45). Par elle seule, la collation transmet le jus in re (sine Ivaditione rei vel presencia) ; l'installation qui suit donne la détention. Archvliaconus (Guido de Baysio), le maître de Jean d'André, est peut-être le premier canoniste qui ait employé l'expression jus ad reni. Cf. ci-dessus, p. '241, t. II. Sur l'évolution des théories canoniques, les effets du jus in re et du jus ad rem, cf. Gross, p. 169 et sniv.
(2) Sur celte transformation d'un droit privé en droit administratif, cf. Gross, p. '27-4. Rapprocher les bénéficicrs d'autrefois des fonctionnaires publics (offices vénaux).
(3) Ci-dessus, p. 241, t. II.
(4) D'Avezan, De servit, (dans le Tliesaurus de Meermann, t. IV). Caepolla. De servitutibus, 168G, 1759. Damlinus, 1741. Astruc, 1751. Lalaure, 17GI, 1786. Desgodets, Lois des bàlimenls, 1748, 1802. Boucher d'.\rgis. Code
OU fonds servayU au prolit d'un autre ou fonds dominant, telle est la conception romaine des servitudes prédiales ; elles sont tellement inhérentes à la terre qu'on va jusqu'à les qualifier de qualité des fonds ; aussi ne sauraient-elles imposer l'obligation de faire au propriétaire du fonds servant pas plus qu'elles ne peuvent être étalilies uniquement pour l'agrément personnel du titulaire. Elles apparaissent comme des restrictions au droit de propriété et. parlant, comme des exceptions à limiter. Nos anciens auteurs, reprenant la tradition romaine, formulent celte idée dans les termes suivants : Par le droit de nature tous les héritages sont libres et exempts de servitudes (1). Comme d'ordinaire, quand ils se réclament du droit naturel, les faits donnent un démenti à leurs assertions. Le droit coutumier admet l'existence d'un si grand nombre de servitudes légales, basées sur de vieux usages et une ancienne organisation de la propriété, qu'on est plutôt dans la vérité en disant : tous les héritages sont grevés de servitudes ; la liberté des fonds de terre est un accident. Rien ne s'oppose, d'après ce droit, à ce qu'une servitude prédiale soit instituée au profit d'une personne ou pour son agrément (ex. : droit de pâturage appartenant à une corporation de bouchers) ; rien n'empêche non plus qu'elle ne consiste in faciendo. c'est-à-dire qu'elle n'oblige le propriétaire du fonds servant à accomplir certains actes (par exemple entretenir un passage en bon état). Les droits féodaux fournissaient ici un type juridique opposé à celui du droit romain; il suffit, pour s'en convaincre, de rappeler certaines corvées réelles ou encore le droit pour les seigneurs d'exiger de leurs tenanciers qu'ils vinssent la nuit battre les étangs pour empêcher les grenouilles de troubler leur sommeil (droit dont l'existence est discutée) (2). Servage, servitudes personnelles et servitudes réelles, droits fonciers et droits féodaux se distinguaient mal dans l'esprit de nos anciens jurisconsultes. Le souvenir de ces services abolis par la Révolution hantait encore assez les ré-
rural, 1774. Merlin, v" Dr. facullalifs. Cf. aussi les traités (postérieurs au Code civil) de Pardessus (où les anciens auteurs sont cités à chaque page), Salviat, et le Tiailé du voisinage de Fournel, 4* éd., 1827. Britz., p. 630 (bibl.). Lattes, Dir. consuel. lomb., p. 290. Stobbe, g 97. Grimm, RA, 552, etc.
(1) Lalauro, 1, 2.
(-.!) Michelet, Orig., p. 11,2. Grimm, R.\, p. 356.
dacteurs du Gode civil pour qu'ils se crussent obligés d'atténuer la mauvaise impression produite par le mot servitude, en y joignant le terme explicatif et moins compromettant de services fonciers (G. civ., 526).
Gomme il a été question ailleurs des droits féodaux, nous n'envisagerons ici que les servitudes prédiales au sens romain, impliquant assujettissement d"un fonds à un autre (1). Nos anciens auteurs ont presque tout emprunté sur ce point aux doctrines des romanistes qui avaient fini par prévaloir (2). Les contestations à leur sujet étaient jugées après inspection des lieux par des experts ou jurés chargés de faire un rapport. Ils étaient nommés par ordonnance du juge en présence des parties. Gelles-ci avaient le droit d'y contredire, c'est-à-dire d'en requérir la revision ou correction. Depuis la réformation de la Goutume de Paris, en 1580 (art. 184), le juge seul put ordonner plus ample information (3).
Gertaines servitudes sont naturelles et légales, d'autres établies par le fait de l'homme. — A" Les premières font comme partie intégrante du régime de la propriété foncière. Je ne parle pas seulement de celles qui sont à peu près inévitables, telle l'obligation pour le propriétaii'e du fonds inférieur de recevoir les eaux qui découlent naturellement du fonds supérieur, mais de celles qui sont moins nécessaires, plutôt légales que naturelles, variant l)eaucoup avec les usages locaux et l'état de l'agriculture. Les lois barbares, en particulier les lois wisigothiques, donnent ainsi aux passants le droit de s'établir pendant deux jours sur les pâturages qui bordent les routes, d'y faire paître leur bétail, de couper des l)ranches d'arl)re. Beau-
(1) Sur les rapports de voisinage, cf. ci-dessus, p. 243, n. 5. Grimm, RA, p. 500.
(2) Beaum., 30, 27; 34, not. 22 et suiv.; 24, 15, 31. Josl., p. 137 et suiv., 146. Gr. C, p. 196, 355. 790 (rapport de jurés). El. de saint Louis, éd. Viollet, t. I, p. 325. L. des droiz, I, 116. Coût. d'Anjou, éd. Beau/.-B., IV, 11. Masuer, t. 39. Bout., II, 17, 18. Guènois, Confér. des Coutumes, II, 9. Loysel, 2, 3. Lhommcau, III, 411 et suiv. Lamoigiion, Arr., t. des Scrv. Prévôt de la Janès, I, 358. Argou, II, 7, etc.
(3) Sur ces jurés, cf. Coût. not. du Chat., 75. Gr. C, 2, 39 (p. 361). Ane. C. d'Anjou, éd. Beaut.-B., I, 145; II, 160. etc. Paris, AC, 79; NC, 184. Laur., s. 185, Paris. Gnyot, v"' Expert, }îapporl. Visite, etc. Perrière, V E.xperts. Edits de mai 16'J0 : experts créés en titre d'office. Ord. avril 1667 ; Edit février 1554; juin 1575, mai 1689, etc. Le t. IX de la Coût, de Paris a pour rubrique : Des servitudes et rapports de jurés.
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coup plus tard, Loysel constate encore les droits du passant, bien atténues de son temps, dans le brocard : tout ce qui vient à la haie est proie (282) (I). — A l'époque où ces mœurs primitives ont disparu, on distingue (2) : 1° des servitudes d'utilité publique (marchepied, chemin de halage. etc.) (3) ; 2" des servitudes d'in- Icvrt privé (tour d'échelle (4). iuvétison (5), passage en cas d'enclave ((1), etc.) ; 3" des obligations imposées par des règlements de police (coutumiers) : distance à observer pour la plantation des arbres (7), pour l'établissement des fosses d'aisance, etc. (8), écoulement des eaux ménagères^ pluviales ; 4" des cas de copropriété forcée, comme la mitoyenneté, ou conventionnelle, comme la propriété des étages séparés d'une maison, et les rapports qui rn résultent entre cointéressés ; les obligations de se clore et de se borner (9) figurent même parmi les servitudes.
Dans le Nord, où les maisons étaient contiguës et non sépa-
(l) Deutéron.. cl XXIII. Wis., 8, 4, 20 et suiv. ; 2, 3, etc. iio//i..358. Dahn, Weslg. Stiid., p. 96. Michclet, Orig., p. 111, 411. Grimm,/ÎA, 107, 554. — La G. de Nivern. Champarts, 1, permettait à cliacun de labourer les terres d'autrui, pourvu que le propriétaire ne le défendit pas. Cf. ci-dessus, p 214, n. 2, t. II [adjeclio). Fournel, Voisin., v° Terres abandonnées.
^2) Servitudes diverses dans les Coutumc= et quelquefois mêmes servitudes sous des noms différents. Elual ou aisance dans. les Franches Montagnes. Pour la Flandre, voy. Britz, p 631. Sur la servitude légale d'aqueduc (irrigation des terres), détails dans fertile, g 144 (elle existe en Italie au huitième siècle-, nombreuses dispositions dans les Statuts ital.); g 145 (autres servitudes légales).
(3) Beaum., 24, 14. Sur les voies publiques et leurs dimensions, ibid., 25, 1 et suiv. Loysel, 232, 233. Expos, des Coul. sur la largeur des chemins, 1687. Ragueau, Perrière, Guyot, v* Chemins. — Sur les digues, cf. J. Gierke, Gesch. d, deutscli. Deichrechls, 1901. Ravel, Us. de Bresse, p. 219; Collet, ib., p. 89.
(4) Droit de poser une échelle sur lo fonds du voisin et d'occuper l'espace nécessaire pour le tour de l'échelle, quand on avait à réparer ou construire un bâtiment. — Chaisemartin, Pror., p. 171 : Pflugrechl, espace suffisant pour le tour de la charrue, etc.
(5) Obligation de laisser entre la maison voisine et celle que l'on construit un espace de cinq pieds (Midi). Cf. arnbilus à Rome.
(6) Beaum., 43, 45. JosL, p. 142. Loysel, 2, 3, 16. Grimm, p. 553. Cf. Dig., 2, 7, 12. Pertile. g 145.
(7) Cf. Loysel, 256 : Le pied saisit le chef. Coût, not., 107. Paris, 187.
(8) Gr C, p. 357. Coût, not., n" 173, 272.
(9) Clôture forcée, Loysel, 2, 3, 5. Ci-dessus, p. 245, t. II. Michelet, Orig., 87, 102. Grimm, RA, 543. P. de Font , 21, 66. Jost.. p. 142. Beaum.. 30, 27; 43, 45. Coût. d'Anjou, éd. Beaut.-B., II, 184. Et. de saint Louis, I, 136. Bout., p. 211, etc. De Ribbe, Soc. provenç., 1898, p. 185. Loysel, 255 : bornes se mettent par autorité de justice.
rées les unes des autres, isolée (insulae). comme c'était souvent le cas dans le Midi, si un propriétaire faisait construire à la limite de sa terre, il ne pouvait pas empêcher que son mur ne devînt mitoyen entre lui et son voisin, si celui-ci se décidait à bâtir au même endroit (1) ; pour acquérir la mitoyenneté, il fallait payer la valeur de la moitié du mur et de la moitié de la terre sur laquelle il était édifié; on avait admis ainsi une véritable expropriation pour cause d'utilité privée. Le régime du mur mitoyen est un régime de copropriété forcée dont les détails se trouvent, comme ceux relatifs aux servitudes de vues (2), dans nombre de Coutumes, en particulier dans la Coutume de Paris. Les Coutumes admettaient aussi la mitoyenneté des haies et des fossés.
B** Les servitudes établies par le fait de l'homme résultent de jugements (à l'occasion d'un partage) (3) et même, d'après certains, de décrets (4), de contrats (5). de testaments, de la destination du père de famille, de la prescription. — Destination du père de famille (6). La jurisprudence des pays de droit écrit, pas plus que le droit romain (7), n'admettait, en principe, ce mode de création des servitudes (8). Elle redoutait de les multiplier outre mesure : il suffisait, en effet, pour les produire,
(1) Ci-dessus, p. '246. t. II. Beaurn., Î4. 11. Gr. C, ?, 38 (p. 355^. Coût noL, 8, 77, 156. 173, 111. Consl. du Câl., g 49. Paris, 19-2 et suiv. Ass. de Jérus , C. des B., ch. 150. Loyscl, 283 : en villes, tout mur esl meloien, s'il n'appert du conlraire. Anjou, éd. Beau/ -B., IV, 11. Britz. p. 634. Bertile, g 144.
[1] Griesinger, De servit, himinum, 1819. Britz, p. 644. Fertile, § 144.
(3) Cf. adjudicatio en droit romain.
(4) Une servitude est énoncée dans une saisie réelle : le propriétaire du fonds servant ne fait pas opposition; l'adjudicataire a le droit d'exercer la servitude. La Thaumassière, s. Berry, 1. 1. Camus, s. Paris, 186. D'après Lamoignon, Arr., t. des Servit., art. 3, il n'a que le droit de prescrire par dix et vingt ans. Foirièrc, s Paris, 1,8. Un grand nombre de jurisconsultes rejetaient ces deux opinions. Gouget, Tr. des criées, 1, 4, 1.30.
(5) Sur l'intervention du seigneur et les coutumes de nantissement, cf. supra, p. 1-285, 1291. — Paris, 215. Orl., 227. Cf. Gr. Coul., 2. 38. Desgodels, s. 215, Paris. Lamoignon, Arr., op. cit. : inutile de spécifier les servitudes apparentes. Cf. C. civ., 694. Le décret forcé purgeait les servitudes cachées, mais non les servitudes apparentes, Edit. de 1551, art. 12. Gouget, Criées, p. 4i2.
(6) Lalaure, 3, 9 et 10. Guyot, V Serv., 17 et 18. Villequez, Jihdr., V. 197. Machelard, E.yameyi critique des distinctions admises en ce qui conc. tes serv. prédiales, p. 122.
(7) Machelard, op. cil. Dig., 8, 3, 31; 8. 4, 7, 10: 33, 3, 1.
(8) Serres, Insl., II, 3 (p. 145). Secus. Julien, Elém.; p. 154.
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(jne le proprirtiiire de deux fonds fil servir l'un au profit de laulre ; le jour où, à la suite d'une vente, d'un partage, les deux fonds avaient des maîtres différents, cet état de fait se translorniait en servitude de droit. Le droit coutumier est en sens contraire, sans doute à raison du caraclère même de la propriété foncière, parce qu'elle avait de la peine à se dégager de ses formes collectives. Dans l'ancienne Coutume de Paris, article 91 : Disposition et destination du père de famille valent litre {[). Telle est encore la règle de plusieurs Coutumes (2); quelquesunes la restreignent au cas de partage (3). Mais lors de la réformalion de la Coutume de Pai-is. article 21G, il fut spécifié que la destination du père de famille n'équivaudrait à un titre qu'autant qu'elle serait prouvée par écrit (4). C'eût été supprimer ce mode d'établissement des servitudes, si on avait interprété le texte à la rigueur comme le voulaient certains ; la tradition fut assez forte pour le maintenir ; on se borna à interdire de prouver par tt-moins que l'un des fonds avait servi au profil de l'autre lorsqu'ils avaient un propriétaire commun; on exigea une preuve par écrit (par exemple quittances des ouvriers qui ont construit un égout, etc.). Même avec cette interprétation, le droit coutumier se rapprochait du droit romain et la destination du père de famille perdait de son étendue d'application (5). — Prescription; 6). L'ancien droit était fort divisé sur l'acquisition des servitudes par la presciiption. 11 seml)le que primitivement ce mode était vu avec faveur, parce que les servitudes étaient comme le résidu d'un régime de propriété collective (7). La réaction dans le sens de la propriété individuelle
(1) Coul. nol., 80, 108, 174. Gr. Coul., p. 359.
(2) Etampes, 73. Melun, 189. Reims, 350, etc.
(3) Tour., 212. Norm , G09.
(4) Paris, 215, 21G. Ferrière, s. Paris, 2ir,. Potliier, s. Orléans, 228. Poullain-Duparc, s. Bret., 111,307 Pasquier, Inst., p. 268.
(5) Il semble bien que. dans l'ancien droit, la destination du père de famille ne s'appliquait qu'aux servitudes apparentes. Et, d'ailleurs, on distingue assez mal l'apparence et la continuité. Lalaure, I, 1, et II, 2. Guyot, V* Serv., n" 7 et 8 (visibles et cachées).
(6) D'Argentré, s. Bret., 271. Ferrière, s. Paris, 18G. Potliier. Prescr., n» 286. Guyot, v» Serv., 22. Longs détails dans Lalaure, I, II et III. Cidessus, p. 291, t. II. Sur la tolérance, cf. le proverbe allemand : Amitié et bonne volonté ne font aucun droit. Chaisemartin, p. 17G. Beaum., 24, 15.
(7) Douai, 9. 2. Gr. Perche, 216 : possession immémoriale. Ailleurs possession de di.v ou vingt ans, de trente ou quarante, etc. Artois, 72. Auv.,
amena au principe de la Coutume de Paris, article 186 (1) : nulle servitude sans titre (2). Il fallut encore cependant batailler contre la possession immémoriale qui résistait à la proscription et qui dans certaines Coutumes parvint à se maintenir (3). La règle nouvelle avait de grands avantages pratiques : elle coupait court à bien des procès sur l'existence des servitudes. Le Code civil, adoptant un système intermédiaire dont la jurisprudence des pays de droit écrit, lui fournit les éléments (4). admet la prescription, mais pour les seules servitudes continues et apparentes (5). L'extinction des servitudes par le non-usage de trente ans que l'on avait emprunté au droit romain, était généralement reçue (6).
§ 8. — Reslriclions à la liberté d'aliéner entre vifs. — Les retraits (7).
La liberté de disposer entre vifs des biens immobiliers
17, 1. Châlons, 144, etc. Voy. Conférence de Guénois, h. v". D'Argcntrc, s. 271, Bret., v° Sans litre, n° 10. Dunod, 3' p., ch. 6. Pothier, Poss., n° 90.
(1) Elle se trouve déjà formulée au quatorzième siècle. Coul. not., 8. Desmares, 387. Gr. C, II. 38 (p. 353). Cf. Beaum., 24, 1.5, 31. L. des droiz, n" 711. Anjou, éd. Beaut-B., Table, V Servit. Loysel, 293. Ord., 1495, 5 (Isamb., XI, 15G).
(2) Dumoulin, s. 230, Blois. Coquille, s. Niv., 10, 2. Perrière, s. Paris, 186. Cf. C. civ., 642.
(3) Ci-dessus, p. 299, t. II. Loysel, 299.
(4) Serres Insl., II, 3.
(5) Dig., 8, 2, 28 (Paul). Cf. Machelard, op. cil
(6) Domat, 1, 12, 6, 5. Pothier, s. Orl., t. 13.
(7) Bibliographie. — Ci-dessus, p. 198, 205, t. II. — Balde, Matth. de Aflflictis, Tract, de jure protliimeseos (dans les Tract, illuslr. Jet.). — Tiraquellus. De ulroque relraclu, 1571. — Griniaudet, Retr. lignager, 1580. — Loysel, Insl , n°422. — Pasquier, Inst., 625. — Cogniaux, Pratique du retr., 1623. — Argou, Inst., II, 8. — Dunod, Mainmorte el retr., 1733. - Encycl. méthod. Jurispr., VII, 412. — Pothier, Tr. des retraits, 1762 (t. III, éd. Bug.). — Bourjon, l. III, t. 20 (I, p. 1017). — Perrière, Guyot, h. V (bibl.). — Breye, Tr. d. r. 1736.
Thèses: Terrât, 1872; Jobbé-Duval, 1874 (bibl.); Giard, 1900 (bibl.). — Bûche, NRH, 1884, 337. — NRH. 1891, 167. — D'Espinay, La féodalité et le dr. civil, p. 315, 417. — Viollet, p 562. — Glasson, VII, 561. — Beaune, Introd. au dr. coût., 417. — De Croos, Mém. Soc. Dunkerque, XX, 238. Verdelet, Th., 1899. — Heusler, g 90. — Stobbe, g 87 (bibl.). — Lewis, De orig. facult. lier, proliib. alien., 1852. — Renaud, ZfDR, 1844, 240.— Laband_ Arch. f. civ. Pra.x., .52, 151. — Dahlmann, De retractu, 1869. — Waich. Ndfierrecht, 1795. — Fipper, BeisprucJisrerht, 1879 {Unters. de Gierke). — Brûnneck, Reluitionsklage, 1873; Stadlr. Sicil,, p. 110. — Schrœder, 3' éd., p. 272, 708 (bibl.), G2. — Huber, IV, 268, 296, 698, 718. — Tainassia, Arcli-
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siihissiiil, dans rancieii droit, de nombreuses resli'iclions : les unes tenaient à linsiiffisance des droits du propriétaire, comme la théorie des retraits, les autres à l'incapacité de l'acquéreur, ainsi l'interdiction de disposer au proiit des gens de mainmorte (dont il a été question ailleurs) (1). et en particulier au profit de l'Eglise; vendcre cuilihcl polerit praeler ad Kcclrsiam. cette formule n'est pas rai'o au moyen Age.
2. — Les retraits. — Aux droits du propriétaire foncier sur son bien se superposent ceux du seigneur, des parents, des voisins ou copropriétaires par indivis. Chacun de ces cointéressés a qualité pour intervenir dans l'aliénation ; son droit s'y manifeste avec plus ou moins d'énergie, suivant les époques, et d'ordinaire selon une progression décroissante, par voie d'autorisation, de préemption et de retrait. La voie normale, en fin de compte, celle qui a prévalu dans notre ancienne législation comme constituant un compromis entre la vieille organisation de la propriété et le régime moderne de la propriété individuelle, est le retrait ou droit de retirer à soi, retraire le fonds vendu par son propriétaire à un tiers à condition d'indemniser ce dernier; on se substitue h lui. on lui est subi'ogé, et on prend le marché pour son compte. Le retrait apparaît à peine, dans la législation du Bas-Empire, au profit des voisins et des copropriétaires (2). Notre ancien droit, au contraire, possède un
giur., 1S85, p. 1 et 251 ; AUenazioni degli immobili e gli eredi sec. gli anlichi dir. germ., 1884. — Fertile, g 118. — Salvioli, § 225. — V. La Mantia, Protim. ^Sicile), 1895. — ZSS, 1880, GA, 124. — Negulesco, Prolimis (Roumanie), AR//. 1889, 213. — Nascella, Préemption en dv. égyptien, 1898. — Pollock et M., 1, 325, 632, 070; II, 246 328. — Britz, p. 698 (bib!.). — Ficker, Unlersuclï. :. Erhenfolgc, V, p. 244, 292. — Monnier, A7ÎH, 1896. — Beauchet, SRH, 1900, 600: 1901. 1. — Dareste, Elud. d'hisl. du droit, p. 27, 60, 1.32, 190, 263. 293, 328. — Tornauw, Dr. musulman, tr. fr., 1860, p. 278. — l'ost. Grundr., II, l, 201; li, 702. — Maitland, Law. Quart. R., IV, 36, 211 (survivances des anciennes communautés). — Lamprecht, Et. sur l'état écon. de la France, 1889; Deulscb., Wirllischaflsleben, 1885. Sur le côté économique du sujet, cf. bibl. dans Schrœder, p. 8 Kovalesky, Passage de ta propr. collrctive à la propr. individuelle {.A.nn. de l'Inst. de sociol., II, 175).
(1) Cf. L'Eglise, t. I. Cf. sur la législation anglaise, ci-contre, p. 349, t. II. Pollock et M , I, 314. Détails et textes pour l'Italie, dans Pertile, g 146. Voy. aussi, ci-aprés, Personnes morales. Pollock, Landlaws, p. 91.
(2) Il rentre comme Vadjectio dans la série des mesures prises pour assurer la rentrée des impùts. Cod Just., 4, 52, 3. Epist. de Symmaque, IX, 21; de Sidoine Apollinaire, IV, 24; V, 3. Cod. Tiiéod., 3, 1, 6 (a 391) : Dudum jjro.ximis consorlibusque (voisins et copropriétaires; d'autres traduisent
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grand nombre de retraits (1) : 1° retrait de voisinage ou de bourgeoisie au profit des voisins ou bourgeois (2); 2° reirait de corn-
proximi par parents) concessum erat ut exlraneos ab emplione removerenl neque homines suo arbitratu vendenda distraherenl ; sed quia gravis haec videlur injuria quae inani honeslatis colore velalur ul homines de rébus suis facere aliquid cogantur invili, lege superiore cassala (loi de Constantin?), unusquisque suo arbitralu quaerere vel jjrobare possil emplorem (Valent., Théod. et Arc). Godefroy, éd. Rilter, I, 28G. Cod. Just., 4, 38, 14; cf. 11, 56, 1; 10, 19, 8, et Cod Théod., 11, 24, 6, 1. Nov. Just.. 120, 1. Voy. surtout la Novclle de Romain Lecapéne, 922, dans Zach., Jus graecorom.., III, 234; cf. Nov. 114 de Léon (ordre : parents, copropriétaires, voisins). Sur la prolimésis byzantine, cf. Zachariae de Lingenthal, Gesch. d. griech. rôm. R., 1877, g 50. Mortreuil, Hisl. du dr. byz , 1844. Platon, Le Socialisme en Grèce^ 1895; La dérnocratie et le rég. fiscal à Rome et à Athènes, 1899. Monnier, NRH., 1892, p. 654. La const. Sancimuf;, attribuée, d'ordinaire, à Frédéric II, œuvre privée d'après d'autres (Brûnneck), n'est guère qu'une traduction de la Novelle de Romain Lecapéne. On la trouve d'ordinaire dans les anciennes éditions des Libri Feudorum. Cf. Monnier, NRH., 1896, p. 651 (bibl.). A. del Vecchio, Legisl. ili Federico II, p. 104. Coutumes siciliennes, voy. La Mantia, Storia d- legisl. sic... 1858, et surtout Consuet. e leggi s. la protimisi, 1895. Giuffrida, Genesi d. co7isuelud. di Sicilia, 1901, A Rome, lepactum prolimeseos adjoint à la vente ne conférait qu'un droit personnel; mais la prolimésis byzantine semble bien donner déjà un droit réel. Tamassia, op. cil. (statuts italiens). Lattes, p. 269. Lorsqu'un propriétaire voulait vendre sa terre, le voisin était préféré aux autres acquéreurs (à prix égal); cet avantage était la juste compensation de la charge de Vadjeclio; l'Etat pouvait, en effet, adjuger de force les agri stériles et deserti au propriétaire voisin en lui imposant la charge d'impôt. Mais, quoique la prolim.esis se rattache ainsi au système fiscal du Bas-Empire, il se peut qu'il ait son origine lointaine dans la copropriété de famille ou de village, L'Etat n'aurait fait que consacrer dans son intérêt une institution populaire. Cf. ci-après, n° 4 in fine.
(1) Vingt-cinq d'après Merlin, Rép., 5* éd. Citons le retrait d'argenterie léguée (Décl. 1689). de bestiaux (Labourt, VI, 1 : au profit du gardien du bétail, lorsque le propriétaire en vend une ou plusieurs têtes), de recousse (au profit du saisi pour reprendre ses meubles adjuges à un tiers; ces trois retraits sont contraires au principe meubles ne chéent en retrait (Paris, 144) qui s'explique par ce qu'on a dit plus haut, p. 220, t. II, au sujet delà propriété mobilière; le retrait de reconsolidation (au profit du nu propriétaire contre le tiers auquel l'usufruitier a cédé son droit); le retrait de rentes ou de cens (au profit du débirentier, quand le crédirentier cède sa rente). Britz, p. 708, mentionne un retrait populaire accordé à tous contre les gens de mainmorte. Liège, 16, 28. L'expropriation pour cause d'utilité publique est qualifiée de retrait d'ulililé publique. Guyot, h. v". Ci-contre, p, 213, t. II. En Alsace, retrait sur les Juifs (depuis 1747) pour les empêcher d'acquérir un trop grand nombre de maisons (aboli, 27 sept. -13 nov. 1791).
(2) On dit aussi retrait d'tiabitation ou local. Cf., en droit allemand, Marktosung, retrait au profit des habitants de la marche ; Genossentosung, retrait au profit des habitants de la commune; Fûrnossenrecht, Naclibarlosung, au profit des voisins. Heusler, II, 61. Chaisemartin, Prov., p. 213. Nos anciens auteurs le rattachent auv lois du Bas-Empire, La 1, 6, Cod.
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munion, de bienséance on ù'indivisiun au profit des copropriétaires (1) ; 3° retrait sei(jncur\al au profil du seigneur [féodal, pour les fiefs ; censncL pour les censives) (2) ; 4" retrait lignager, au
Thcod., 3, l {Dndum), figure au Brcv. d'Alaric. Pelrus, I, 19: Consuetudo antiquorum esse solebat, ut frater de rébus suis immobilibus no7i venderet nisi fratri, pvopinquus propinquo, nec consors nisi consorli, si emere vellent. Quam coiisueludinem adhuc quidam cismonlarii busnardi juslissimam esse affirmant. Sed... {imperatores) permiserunt omnibus vendere vet donare res suas cuicumciue voluerint. — De ce passage on peut induire que le retrait de voisinage se rattache plutôt aux communautés agraires de l'ancienne Germanie, comme le retrait lignager à la constitution de la famille germanique. Les vicini peuvent s'opposer à l'établissement d'un étranger, d'après la L. Sal., 45, de migr.; ils succèdent les uns aux antres à défaut de fils, avant ledit de Chilpéric. Cf. Geffcken, L. Sal., Table, v" Villa, Vicinus. Ci-apres, Successions. Engelman, De relraclu locali, 1776, Grimm, RA, 531. Bibl. dans Stobbe, g 89; Schrœder, 204, 324 et suiv. — Le voisin du midi (ue2i = membre de la veziau ou communauté; cf. Espagne, vecino) correspond au bourgeois du Nord. Du Gange, v° Vicinus. Gadier, Etats de Béarn, p. 91. Sur le vicinatico à Cannobio, cf. Lattes, Dir. consuet., 1899, p 153. Le propriétaire d'un fonds contigu à celui qui est aliéné jouit-il du droit de retrait, en supposant qu'il ne soit pas cobourgeois de l'aliénateur? Non, à ce qu'il semble, et à la différence de ce qui se pratiquait, sous le Bas-Empire, en Allemagne. — Le retrait de bourgeoisie s'applique parfois aux effets mobiliers et aux vivres. Bayonne, V, 43 (navires). Labourt, VI, 8. Bergerac, lOG. — Droits de treizain (Nimes), abzuc, émigration, florin de succession, etc., perçus par les seigneurs ou les villes quand les biens d'un bourgeois ou d'un domicilié passent à un forain par voie de succession ou autrement. L. 19 juill. 1790. — Bayonne, V, 51 : retrait de maison vendue pour être démolie. — Italie, cf. Tamassia, p. 256, 2C0, etc. Dambeza, Thèse, 1886 (Commun, agraires en Algérie).
(1) Anciennement, les copropriétaires étaient des parents ou des cobourgeois, et le reirait lignager ou le retrait de voisinage devaient seuls être en usage. Le retrait d'indivision finit par se séparer des précédents et par acquérir une existence distincte dans certaines coutumes, peut-être sous l'influence des lois romaines. A l'origine, on lui assigna pour but de reconstituer l'unité du domaine; par la suite, on y vit plutôt un moyen de faciliter la cessation de l'indivision. Cf. lois rom. citées à la note précédente. Loysel, 422 (bibl.). Ass. de Jérus., éd. B., 2, 260. Bayonne, 5. 20. Dax, 10, 17. Berghes, 9,9, etc. Lille, 7, 1 : r. de frareuselé (cf. Ragueau, h. v°), identique au retrait d'imlivision; r. d'esclèche (éclipsoment ou démembrement), droit pour le copartageant de reprendre la part divise détachée du fonds commun et aliénée à un tiers. En droit allemand : Theillosung, GespUderechl, (jelheilenzugrecht.
(2) Ou retenue. Loysel, 423. Ragueau, li. v". Le seigneur retient et réunit à sa table le fief aliéné. Dans les pays de droit écrit, le retrait seigneurial s'appelle prélalion (Guyot, Rép., h. v") et présente quelques particularités. — Retrait ducal (duchès-pairies), Guyot, li. v°. — Loysel, 4.32 : Le roi n'a droit de retrait seigneurial; aussi n'en peut-on user contre lui. Perrière, v° Relr. féod. : le roi peut retraire les fiefs mouvants immédiatement de la couronne, mais non les arrière-fiefs, sans quoi il aurait à la fin tous les fiefs
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profit de la parenté ou lignage (1); b° retrait convenlionneU au profit du vendeur qui se le réserve par une clause de l'acte de vente (2). Le retrait lignager, le plus pratique et le plus répandu, sera étudié à part comme un type dont les autres se rapprochent dans leurs traits essentiels. En cas de conflit entre les retraits, dans le dernier état du droit, on préférait quelquefois les retraits de voisinage et de communion au retrait lignager, toujours le retrait lignager au retrait seigneurial (3). Le retrait conventionnel l'emportait sur tous les autres.
3. — Inconvénients des retraits. Leur suppression. — Avec la décadence de la féodalité, la désorganisation de la famille et des communautés agraires, les retraits avaient perdu leur raison d'être (4). On ne parait pas avoir songé à les utiliser dans l'intérêt de la bonne culture des terres en reconstituant des domaines trop morcelés pour que leur exploitation soit avantageuse. Certains cessèrent d'être en usage ; ceux qui subsistè-
du royaume. — Cf., sur le retrait seigneurial, les traités sur les fiefs, sur les droits féodaux. Loysel, 424.
(1) Relractus gentilicius, consanguit^ilalis, Erblosung, etc. Ci-après.
[1) Pothier, n° 532, distingue : 1° le réméré, clause par laquelle le vendeur se réserve la faculté de racheter la chose vendue, et l'acheteur s'oblige à la lui rendre; 2° le reirait conventionnel, en vertu duquel le vendeur et ses successeurs ont le droit, toutes les fois que l'héritage est vendu soit par l'acquéreur, soit par ses successeurs, d'avoir la préférence sur les acheteurs et de prendre leur marché. Cf. Tiraqueau, op. cit., et Merlin, v° Faculté de racliat.
(3) Curieux vestige, pourrait-on penser, de l'ordre dans lequel s'étaient succédé les diverses formes de la propriété (collective, familiale, féodale); mais le fait n'est ni assez ancien ni assez général pour permettre cette conclusion. L. Feud., II, 9, 1. Loysel, 425. Beaum.,51, 20. Olim, I, 6GC. Ass. de Jérus., loc. cil. (parent piéferé au voisin). Chaiseniartin, Prov., p. 213 : copartagé passe avant lignager. Heusler, II, 63 : parents, communistes, Hofleule; ou bien, à une époque plus récente : prévention et, au cas d'action simultanée, tirage au sort. — Cf. Tamassia, op. cit., p. 2G0, etc. Code de Monténégro, art. 49.
(4) Bout., I, 1 (p. 3) : droit liaineu.x. Tiraqueau expose longuement les avantages et les inconvénients du retrait. Domat lui est défavorable. Auzanet, préf. au t. du retrait, C. de Paris, constate qu'il donne lieu à un nombre infini de fraudes, de parjures et de procès, sans compter qu'il est contraire à la bonne foi et à la liberté du commerce. Montesquieu est un des rares défenseurs de ce qu'il appelle un myslére de Vancien droit. Cf. aussi Pothier. Dans le retrait lignager, le plus usité de tous, ou voit un des moyens de conserver « la splendeur du nom. » Ce serait un de ces procédés artificiels employés, dans un but politique, pour retarder la désagrégation des vieilles familles.
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rent furent soumis à des conditions de plus en plus rigoureuses. On ne vit plus en eux qu'une entrave à la circulation des biens, partant au développement de la richesse pul)lique. L'acquéreur exposé à être évincé, sans certitude du lendemain, hésitait à conclure un marché dont tout le profit, s'il y en avait, serait pour les autres. Frappée de ces inconvénients, désireuse de consolider la propriété individuelle, la Révolution abolit les retraits (1). Le retrait seigneurial se trouva le premier atteint et disparut avec le régime féodal (2). Les autres furent supprimés ensuite (13 juin 1790), parce qu'ils risquaient de gêner la vente des biens nationaux (3). Peu après, le 17 juillet 1790, la Constituante compléta son œuvre en abolissant le retrait lignager lui-même (4). Une loi du 13 mai 1792 renouvela en termes très généraux la proscription de toute espèce de retraits (5).
4. — Les retraits du Code civil et les actions en subrogation. — Des retraits proprement dits se rapprochaient , sans se confondre avec eux , certains cas de subrogation personnelle, tels que la subrogation du débiteur cédé au cessionnaire d'un droit litigieux (6). On ne le désignait guère sous le nom de retraits. Ils durent à cette circonstance et à leur origine romaine de survivre à la proscription révolutionnaire. Ainsi s'explique la présence dans le Code civil d'un
(1) La rescision pour cause de lésion fut supprimée pour les mêmes motifs. Fenet, Trav. prép., I, 67.
(2) L. 15 mars 1790, art. 10 (24 février).
(3) Sagnac, Législ. civ. de la Révol., p. 202. Viollet, p. 560.
(4) Quelques Coutumes l'avaient déjà supprimé. Artois (1741), 14. Arras, 1. Bapaume, 9. Douai, 3, 4. Cambrai, 2, 13. Moniipur liu 14 juin et 18 juillet 17U0.
(5) Code civil inlenn., Table, v° Relrail. Suppression du vaballemenl de décret pratiqué en Languedoc contre ladjudicataire ;i la suite de la vente forcée d'un immeuble (To août 1792). Perrière, Guyot, h. v°. Cf. Norm., 471. Abolition du retrait des aînés en Norm. et de l'art. 332, C. de Norm. (2 et 30 sept. 1793). Le retrait conventionnel est lui-mcme interdit. Fenet, I, p. 25.
(6) Les retraits proprement dits sont la manifestation d'un droit de propriété latent, tandis que la subrogation dont il est question ici concerne plutôt des créances. Les premiers tiennent au régime de la propriété foncière; la subrogation s'explique par de tout autres raisons (réprimer les spéculations et l'esprit de chicane, etc.). En cas de cession de créances litigieuses, l'ancienne dette subsistait (avec ses garanties), mais elle était réduite; si le cédé avait été un retrayant, l'indemnité par lui due au retrayé (ccssionnaire) eût été une dette nouvelle, sans garanties.
RETRAITS DU CODE CIVIL
certain nombre de retraits, le reirait litigieux (1), le retrait suc-
(\) Art. 1699 et suiv. Merlin, v» Droits liligieux. Alb. Desjardins, R. pvat., 1868, To, 138; 1870, '29, 451, et 30, 225 {bibl.}. En cette matière, notre ancien droit n'a fait qu'appliquer ou étendre des lois romaines bien connues: God. Just., 2, 13 [ne liceat polenlior), 2; 8, 36 {de litigios.), 3 et 5; Nov., 72, 5 (tuteurs ; C. civ., 450); Cod. Just., 4, 35 (Mandat), 22 et 23 (célèbres constitutions Per Diversns et Ab Anastasio). Elles n'avaient sans doute jamais complètement cessé d'être en vigueur; pour la première, cela résulte, au moins, des textes suivants : Edict. Theodor., 43, 44. L. Rom. Visig., Cod. Théod., 2, 14. Papien, 43. Burg., 22, 55. L. Visig. Reccesv., 2, 3, 8; cf. 5, 4, 20, et Cod. Eur., 312. Pelrus, 4, 20. — A" Ord. 1356 et 1585. Interdiction de céder des dettes à des personnes plus puissantes, de crainte qu'elles ne dictent la sentence du juge, ou à des privilégiés (p. ex. écoliers), afin que les plaideurs ne soient pas distraits de leurs juges naturels, et cela sous peine de la nullité de la cession, de la déchéance du cédant, d'une amende arbitraire imposée au cessionnaire, outre des dommages-intérêts. Le Prestre, Q. noL, I, 93, 37. — B° Ord. 1521, 23 : défense aux juges d'acquérir les biens sur lesquels il y a procès devant leur juridiction et Ord. janv. 1560, 54 : aux avocats; procureurs, d'acquérir les causes dont ils sont chargés; C. Michaud, 94 : aux juges, avocats, etc., d'acquérir aucune dette litigieuse (non enregistré dans divers Parlements). Arr. régi. Pari. Paris, 10 juil. 1665, art. 13. Les deux prohibitions se confondent. C. civ., 1597. Cf. pacte de quota litis. Perrière, h. v° (bibl.). C" Des lois Per Diversas et .\b Anastasio édictées en haine des spéculateurs qui se font céder des créances dans un but de chicane, notre ancienne jurisprudence tira une institution que Pothier, Vente, n° 588, est à peu près le seul à qualifier d'espèce de reirait. Les Parlements de Toulouse et de Grenoble appliquèrent ces lois à la cession des créances litigieuses ou autres. Cf. retrait débitai en Flandre. Guyot, h. v°. Ailleurs prévalut l'interprétation do Dumoulin qui les restreignait aux créances litigieuses. Usiir., q. 62, n° 413. Arr. de la Ch. de l'Edit, 9 mai 1G05. Brillon, Dicl. des Arrêts, v° Litige. Brodeau, s. Louct, cession de dr. lilig. Pothier, n° 591. La cession des droits réels litigieux fut assimilée à celle des créances, arr. de 1.578, 1615, sans doute par suite de l'influence des Ordonnances précitées (A° et B°); elles ne distinguaient pas les droits réels des créances; d'ailleurs, du moment où on n'envisageait que le caractère litigieux du droit, l'assimilation était naturelle. C'est ce qui conduisit à l'idée de subrogation : à Rome, la créance cédée était réduite au prix de cession; on ne pouvait réduire de la sorte un droit réel, la propriété ou l'usufruit d'un fonds; on imagina de dire que le cédé serait subrogé au cessionnaire et, chose singulière, contre lui-même. Charondas, Pand., 2, 29. On discuta toujours au sujet des conditions requises pour que le droit fût litigieux : contestation en cause? demande seulement (Aulh. ;t(/(7io.sa)? simple appréhension d'un litige? C. civ., 1700. Les exceptions à la règle admise par Anastase se retrouvent dans Pothier, 594, et dans le C. civ., 1701. Il fallut d'abord au cédé des lettres de subrogation pour se substituer à l'acheteur en lui payant le prix de la cession (inférieur d'ordinaire au montant de la créance). Charondas, Pand., 2, 29. Elles avaient cessé d'être exigées au dix-huitième siècle. R. de Lacombe, v° transport. Selon quelques auteurs de la fin du dix-huitième siècle comme Boucher d'Argis, le retrait litigieux aurait cessé d'être en usage ; c'est bien peu vraisemblable, puisque Pothier en parle et qu'il se retrouve sous la Revo-
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ccssartiJ (I), le rrtrail (rindivision ('2). Los rédacteurs du Code l'vitèrent , d'iiillcui-s , ces expressions (jui senlaient l'Ancien
lution ; pent-ctre veulent-ils dire, comme Imbeit, linrliir,, h, v°, que les luis romaines sont abrogées en ce sens que le transport des droits litigieux >ciils (et non la cession de créances quelcon(|ues) est sujet à retrait. Le Trib. de Cass., 8 frim. an XII, déclare qu'il n'y a là rien de commun avec les retraits. Cf. Sircy, l8-2!<-3n, 1, "20 et 51).
(1) Art. 84!. — Sous la dénomination de li. de cohéritier ou R. successoi:(l, Merlin prévoit deux cas : 1° Un cohéritier acquiert quelque droit relatif à la succession; avant le partage de celle-ci, un autre cohéritier peut exiger que l'acquisition soit réunie à la masse. Dig. fam. erc., 19; de leg., I, 89, 4. — 2° Un cohéritier cède ses droits successifs à un étranger à la succession : tout cohéritier peut se substituer à celui-ci. Cf. v° Droits successifs. L'art. 841 du G. civ. a consacré ce droit déjà généralement reçu dans notre ancienne jurisprudence. Cf. surtout Alb. Desjardins, II. prat., 1870, 497. Il n'en est question que dans un petit nombre de Coutumes (Alost, 20, 5; Bruges, 20, 3; Namur, 69,70. Britz, p, 700. Mais le Pari, (le Paris l'admit par des arr. de 15'2l, 1578, 1595, et surtout 1613 (sur le |)laido3'er de l'avocat général fcjervin. i4r/io?is, 1, III, n° 114, éd. 1639, p. 880). Nos anciens auteurs le rattachent au retrait litigieux, bien que les droits successifs jiuissent être incontestés; ou bien on le justifie par le désir ci empêcher les étrangers de s'immiscer dans les secrets de famille et d'augmenter les difficultés du partage. Charondas, Pand., c. 29. Servin, l. c. Lebrun, Successions, 4, '2, 3, 66. A nos yeux, le retrait successoral fut créé d'instinct par la pratique, par extension du retrait lignager et du retrait d'indivision ; les cohéritiers non lignagers en profitèrent, et il s'appliqua non à un immeuble particulier, mais à un ensemble de droits. Quoiqu'il soit qualifié de retrait par Denisart et Merlin, on y voit plutôt une subrogation, et anciennement des lettres de chancellerie étaient requises, Nouv. Denisart, v" Cession de dr. success. Par là il se trouva soustrait à la proscription générale des retraits prononcée par les lois révolutionnaires. La • '(invention annula, il est vrai, le 19 flor. an H, un jugement du tribunal de lircteuil autorisant des héritiers à exercer le retrait successoral; mais cette décision ne fut pas promulguée comme loi et le trib. de Cassation reconnut qu'il n'était point aboli ('25 vend, an V ; 11 germ. an X; 8 frim. an XII). ('2) Art. 1408 : le mari acquiert pour partie ou pour le tout un immeuble dont la femme est copropriétaire par indivis; celle-ci, lors de la dissolution de la communauté, a le choix d'abandonner l'effet à la communauté ou de l»^ retirer. Lorsqu'elle prend ce dernier parti, on dit qu'elle exerce le relit d'indivision; mais cette expression, employée par Touiller (à tort ou Il raison?), n'était pas en usage pour ce cas dans notre ancien droit; sur l'hypothèse prévue par l'article 1408, nos anciens auteurs sont peu explicites. — En pays de droit écrit, on appliquait la 1. 78, 4, D., de j. dot., 23, 3, attribuant à la femme la part indivise du fonds dotal acquise par le mari (parce que c'est l'accessoire do la dot). Roussilhe, Dot, g, 554 et suiv., semble dire qu'elle a la faculté, mais non l'obligation de prendre cette part : elle peut forcer les héritiers du mari à lui abandonner la totalité du fonds,... la femme ou ses héritiers aijant le droit de retenir lesdites acquisitions. Cf., en sens contr., Rouss. de Lacombc, lier, de jurispr. civile, v" Dot, p. 234. — En pays coutumier, la règle romaine était trop d'accord avec les institutions du retrait lignager, du retrait de mi- denier
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Régime, et les retraits ne figurent dans leur œuvre qu'incognito. Il était réservé à l'Ecole de faire revivre ces dénominations archaïques dans un temps où elles n'avaient plus rien de suspect. En législation, le mérite de ces nouveaux retraits est fort discuté. Ils ont, du reste, peu d'importance. On ne saurait les comparer aux retraits de l'ancien Régime. Ils ne fourniraient même pas de point d'attache à un système de remembrement de la propriété foncière, comme il en existe en Allemagne à notre époque, et comme il en a existé dans le passé, par exemple en Italie {ingrossazioni) (1).
5. — Le retrait lignager (2) se rattache à la copropriété familiale de l'ancien droit germanique (3). Dans nombre de vieilles
et du retrait de communion, pour ne pas s'adapter au régime de communauté; on l'aurait inventée au besoin. Mais les uns décident que la femme ne saurait refuser l'acquisition, même si elle est faite à des conditions desavantageuses. Lebrun, Communauté, I, 5, 2, 3, 12. Ferrière, s. Paris. 220 (III, 1, 13). Cochin, Œuvres, Y, 231 (éd. 1765), que Ion cite dans ce sens, se place dans riiypotlièse où la femme est seule adjudicataire. Les autres l'autorisent à laisser l'effet pour compte à la communauté, quia inariio non licel onerare propria uxoris ; Bourjon, Dr. comynu7^, III, 10, 2, 10, 2,2 (I, 537, éd. 1770), quand elle renonce; Valin, s. La Rochelle, t. I, p. 493, ou quand elle accepte. Cf. Pothier, Comm., n" 151. Ces derniers auteurs donnaient sans doute la solution reçue par la pratique, et les rédacteurs du Code civil n'ont fait que la consacrer, ainsi que le dit Tronchet. Fenet, XllI, 495, 560, 607. Les partisans de l'opinion adverse s'attachaient trop servilement à la lettre des lois romaines.
(1) Oîi il semble se rattacher à l'adjeclio du Bas-Empire. Cf. L'Emphytéose, t. I. On ne cherche pas seulement, comme autrefois, à imposer, dans l'intérêt du fisc, la culture de terres abandonnés, parce qu'elles étaient stériles, aux propriétaires des fonds voisins; dans l'intérêt de l'agriculture, on constitue de jusla praedia avec de petites parcelles, on cherche à drizare terras ac fossala; ou même on consacre légalement cette attraction que le grand domaine exerce sur les parcelles contigucs, on donne au grand propriétaire le droit de s'arrundir. Système imaginé pour remédier au mal souvent signalé par les économistes du morcellement excessif des terres, mais qui avait déjà pour adversaires les partisans de la culture intensive : laudnto ingenlia rmu, exigiiurn colito. Actes depuis la fin du douzième siècle. Coutumes du nord et du centre de l'Italie. Dénomination : retraita coaltivo, jus congrui. Ci-dessus, p. 215, t. II. Tamassia, op. cil. (bibl.). Blondel, Popul. rur. de /'.4//em., p. 332. Roscher, p. 307.
(2) Ci-dessus, p. 207, t. II. Autres dénominations du rrlractus genlililius : proismeté, proximité; prernesse, etc., c'est-à-dire droit du parent le plus proche; rescousse (reprise), rachat, retenue; lorn (F. du Béarn), c'est-àdire retour; chalonge {<'alumnin) = réclamation. Cf. Ragucau, h. v". Droit espagnol : tanleo (c'est-à-dire lanlu por ta)ilo, le. parent est préféré). Droi^ allemand : Nàherreclit, Erblosuug, Zugrechl.
(3) Autres systêmes(abandonnés aujourd'hui). — l" Origine Itébraiiiue.Lévit., XXV. Ruth., XXVII. Jérémic,XXXll, 15. Dareste, Eludes, p. 32. Salvador,
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I(\ixislations où la famille est orfxaniséc sui' les mêmes bases, on i-fiiiai'ijin' uni' Iciidance à rriulre iiialiciialiles la maison el les terres ijni st)nl 1<.' siège d'un groupe de parents; ces biens. ap- (larticniK'nl à la famille plulùl (ju'à son cbef, el celui-ci ne saurait en disposer librement (I). Cest dans le même esprit que 11' droit de l'époque barbare et le droit coutumier souuiettent à des restrictions considérables la faculté d'aliéner les immeubles ou tout au moins les propres (2). Il sera question ailleurs de la
Insl. de Moïse, I, 110. Rabbinnowicz, Léfjisl. civ. du Talmud, t. IV et V. [.e Jubilé, qui revenait tous les cinquante ans, résolvait de plein droit les ventes de fonds de terre et faisait retourner ceux-ci à leurs anciens propriétaires, sans qu'ils eussent à indemniser le détenteur. — 2° Origine celtique. Pithou, s. Troyes, 114. Laferrière, Hist. du dr. fr., II, 100. — 3° Origine romaine. L. 14, Cod. Just., de conlr. emt., 4, 38. Ibid., 4, 66, 3. Cf. L. 14, D., de reb. auct. jud. Grimaudet, p. 3. Pasquier, Insl., loc. cil. Sur la jjrotimesis byzantine, les lois de Frédéric II, et l'origine des Coutumes siciliennes, voy. aussi, p. 260, t. II. —\° Origine féodale. Les concessions féodales étaient faites souvent àX... et à ses hoirs; en cas de vente à des étrangers, les hoirs avaient le droit de faire rentrer le fief dans la famille. Laur., s. Paris, t. II. Montesquieu, Esp. des lois, 5, 9. Cf. Jobbé-Duval, p. 100. — Mais, a priori, on est fondé à dire que le régime féodal a dû être hostile au retrait lignager, car il était organisé dans l'intérêt du seigneur et non dans celui de la parenté du vassal. Devenus patrimoniau.x, les fiefs ont été soumis au retrait lignager comme les alleux. 11 est à remarquer, d'ailleurs, que le retrait lignager existe chez des peuples où le régime féodal ne s'est pas implanté (Slaves, Kabyles), et qu'à l'inverse, il a trouvé de la résistance en pays de droit écrit, en pleine féodalité. Houard, Ane. lois des Fr.. I, 2.ÔG.
(1) L'histoire de Naboth, victime de son attachement au bien familial, est très significative. Il avait une vigne près du palais du roi Achab; celui-ci lui dit : Donne-moi ta vigne, afin que j'en fasse un jardin de verdure; et il lui offrit de la payer en argent ou de lui en donner une meilleure. Que l'Eternel me garde de te donner l'héritage de mes pères, répond Naboth. 1 Rois, XXII. Cf. Genèse, XXllI. — Sur les législations anciennes, cf. Dareste, Eludes, p. 30, 60, 132, 139, 190, etc. Post, Grundr. d. elhnolog. ■Iurispr.,1, 201. Hanoteau et Letourneux, Kabyi., II, 401 {chefaa). Hamilton, The liedaiia, 1870, p. 548. Louchitzky, Propriété commune en petite Russie, 189.Î, Jobbé-Duval, p. 66. Bogisic, Code civil du Monténégro, etc. Beauchet, p. 620.
(2) Les dispositions de certaines lois l)aibares ont pu faire croire que la liberté de disposer entre vifs était admise en principe dans l'ancien droit germanique. Par exemple Durg., 8i. Bai., 15, 16, 17. Wisig., V, 4. Mais ces lois ont subi l'action de la législation romaine. Sur la loi des Thuringiens, hi, Libero liomini liceat liereditalem suam cui votueril trailere, cf. Riclitofen, MOU. LL., V, 138 Ce texte rappelle la L. Sax., 61, le Cap. 817, 6 (L 121, cf. 111), certaines formules, par exemple, F. Andec, 58: Le.x liomana eldocet, consueludo coiisenlit... ut unusquisque de rem cuam facial quod votueril. Un moment, les idées romaines semblent écarter le droit germanique icf. L, des Wisigolhs, Formules, Actes, cf. not. Cart de Beaulieu, de
liberté de tester, de la liberté de donner entre vifs ; pour le moment, nous ne traiterons que des aliénations à titre onéreux ; elles semblent moins préjudiciables à la famille, puisqu'elle trouve dans le patrimoine du disposant, sinon le bien lui-même, du moins sa valeur; mais dans les idées anciennes, l'affectation du bien à la famille s'opposait même aux aliénations de ce genre; il était destiné à passer d'un parent à l'autre et nul ne pouvait se permettre de troubler l'ordre légal de succession. Une aliénation risquait de désorganiser la famille, d'introduire l'étranger, c'est-à-dire l'ennemi, au cœur de son domaine, et en mettant les cboses au mieux, de lui causer un grave préjudice; le prix est vite dissipé, sans compter qu'il peut être fictif et déguiser une donation. Moins dangereux que la vente, l'échange est encore suspect, car il est rare qu'il s'effectue à l'égal avantage des deux parties. Ces considérations expliquent comment il se fait que l'on ait éprouvé presque autant de répugnance pour les aliénations à titre onéreux que pour les pures libéralités{l). Elles ne furent autorisées d'abord qu'avec l'assentiment des parents, et ceux-ci étaient libres de le refuser, même sans motif. Le propriétaire que leur résistance mettait dans l'impossibilité de vendre sa terre, dut, en cas de besoin, leur imposer ralternative ou de lui en fournir le prix pour se procurer des aliments ou de le laisser solliciter d'un étranger ce même bon ofiice. 11 fallut en venir là, sous peine de condamner à mort tous ceux à qui l'âge, la maladie, ou bien d'autres accidents ne permettaient pas de pourvoir à leurs besoins par leur
Savigny, d'Ainay) ; les Capitulaires essayent d'établir la liberté de disposer surtout, seinble-t-il, dans l'intérêt de TEglise. Mais la ténacité de la résistance des droits de famille peut se mesurer au soin avec lequel les rédacteurs des actes menacent les héritiers des peines spirituelles et temporelles de l'excommunication et de l'exhérédation, pour le cas oii ils ne respecteraient pas la volonté du disposant. Dans la plupart des Cartulaircs, on ne tarde pas à voir les héritiers intervenir et donner leur consentement. Formules, éd. Roz\èvc,n°' 267 et suiv. Cari, de Cluny, n" 8 (plusieurs vendeurs); n" 434 (a. 935 : parents), etc.; Sainl-Viclor de Marseille, n'^ 47, 65, 116, etc.; Saint-Berlin, n" Il (a. 685); Sainl-Pére de Charlres, I, p. 132, 164 (CCXX) : Redon^ etc.
(1) Le droit de la famille se manifeste mcmc sur les biens tenus à bail; cf. en Hainaut, la coutume du mauvais gré. Debouvry, Thèse, 181)9. Cf. La Gensive, t. l. Sur le bourgage en Picardie, combinaison du retrait lignager et du retrait de bourgeoisie (Bouihors, Sources du dr. rural, p. 385; Coul. d'Amiens, II, 588) ; en Normandie, Génestal, Thèse, p. 80. Ci-après, Réservé, Don. entre vifs, etc.
INTERVENTION DES PARENTS
propre travail. Il est vi-ai qu'une première atteinte était portée par là aux droits des pai-ents ; l'olFre qu'on leur faisait et le droit de préemption dont ils jouissaient par là même, n'équivalaient pas à la faculté de consentir à l'aliénation, puisque l'exercice de celle-ci ne les obligeait à aucun déboursé, tandis qu'ils ne pouvaient point pratiquer la préemption s'ils n'avaient pas de (juoi payer la vabMir vciuib'. du iiien. De cette restrirtion on passa à d'autres. Pour simplitier, on supprima le préliminaire de l'olfre aux parents: il gênait les parties, enti-aînait des retards, risquait de faire manquer des ventes avantageuses. On pensa qu'il n'y avait pas d'inconvénients à laisser le propriétaire libre d'aliéner ses biens-fonds, à condition de reconnaître aux parents le droit de les reprendre dans un certain délai. Les bôritiers se trouvaient ainsi mis en présence d'un fait accompli. Ils ne se résolvaient guère à l'attaquer sans de sérieux motifs, par exemple parce que la vente était faite à bas prix. Consentement, offre, retrait, telles sont les phases successives par lesquelles passa, en se restreignant de plus en plus, le droit des parents.
6. — A° Le consentement des parents (ou de l'héritier le plus proche), fut requis tout d'abord pour la validité de l'aliénation (1). Aussi le trouve-t-on mentionné dans beaucoup d'actes, dés le huitième siècle (2) ; la vente a lieu, pnupcrtate cofiente, praesoileet coicedentc uxorc, nnnucnlibus cliam fUio el filiahus, prae-
(1) Cf. Lewis, Fipper, Tamassia, Ficker, etc., op. cil. Zimmerle, Deutsch Slammgulssyslem, 1«57. Bruner, Grundz. d. d. Rechtsg., g 57 (bibl.). Verdelot. Le bien de famille en Allemagne, Thèse, 1899.
('2) Acte de 796 dans Lacomblet, Urh. d. Niedder., I, n'6; cf. n° 1-29 (a, 996): quod paler ejus secundum Saxonum legemabsque ejus C07isensii el licentia nuUam poluissel facere Iraditionem, lolam palvis sui donalionem perduxil in erronem Actes oîi le disposant déclare qu'il na pas d'héritiers, où il menace les héritiers de peines spirituelles ou temporelles pour le cas où ils attaqueraient des donations à l'Eglise. Capit. 8U3, c. G; 817. c. 6. Cari, de Sainl-Berlin, p. 66, 69, 113; de Cluny, I. 3-2, etc, ; de Nolre-Dame-de-Paris, I, 288. Miraeus, Op. dipl., I, 665 : une donatrice déclare que ses heredes, c est-à-dire ses fils, son gendre, sa fille, leurs enfaets, approuvent la donation [cunsenlienlibus el laudanlibus). Lamprccht, Elat économique de la France pend, la première parlif du M. A., tr. 1889, p. 249, Polypt. d'Irminon, p. 340, (éd. G.) : nullité de la donation d une villa à l'abbaye de Gorbeil,en 986, faute du consentement dos parents. Cart. de Beaulieu, 35, 15. On fait intervenir jusqu'à des enfants à la mamelle. Cari, de Sainl-Pére de Chartres, Intr., p. cxxu. Pour obtenir ce consentement, il n'est pas rare que l'acquéreur fasse aux héritiers des cadeaux en argent ou en nature.
sentibus ciiam et assentientibus amlcis. Et pour peu que la parenté fût nombreuse, le procédé ne laissait pas d'être d'un emploi difficile ; cela seul suffirait pour expliquer qu'on se soit contenta de l'intervention de l'hoir le plus proche. Le principe de la nécessité du consentement des parents, déjà posé dans la loi des Saxons d'une nuinière implicite (1), est formulé longtemps après par le Miroir de Saxe dans les termes suivants : scms le consentement des héritiers et en dehors de l'echle Ding, nul ne peut aliéner son héritage ni ses gens (2). Pour n'être pas consacré pai'
(1) Sax. Gl ; Tradiiiones et vendiliones omnea Ipgiliynae slabiles permaneant. 62 ; Nulli liceal Iradilionem hereditalis suae facere, praeler ad ecclesiam vel régi, ut heredem siium exiieredem facial, nisi forte fanais necessilate coaclus, ni ab illo, qui hoc acceperit, sustentelur. Mancipia liceal illi dare ac vendere, 64 : Liber homo qui sub lulela. nobilis cuiualibet eral, qui jam in exilium missus esl, si hereditalem suam necessilate coaclus vendere volueril, offeral eam primo proximo suo; si ille eam emere nolueril, offeral tulori suo, vel ei qui tune a rege super ipsae res conslilulus est. Si nec ilie volueril, vendel eoin cuicumque libuerit (cf. hotns ilc Richthofen, MGG. LL, V, 79;. La loi dos Saxons ne fait que formuler un usage plus ancien; elle ne consacre pas une règle nouvelle, comme l'ont prétendu Beseler et Lewis — Les lois anglo-saxonnes interdisent au parent d'aliéner la terre héréditaire ext<a cognalionpin suam. Aelfr., 41. L. Ilenrici 1, 70, 21; 88, li. Cf. (Jnut, H, 71). — Autres lois barbares, cf. Durg., 1, 1: 24, 5; 84; 99. Bai., 1, I; 15, 10 et H. l'ùb., 59; GO. Ed. Ro/Zi., 159 et suiv., 290. 173 : El si talis eveneril nécessitas, ul terra cum mancipia aut sine mancipia vindere aul locum pigneris ponere debeal, dical prius iili cui thingaveril : Ecce vedis, quia necessilate compulsus res islas vado dare; si libi vedelur, subveni milii et res islas conserva in luam. proprielatem. Tune si noluerit subvenire, quod alii dederit, sil itli stabilem el firmum. qui acceperit. Cf. Fribourg en B., 1120, art. G. Sole, 17. Labourt, 5.
(2) Saclisensp., I, 52, 1 (Ci-dessus, p. 294, t. II). Il n'y a pas de motif rationnel pour limiter, avec Fipper, le droit de consentir à une certaine classe d'héritiers, p. ex. à la parantèle du grand-père. Peut-être, dans le droit primitif, tous les parents mâles et majeurs devaient-ils être consultés; mais on se contenta, ne flit-ce que pour des raisons pratiques, de faire intervenir les plus proches (acte du douzième siècle : le fils, du vivant du père, n'a pas de droit, etc.). Il n'est pas rare, d'ailleurs, que les parents éloignés donnent leur consentement ad majorem caulelam, sans que ce soit rigoureusement nécessaire. En dépit de l'usage de se porter fort pour le mineur, le posthume, il n'est pas certain qu'ils eussent le droit d'attaquer l'acte. Heusler, II, 57. L'intervention des parents est requise pour toute aliénation, donation, vente, échange, etc. (cep. la 1. de Scanie, 111,2, permet l'échange invitis ronsanguineis). L'héritier dont le consentement n'a pas été requis a le droit de prendre l'immeuble, comme si la succession du dispos.mt s'était ouverte {velut jure herediturio). Snclisensp., I, 52, 1. Pour mieux dire, son droit de propriété se dégage par le fait de l'aliénation irrégulière.. Il n'a donc à payer aucune indemnité à l'acquéreur (en sens contr., Ficker) ; ceci va de soi pour le cas de donation; il en est de même pour la vente}
OKFHE AU PLUS ITlOCIIE l'AIlENT. 383
toutes les lois barbares, il n'en appartient pas moins au fond (le l'ancien droit i:erniani(|U(' (1): il riait tellement enraciné dans les mreurs. t[\n.' ni Ir droit ronuiiii (J), ni l(^s Cnpitnlaires cinis dans l'intérêt de l'Eglise (3), ne parvinrent à le faire disparaître (4). En cas d'aliénation irrégulièi'e, l'hoir le plus proche propriétaire en sous-ordre, se substituait au piopriétaire actuel (jui avait nluindonné ses droits et reprenait le bien enli-e les mains de rac(]iit'r(Mir sans lui payei' d'indemnité (5).
7. — Offre au proisme. — Des dérogations fui'ent apportées de bonne heure à la régb." [iriniitivc ; l'aliénation fut autorisée, maigre les parents, dans des cas exceptionnels, par exemple en faveur de l'Eglise et du roi (L. des Saxons), ou encore en cas de nécessité (6), afin de se procurer des aliments en temps de
c'est la sanction naturelle îles drescriptions exigeant l'intervention des parents (ou l'offre au plus proche)/ — I^es effets de ce régime étaient parfois déplorables; ainsi à Nambourg, où il se prolongea jusqu'en 1307, les propriétaires devenus incapables de cultiver leurs terres et ne pouvant les vendre faute du consentement des parents, se trouvaient dans la nécessité de les laisser en friche. Zimmerle, p. Î34.
(!) Arg. tiré du droit comparé, de la constitution delà famille, des traces de cette vieille idée, moine dans les législations qui ne l'acceptent plus (par ex. Burg., loc. cit. : s'il y a partage des biens de famille entre le père et ses enfants, chacun est libre de disposer de sa part; au cas où ils vivent dans l'indivision, le droit de disposer n'existe pas). Cf. L. Sal., t. 46.
(-2) Ci-contre, p. 379, note 1, t. II.
(3) Capit., I, p. 113, 151, 18"2, 379 (dispositions pro sainte anima.e vel propinquo vel cuilibel ; l'héritier ne peut attaquer une tradition légitime fada). Cart. de Saint-Pére de Chartres, I, 40 et <S8. Capit., V, -23.0.
(4) Les mœurs furent plus fortes que la loi; au dixième siècle au moins, le consentement des héritiers est nécessaire en Saxe, même pour les donations aux églises, le fils de Witikind ne dispose qu'avec le consentement de son propre fils Flodoard, Hist. de Reims, t. I, p. 280 (éd. Leg.) : a. 670. Beauchet, NHH, 1901, 14. — Si l'on veut se faire une idée de la gène résultant de cette règle, que l'on songe qu'on rencontre parfois jusqu'à huit actes de confirmation accompagn.uit un seul acte de vente et émanant des parents ou du seigneur.
(5) Heuslei-, II, bd. On explitiue plus souvent le droit de l'héritier par l'idée d'une ouverture anticipée de la succession; mais ces deux idées se confondent presque dans l'ancien droit.
(6) Légitima nécessitas, echie i\'o(/i, entendue d'abord d'une façon très stricte, puis avec moins de rigueur (Henri IV vend la terre d'Oisy pour payer ses dettes). — Famine. Sa.v , 6"2. liolh., 173. Ragueau, v° Pauvreté jurée (charte de la Bassée, onzième siècle : quod nullus nisi pauperlate vendere potueril). Desmares, '283. Béarn., 15.V2, contr. 6. Artois, AC , t. 23 (ci-dessus, p. 318, t. II) : l'aliénation est permise dans trois cas : consentement de l'héritier, pauvreté, remploi. Bout., 2, 7. M. de Souabe, c. 375. Grimm., p. 461. Demelic, Dr. coût <les Slao. mérid., I, 34. Fueros csp., par exemple
disette, afin d'éviter l'esclavage pour dettes ou de se racheter de captivité. La pauvreté jurée est la cause et l'excuse la plus ordinaire de l'aliénation ; au treizième siècle, le Livre de Jostice, p. 169, dit encore : Ilomc piici vendre son héritage por son besobuj, non por son preu (profil). En pareil cas, il doit commencer par offrir le fonds à son plus proche héritier, au proisme, ou mémo à ses parents en général, aux amis charnels; ce n'est que sur leur refus de prendre Tacquisilion pour leur compte, qu'il lui est permis de vendre à des éti-angers (1). Les parents jouissent ainsi d'un droit de préférence sur les étrangers [préemption, prélation in re non vencUla) (2). A défaut d'offre, il leur est loisible de reprendre le bien à l'étranger acquéreur, sans lui payer d'indemnité, sans lui restituer le prix de vente (3). Tl vint un moment où la condition de la nécessité ne fut plus requise; on la sous-entendit (4) et l'offre au proisme eut lieu, même en son
Najera, a. 1076. Ainalfi , c. 11. Ferrctte, 5. 23. — Preuve quelquefois par le serment du disposant, pauvreté jurée: intcivention do la justice. F. de Bearn, toc. cil. Guyot , v° Nécessité jurée. — Cf. Barège, 4, 5. Ricaumo, Thèse, 1897.
(1) L. Sax., 62. Rolh., 173. S/a/, fam. S. Pétri Worm., a. 1024, 2 et 6 (Cidessus, p. 208, t. II, n. 5). Martenne, Ampli'^s. Coll., 1, 381 (vers 1020, Arras). Petrus, I, 19. L. Feud., 2, 3. Jobbé Duval, p. 83. 87, 90 (Danemarck, Suède, etc.). Ecosse, Leges burg., 45. Stat. de Gothland, 31, 1. Cari, de Sainl-Bertin, p. 158 (vente entre parentsV Des Marez, El. s. la propr fonc. dans les villes du M. A , 1898, p. 247. Cf. notifications individuelles dans les Appropriances bretonnes. Beaum., 44, 27, 28, condamne un système introduit par la pratique et consistant à offrir le bien aux parents afin qu'ils se prononcent avant l'an et jour du retrait. Ce système, rejeté en Beauvaisis, était très commun en Flandre, Artois et Picardie. Boutliors, Coût. d'Amieus, 1853. Roisin, p. C4. Boauchet, p. 22,
(2) Procédés divers pour fi.xor le prix à payer par les parents lorsque leur droit se présente sous forme de préemption, quand il n'y a pas eu vente préalable à un tiers (estimation par experts, taux légal). Beauchet, NRH, 1901, 26.
(3) Ficker l'a contesté; mais ceci nous parait résulter implicitement des dispositions sur l'intervention des parents et l'offre au proisme. Ci-contre, p. 381, t. II. Le texte suédois cité par Amira, Nordg. 0/)/., I, 578, nous semble très catégorique en notre sens. Il montre aussi que la pensée de punir l'aliénateur qui ne se conforme pas à l'usage en faisant d'abord l'offre aux parents n'est pas restée étrangère au législateur. Le droit anglo saxon interdit d'aliéner à d'autres qu'aux parents; ceci implique que l'aliénation consentie à des étrangers est nulle. On pourrait songer, il est vrai, à faire rentrer le bien dans le patrimoine du vendeur; mais, si cette solution n'est pas sans exemple, elle était tro|) peu pratique pour être adoptée d'une manière générale. Cari, de Saint-Père de Cliarlres, p. 126. Ponthieu, 19. Tailliar, • Rec. d'actes, p. 341.
(4) Charte d'.\miens, 1190, art. 2.") : Si quis terrum aul aliquam lieredi-
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absence. Hirii mieux, quand on avait néglige de faire lOllVe, la Coutume n'autorisa plus les parents à reprendre le bien qu'à charge d'indemniser l'acquéreur (prélation in re vcndila) (1).
8. — Retrait. — Dans une dernière phase, l'offre au proisme est tombée en désuétude. L'aliénation est entièrement libre. Aux parents qu'on ne consulte plus, on réserve le retrait ou faculté de re[)rendrc le fonds pendant l'an et jour en rendant l'acquéreur indemne (2). Sous cette dernière forme, la plus récente et de beaucoup la plus répandue dans la législation coutumière de toute l'Europe occidentale, le droit de la famille subsiste, très atténué, comme une sorte de pendant à la réserve héréditaire (3). Il sert d'abord à reconstituer le domaine de la maison, à assurer sa ti-ansmission intégrale aux représentants légaux de la famille. L'intérêt héréditaire ou. pour ainsi pai-ler, l'intérêt dynastique y est surtout en jeu. Avec le temps, une pensée politique se mêle à ces fondements traditionnels fort ébranlés. Le retrait, ce myslrrc de l'ancien dvoit, comme l'appelle un peu pompeusement Montesquieu, apparaît comme un des moyens employés par l'Etat pour ralentir la décadence des vieilles familles; c'est une arme contre la maladresse d'un chef médiocre ou contre la mauvaise fortune qui l'amène à vendre à vil prix le patrimoine familial; à prix égal, autant vaut réserver à un parent le bénéfice de l'opération. Cette idée n'a pas été sans influence sur la durée persistante du retrait à travers tout l'ancien droit, mais elle n'a pas empêché (jue la pratique ne
lnlem ab aliquo cmeriL el illa antequam emla sil, propinquiori heredi oblala fueril, eam emere noluerit, nnmqiiam amplius de ea illa heredi in causa respondebil. Cf. La Thaumassière, AC. Berry, p. GIO (a. 1171). Marnier, AC. Picardie, p. 148.
fl) Transition au système du retrait. Coût, de Mons, Bourdot de Riclr., H, \S1 : offre au proximc ; à défaut, retrait dans an et jour. Cf. Bayonnc, t. 5. Ferrette (Alsace), lôOÎ, c. 13. Beauchet, MiH, 1901, ÎO.
[1) Beauvais, i\S'2 s,Ord., VII, G"24) et autres Chartes municipales du nord de la France, douzième siècle. TAC. Norm., *J0. Olim, I, 444 (a. 1257), etc. — Espagne, Fuero Real, 3. 10; Siele Part., 5, 5, 5.j (et notes). — Italie : X, 1, 41, 8 (décr. de Grégoire IX). Lattes, Dir. consuet. lomb., p. 269. Milan, 1216, t. 8 (de re palerna luenda); cf. Statuts de 1396 (chose contiguë). Voy. en partie, les Coutumes siciliennes dans Brûnneck, voy. la Mantia, Sic. V'illanueva (Docum. p. s. slor. d. Sicilia, 1, V).
(3) Ficker ne croit pas que ces deux institutions soient des pièces d'un même système, p. 182-196, mais cf. ci-après, Réserve ; ci-dessus, p. 209, t. II. — Ass. de Jérus., C. des Bourg., 30 (II, 35, éd. B.). Gr. C, p. 338 (Champagne) : Je te prie, tiens-moi pour hoir de ce que tu as acheté d'un tel, mon cousin.
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Tait battu en brèche de bonne heure à l'aide de cautèles diverses ; le Grand Goutumier de France le constate déjà ; Beaiinianoir se plaint des fraudes et des barats par lesquels on cherche à entraver l'application (1). La jurisprudence s'efforça de restreindre ce droit haineux, contraire à la législation romaine (2), et Ton s'achemina ainsi vers le droiL révolutionnaire qui l'abolit (3). — Les choses ne se sont pas toujours passées sans doute comme dans l'exposé schématique que nous venons de présenter; tontôt l'évolution a été fort lente, tantôt ti-ès rapide, et des degrés ont été franchis par certaines Coutumes (4) ; mais les idées générales que nous venons de présenter nous semblent seules rendre raison des traits principaux de l'ancien droit en ce qui concerne la faculté d'aliéner entre vifs (5) et
(1) Beaum., 44, 1 et suiv., Gr. C., p. 346. Olim, I, 496,
(2) Henri III, par un Edil de nov. 1581, tenta vainement d'en faire la loi générale du royaume; son édit ne fut pas appliqué. Code Henri, 6, 16. Guyot, h. v°. En pays de droit écrit, le retrait n'existe qu'exceptionnellement, en vertu des Coutumes locales. Il est néanmoins assez répandu. Bord., 85 et suiv., l.!8. Agen, 38. Bergerac, 39. Acs, 10. Saint-Sever, 5, etc. Serres, Insl., 3, 24, 2 : Quercy et Rouergue. Despeisses, Œuvres, I, 74. Henrys, I, 2, 19; II, 19 et 3, 4 (non pratiqué dans le Lyonnais, Beaujolais, Forez). Gambolas, 3, 35 : acquêts. Cf. Statut de Provence de 1472 (1 mois. B. de R., II, 1212). Mont-de-Marsan, 7. Voir Montesquieu. Esprit des Lois, 5, 8 et 9 (perpétuer la grandeur des familles, c'est l'intérêt du régime monarchique). Lamoignon, Arr., h. t., 4.
(3) Y eut-il une recrudescence de cette institution au seizième siècle, sous l'influence de l'esprit nobiliaire ? On l'admet d'ordinaire (cf. Edit. 1581), sans que cela nous semble bien établi.
(4) Ainsi le retrait manque au droit commun anglais, qui admet la liberté d'aliéner entre vif comme la liberté de tester. PoUock et M., I, 632; II, 252- 328. Jobbé-Duval, p. 101. A Gand, il est aboli dès 1191. Cambrai, 2, 13. Tournay, 25, 5. Arras, 69. Des Marez, op. cit., p. 247. — Dans le droit burgonde, si le père partage ses biens avec ses fils, il est libre de disposer de sa part; le droit des parents n'existe qu'autant qu'ils vivent dans l'indivision. Pappenheim, Launegild, p. 60. Mais au moyen âge, on reconnut, même au profit des parents éloignés qui ne vivaient plus dans l'indivision, le droit de retrait. Cf. Ci-après, Succession. Huber, Hisf. (irundl. ehel. Gût., 1884, p. 19. Sur le droit suédois, cf. Jobbé-Duval, p. 87. 0pp. entre la L. Sax, et le droit du sud de l'Allem. Verdelot, op. cit.
(5) Les autres explications proposées pour rendre compte des restrictions au droit d'aliéner entre vifs se ramènent à celle que nous donnons (p. ex. Gerber, Medilaliones ud Spcc. Sa.xon, p. 10, insiste sur la nécessité de conserver à la famille les droits politiques attachés à la possession de la terre). Ou bien elles partent du principe de la liberté de disposer : une réaction contre ce droit serait produite dans les mœurs d'abord, puis dans les lois (attachement pour les biens héréditaires, affection pour les parents, désir de leur laisser des aliments, cf. à Rome, querela inoff. test.); mais aucune
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•Il iiirme temps des variantes locales qui s'y rencontrent (1).
de ces idées no rend compte du retrait à propos d'une vente, cest-à-dire d'un acte qui peut être avantageux à la famille. On pourrait aussi soutenir ([ue les restrictions à la liberté de disposer datent d'une époque où la lamille se désagréf^eait et qu'elles ont été établies précisément dans le but d'enrayer ce mouvctuent; cette opinion serait plausible si elles étaient récentes et si les textes qui les mentionnent les présentaient comme des innovations législatives. Cf. Zimmerle, Fipper, op. cil. Selon Ficker, p. '292, le consentement des héritiers n'aurait rien de commun avec le retrait; en intervenant à l'acte, les héritiers se seraient interdits d'en contester l'existence ou l'irrégularité. Mais s'il en avait été ainsi, leur intervention n'aurait pas eu l'importance qu'elle présente.
(1) J. Ficker, Unlersurh. zitr Erhenfolge iler oslgprman. Tiechle, t. V, 1" p., p. "244, explique le retrait en partant du principe de la liberté absolue lie disposer entre vifs qui aurait existé, d'après lui, dans l'ancien droit ui'rmanique. On aurait remarqué qu'un fonds peut avoir plus de valeur pour des voisins, des riverains, que pour des propriétaires éloignés, qu'il y a souvent avantage à unir dans l'intérêt de la bonne culture des parcelles contigucs, que le choix d'un voisin n'est pas indifférent; on donna satisfaction à ces besoins d'ordre économique et social en accordant au voisin Il faculté du retrait; le droit i)Our le propriétaire de disposer librement de sa terre n'était pas atteint par là, car il lui était toujours facile d'en obtenir le prix vénal, et peu lui importait que ce prix lui fût payé par le retrayant ou par l'acquéreur. Le retrait fut concédé de préférence aux proches parents. Du moment où il s'agissait d'une faveur, il était tout naturel qu'elle allât à ceux que leurs relations appelaient à se rendre de continuels services. En outre, la reconstitution du domaine familial présente d'une façon toute particulière ces avantages que l'on poursuit par le retrait. Ainsi s'expliquerait la prédominance, dans l'ancien droit, du retrait lignager. On coml>rcnd, dans ce système, que le retrait ne s'applique point aux acquêts, mais seulement aux propres (bien avitins, abolengo, Aelmigut), ni aux actes comme la donation (c'eût été les interdire) ; on comprend aussi qu'il com- |iortàt la restitution du prix de vente, quel qu'il fût. La théorie du retrait lignager ne se rattacherait dès lors ni à l'institution de la réserve héréditaire, ni à la nécessité de l'intervention des parents à l'aliénation des biens lie famille. — En dehors des critiques de détail auxquelles cette ingénieuse explication nous semble prêter (p. ex. pourquoi interdire le retrait en cas tl'échangc? pourquoi certaines coutumes admettent-elles le retrait des acquêts ? comment se fait- il que les retraits d'indivision et de voisinage ne soient pas aussi répandus que le retrait lignager, etc. ?j, nous lui reprocherons d'expliquer par des causes actuelles un fait ancien; ces causes existent toujours, et le fait a cependant disparu. L'évolution de la théorie du retrait devient diifîcile à suivre. Il n'est pas vrai de dire que le propriétaire d'un l>ien sujet à retrait obtiendra toujours le prix réel de ce bien; au contraire, le risque du retrait l'empêchera de trouver des acquéreurs, ou ne lui fera obtenir qu'un prix moindre ; le retrait est une atteinte grave à la faculté de disposer du propriétaire. Quant à croire que l'ancien droit germanique ait admis le principe de la liberté de disposer entre vifs îles biens immobiliers, L- est une idée qui se concilie mal avec la constitution de la famille et le 1 egime de la propriété foncière ; dans les autres législations ayant des bases i'lenti(|ues, la liberté de disposer ne semble pas avoir été reconnue; c'est
9. — Conditions du retrait (1). — A° Biens sujets au retrait. — Les propres (de succession) y sont seuls sujets dans la théorie définitive, car ils constituent comme un dépôt que chaque génération doit rendre intact à celle qui lui succède (2) : il n'en est pas de même des acquêts, fruit du travail individuel, dont on laisse à chacun, dès qu'on le peut, la libre disposition, afin de stimuler l'esprit d'entreprise et d'épargne (3); ni les acquêts (4) ni les meubles (5) ne chèenl en retrait. Quelques immeubles y échappent aussi, à raison de leur caractère particu-
un droit qui date de l'époque où la famille se désagrège et ou la propriété s'individualise.
(1) Sur l'ensemble de la théorie du retrait lignager, cf. Pelrus, 1, 19. P. de Font., p. 169. Et. de saint Louis, h. v", Table (éd. Viollet). Joslice, p. 1^8. Beaum., c. 44 (rescousses d'éritages). Olim, Table, v° Retvaclus pev bursam. Coût, not., 144. Const. du Chat., 46, 86. Gr. C. de Fr., ?, 34. Bout., I, 70 (cas de proximité). Masuer, t. 27. AC. Bourg., 73. Ass. de Jérus., C. d. B., t. II, p. 260 (éd. B.); I, 288. Summa norm., 29, 2; 100. 7, 8 (cf. arr. de l'Echiquier), TAC Bret., éd. Planiol, Table, h. v°. Beautemps-Beaupré, Coul. d'Anjou, id.; L. des droiz, id. Varin, Arch, Reints, I, 706. For de Morlaas, r. 31; de Béarn, 1552, r. de contractes et tornius. Coutumes du seizième siècle, cf. Conférence de Guénois, v° Retrait. Ragueau, h. v°. L'Hommeau, p. 584. Lamoignon, Arr., t. XL. Laur., s. Paris, p. 172. Perrière, s. Paris, t. du retrait. Sur les autres pays, cf. Ficker, p. 264 et suiv. Oi-après, Giraud, II, 279.
(2) Parfois même on ne soumet au retrait que les immeubles qui sont dans la famille depuis trois générations; ce sont les biens a\itins stricto sensu, papoaux, la eredad de abolengo (F. real), les vrais Stammgùter ou biens de souche. Par exemple F. de Béarn, 1552, r. de contr., 5. G. de Barèges, 1768, 3, 4. Ficker, p. 260 et suiv. (détails), L. Rib. 56 .• hereditas aviatica.
(3) Ci-dessus, p. 207, t. II. Dans le très ancien droit, propres et acquêts sont soumis au même régime. Verdelot, Thèse, 1899. Au onzième siècle, la distinction est faite catégoriquement dans les actes. Cart. de Saint-Pére de Chartres, p. 494 : Quod pater propria pecunia emerat liceat ei, eliam nolentibus filiis, cuilibet dare posse. L'évolution de la distinction ne s'est pas faite sans difficulté et sans hésitation. Ci-contre, Biens paternels et avitins. Du temps de Beaumanoir, 44, 2, on discute pour savoir si l'acquêt du pèra est le propre de l'enfant; Laur., s. Paris, 133_. soutient encore que le propre acheté par un lignager ne devient pas un acquêt. Beaum., 44, 1. AC. Picardie, p. 148, éd. Marnier. Beauchet, p. 609.
(4) Beaum., 44, 2. Loysel, 429. En sens contr., quelques Coutumes, comme Norm., 451 {Or. C. Norm., 116); Olim, II, 843, 293; Lille, 7, 9, que Dumoulin qualifie d'odieuses et d'iniques (s. Maine, 376), mais qui se trouvent simplement avoir conservé un peu tard le point de vue du très ancien droit. Dans le Midi, l'idée de perpétuer la grandeur des familles fit étendre le retrait aux acquêts : tantôt les deux lignes concouraient, tantôt on préférait les parents paternels.
(5) Ci-dessus, p. 144, t. II. Paris, .VC, 144. Exceptions : Loysel, 444, 219- Ord. s. Marine, 10, 1. Labourl, G, 1, 2.
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lier : les offices, les renies constituées, les dîmes inféodées, r usufruit (T.
l(j. — 1^0 Actes donnant lieu au retrait. — Pour que le retrait fût possible, il fallait quil y eut Iransferl de propriété et bourse déliée. Les cessions à titre onéreux étaient donc les seuls actes qui pussent y donner lieu. S'il ny a pas aliénation complète, mais par exemple une simple constitution de servitude, le bien ne sort pas de la famille (2). S'il n'y a pas bourse déliée, cest-à-dire si l'aliénation est à titre gratuit, le retrait n'est point admis ; les intérêts des parents sont sauvegardés par d'autres procédés (3). A la vente (volontaire ou forcée) (4), aux actes équipoUents, tels que la dation en payement, les baux à long terme, on n'assimilait pas l'échange (5), l'ameublissement ou la mise en société (6), nouvelle preuve de l'atlaiblissement du droit familial.
11 . ~ G^ A qui appartient le retrait ? — Ce n'est pas à tous les parents du vendeur, mais seulement à ceux qui sont de la ligne d'où vient le propre (7), au lignage paternel, s'il s'agit dun propre paternel ; au lignage maternel, s'il s'agit d'un propre maternel : paterna paternis, materna maternis. En donnant à un
(1) Sur les droits immobiliers, cf. Olim, I, 897; 233, 19. Gr. C, p. 328, 347. Coût, not., 89. Desmares, 284. Actes du Pari., n" 1267, 1443. J. Faber, Insl., 2, 13, 8. Paris, NC, 129, 147. Orl., 191. 399. Polhier, n» 39. Loysel, 434, 444.
(2) Sur l'accensement, cf. Desmares, 197. Orléans, AC, 304. Norm., 465, 478. Giard, Th., p. 182. Sur l'engagement, ci-après. Beauchet, .VRH, 1901, 12.
(3) Olim, II, 173 (a. 1281). Beaum., 12, 38. Pothier, n° 104. Cf. Heusler, II, 64. Ci-dessus, p. 209, t. II. Beauchet, /. c.
(4) L'ancien droit exigeait qu'il y eût vente et transport de propriété; alors seulement l'héritage sortait de la famille. Au seizième siècle, beaucoup soutiennent que le retrait est possible par cela seul qu'il y a marché conclu. Ci-contre, Point de départ du délai d'an et jour, Transfert de propriété. Guyol, h. V, s. b. — Loysel, 453. TAC. Bourg , 73. Masuer, t. 30. L. <i. droiz, 577. — Orl., 400. Bretonnier, QuesL, v° Retrait lignager.
(5) La famille ne souffre pas de cette opération, puisque, si un immeuble est aliéné, un bien de même nature et de même valeur prend sa place et lui est subrogé. Et. de saint Louis, I, 53. Actes du Pari., I, n" 645. Desm., 145. 197, 298. Gr. C, p .341, 346. L. d. droiz, 124, .572. Loysel, 225, 445, 447. Le retrait est permis en cas de fraudes au détriment deslignagers (Beaum., 54, 1. Loysel, loc. cit.), ou si l'échange a lieu avec soulte, sauf à distinguer parfois d'après l'importance de la soulte. Beaum., 44, 4. Gr. C, p. 337. Paris, 14.5. Beauchet, NRH, 1901, 16.
(6) Loysel, 446, 448. TAC. Bret., 221 : pas de retrait en féage. Secùs, Hainaut (donations. Société, etc.).
(7) Loysel, 428. Galland, Fr. alleu, p. 21.
parent maternel le droit de retirer un propre paternel, on ne conserverait plus ce bien dans la famille, on le ferait passer à des étrangers (1). Le retrait n'est, en un certnin sens, que l'exercice par anticipation du droit de succession ; aussi le lignager ne peut-il s'en prévaloir que s'il est apte à succéder (2). Il se modèle à tel point sur le droit de succession que, pour déterminer quels sont les lignagers qui ont droit au retrait, les Coutumes se divisent en plusieurs groupes, comme quand il s'agit de la succession aux propres ; on distingue les Coutumes souchères, de coté et ligne, de simple allé (3) ; cependant la concordance n'est pas absolue ; telle Coutume est soudière en matière de succession et non en matière de retrait, etc. (4). Autre analogie : les lignagers du degré le plus éloigné ont droit au retrait aussi bien qu'à la succession ; fussent-ils au vingtième degré, dit Dumoulin, ils ne seraient pas exclus du retrait (5).
(1) Le retrait lignager n'est pas cessible (sauf à un lignager), tandis que le seigneur peut céder le retrait féodal. Tours, 281. Bourb., 457. Marche, 280. Auv., 21, 20.
(2) Lo3'sel, 439, 440. Paris, NC, 148. Bâtards, aubains, morts civils n'ont pas droit au retrait. Mais il en est autrement de l'exliérédé, de l'héritier renonçant, de l'ascendant auquel on peut opposer la règle Propres ne remontent. L'exhérédation et la renonciation ont dû se présenter d'abord sous les formes archaïques de l'exclusion de la famille, et alors elles emportaient perte du droit au retrait; elles ont été moins efficaces sous leurs formes modernes, d'autant plus qu'elles n'étaient pas irrévocables. Pour les ascendants, cf. ci-après, Successions. Le fils peut retraire, du vivant du père, l'héritage vendu par celui-ci. Loysel, 441. Sur la représentation, cf. Troyes, 145. Norm., 475.
(3) Cf. Guyot, h. v". — Coutumes soudières : Niv., 26, 13. Orl., 363, etc. — Coût, de côté et ligne (c'est le droit commun ainsi qu'en matière de succession) ; Paris, 129. Loysel, 439. Olim, III, 276. Gr. C, p. 346. — Coût, de simple côté : Sedan, 246. Cf. Reims, 191. Lille, 7, 5. Les parents du vendeur du côlé d'où procède l'héritage (p. ex. du côté paternel) peuvent exercer le retrait, quoiqu'ils n'appartiennent point à la ligne de celui qui en a le premier fait l'acquisition (p. ex. ce ne sont pas des parents de l'aïeul paternel acquéreur du bien, mais ils se rattachent à l'aïeule paternelle). Ces coutumes ne sont plus dans la logique du système; à plus forte raison en est-il ainsi des Coût, de simple parenté (Bourg., 10, 4. Fr. Comté, 13, 1), d'après lesquelles les parents maternels peuvent retirer les propres paternels et réciproquement; cette solution ne se comprend que dans les Coutumes qui permettent le retrait des acquêts. — Sur les Coul. de tronc commun, Besancon, par exemple, cf. Dunod, c. 4.
(4) Ex. dans Guyot, toc. cit.
(5) Coutumes divergentes : le retrait n'appartient aux lignagers que jusqu'au septième degré, Beaum., 44, 7 (d'après les règles canoniques, en matière d'empêchements au mariage) ; au sixième ou au neuvième d'après les «.
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Mais les ressemblances s'alténuenl en cas do concours entre plusieurs lignagcrs : a) s'ils soiil du même dcgrc. le plus diligent l'emporte ; à moins qu'ils n'agissent en commun, et dans ce cas chacun d'eux retire le bien pour sa part (1) ; h) s'ils sont de degré différent, la règle de l'ancien droit est que le plus proche l'emporte (2) ; dans le droit plus récent, c'est le plus diligent (3). Cette dernière solution est un indice de. la d<'cadcnce de l'institution ; l'intérêt de la famille, le seul pi'is en considération autrefois, était d'assuriM' le bien au plus proche parent, puisque celui-ci la représentait en matière de retrait comme en matière de succession ; en permettant à un parent éloigné de s'en emparer, au détriment du plus proche, on montrait qu'on songeait moins à reconstituer l'unité du domaine familial qu'à favoriser dans un intérêt politique la grandeur d'une ])ranrlie ({uelconque de la maison. Le i-etrait était ainsi détourné de son but originaire.
12. — D" Contre qui est donné le retrait? — Du moment où il est destiné <-'i empêcher que le propre ne sorte de la famille, le retrait doit pouvoir s'exercer contre tout étranger à la famille (4) (c'est-à-dire au lignage d'où vient le propre). Il est dirigé contre (juiconque n'y aurait pas droit lui-même (5). Mais, comme nous l'avons observé, cei-taines Coutumes l'accordaient aussi au parent le plus proche contre le plus éloigné, quoique celui-ci ne
Coutumes de Nivernais et de Normandie. — A défaut de parents dans une ligne, il n'y aurait pas dévolution à l'autre. Pothier, n° 138.
(I) Et. (le saint Louis, I, 156. TAC. Bourg., 73. Gr. C, p. 339. Novm., 470. Beaum., 44, 25. — Indivisibilité du retrait dans l'intérêt de l'acquéreur. Loysel, 456. Guyot, h. v°, s. 5.
("1) Loysel, 430 (bibl.). L. Feud., 4, 14. Et. de saint Louis, I, 161. OZim, III, 302, 44. Beaum., 44, 10. L. d. droiz, 80, 125. Norm., 475. TAC. Bret., 46. Troyes, 145, etc. Jobbé-Duval, p. 120, 150. Id. Coût, pyrénéennes et Coût, du nord de la France.
(3) Loysel, 431. Paris, AC, 178; AT, 141. C'est sa simplicité qui a fait lo succès de ce système; on n'en a pas moins essayé de lui donner une base juridique, en disant que le droit de préférence est accordé à la famille in globo; le premier (|ui se présente se l'approprie jure quodain occupcLtiunis (prévention). — Cf. ci-dessus, autres retraits. En droit allemand, on admet quelquefois que si plusieurs habitants d'un village veulent exercer le retrait, on prélèro celui dont le fonds est plus proche; la distance est mesurée avec une perche.
(4) Le retrait lignager s'exerce même contre le seigneur de qui le bien relève, même contre le roi. Loysel, 425, 432. Stil. Pari., 7, 80. Pothier, n» 194. — Contre l'Eglise. Loysel, 433 et suiv. Olim, I, 689, 28 (a. 1267).
(5) Loysel, 450 : mariage coiiserve lijnuge.
fut pas sans droit au retrait (1) ; dans le système qui prévaut, lignarjer sur Ugnager n'a droit de relenue (2), solution plus pratique, mais insuffisamment justifiée, au point de vue du très ancien droit, par l'idée que le bien ne soi't pas de la famille, quand un lignager Tacquiert.
13. — E° Le retrait de mi-denier permet au conjoint lignager de retirer contre la communauté le propre de sa ligne acheté durant le mariage, à condition de payer le mi-denier, c'est-à-dire la moitié du prix qu'il a coûté ; l'an et jour accordé pour exercer ce droit ne courent qu'à partir de la dissolution de la communauté (3); c'est donc un retrait lignager différé jusqu'à la dissolution de la communauté.
14. — Procédure (4). — A° Délai. On ne peut agir en retrait que dans l'an et jour (5) à dater de la saisine baillée à l'acheteur (6) ; au bout de ce temps, le bien sort de la famille, car l'acquéreur jouit du bénéfice de la prescription germanique à rencontre de la famille du vendeur, comme, en général, à l'en-
(1) Beaum, 44, 25. TAC. Brel., 46. Tour., 1G3, etc.
(2) Loysel, 430. Gr. C, p. 328. Marche, 271.
(3) Beaum., 44, 48, 49. Ane. Us. d'Anjou, éd. Marnier, g 28. Paris, 1.55-157. Jobbé-Duval, p. 143. — Sur les variétés du mi-denier, cf. Guyot, h. v°. — Le retrait d'indivision du C. civ., 1408, s'applique aux acquêts comme aux propres. Ci-dessus.
(4) Cf. détails sur les Coutumes du Nord dans Giard, Thèse, p. 257.
(5) Ci-contre, Prescription. Beaum., 44, 9. Josl., p. 128 (preuve). Desmares, 207. G. C, p. 329. Paris, 130.
(6) Desm., 207. Coul. not., 145. Loysel, 462. Paris, 129, 132, Foi et hommage pour les fiefs, saisine pour les censives, publication en jugement et insinuation du contrat au plus prochain siège royal pour les alleux. Le point de départ du délai accordé pour le retrait se trouve ainsi entouré d'une suffisante publicité pour que les lignagers soient prévenus et puissent agir. En Normandie, 452 et suiv., lecture et publication de la vente; cidessus, p. 329, t. II. Cf. Beaum., 44, 28, et les Coutumes flamandes citées dans Guyot, h. v°, s. 6, g 2. Dans la décadence des formalités féodales, il s'introduisit des variantes dans les Coutumes : a) Le point de départ est la prise de possession réelle par l'acheteur. Dunois, 79. Chartres, 67, Marche, 263. Publicité imparfaite, mais qui peut suffire, pourtant, à la rigueur. b) C'est la date même du contrat de vente. Sens, 32. Auxerre, 154. Orl., 363. Système d'accord avec le transfert clandestin de la propriété (ci-contre), mais qui risque de priver souvent les lignagers de leur droit, parce qu'ils ignorent l'aliénation. L'Edit de 1704 remédia au mal en décidant que le délai ne pourrait courir avant l'insinuation du contrat, comme c'était l'usage dans certaines Coutumes. F. deBéarn, r. décontractés, art. 8 et 18. Poitou, 329. La Roch., 33. Ci-dessus, Alleux. — Prescription de trente ans, si le délai d'an et jour n'avait pas couru, p. ex. faute d'insinuation. Pothier, n» 484,
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contre de toute personne (1). La durée du retrait scif^ncurial est encore plus brève; on ne peut Texercerque pendant le vieux délai franc d<' quarante jours (après Texlnhition du contrat) ; pitur la iiro(i)iii'sis liy/.antim' on n'avait (lue trente jours (2). Selon le Grititd Coulumicr. il suflisail que rajournenient eût été signifié dans Tan et jour: mais Bcaumanoir, plus rigoureux, exigeait que le délai accordé à l'acheteur pour se présenter en justice, fût compris dans l'an et jour, et la Coutume de Paris est en ce sens (3). Le délai d'an et jour ne courait tout d'abord contre les absents ou contre les mineurs qu'à dater de leur retour ou de leur majorité : dans le droit nouveau, la défaveur du retrait le leur rend opposalde (4). — B° Action en justice. Le retrait est une véritable revendication de la part du lignager; la vente d'un bien de famille à un étranger dégage le droit qui n'existait jusque-là qu'à l'état latent. S'il en est ainsi, on ne voit pas pourquoi l'acquéreur n'accepterait pas le retrait à l'amiable; mais la crainte des fraudes amena sans doute la jurisprudence à exiger l'intervention de la justice; le retrait volontaire fut envisagé comme une vente faite par l'acheteur au lignager (5). Le tribunal compétent en matière de retrait se trouva être celui de la situation de l'immeuble, puisque l'action était réelle; mais dans le dernier état du droit, on y voit plutôt une action mixte, réelle contre le tiers détenteur, personnelle
(1) Au dix-huitième siècle, on a perdu le souvenir de l'ancienne tenure d'an et jour, et on cherche à expliquer ce délai (exceptionnel dans le système général des prescriptions) par des considérations rationnelles; on l'a choisi très court afin de restreindre l'exercice d'une faculté qui est anormale. C'est sans doute, en effet, pour ce motif que le délai d'an et jour s'est mainienu dans cette application particulière.
(2) Loysel, 427, 46.3. Paris, 40. Auv., 23. 2 : trois mois, etc. .4ss. de Jérus., C. des B., c. 33 (II, 260) : sept jours. Provence, Edit 1472 (30 jours). Normandie, biens tenus en bourgage : Summa, 125 (1 jour); Coût, de 1583, 454 (40 jours). Genestal, Thèse, p. 34. 80.
(3) Gr. C, p. 329. Beaum., 44, 31. Paris, 130.
(4) Absents. El. de saint Louis, II, 303. Josl., 8, 9. Beaum., 16, 5. L. d. droiz, 588. Croisés, P. de Font., c. 17. Et. de saint Louis, I, 156. Cf. ci-dessus, p. 305. t. II, n. t. Mineurs : a) P. de Font., c. li. Beaum., 44, 48. Actes du Pari., I, n* 2225, 7.56. L. Delisle, Ecliiq. de Xorm., 122, 517. Ci-dessus, p. 30;., t. II. — b) Grimaudet, 9, 17 : intérêt public. — Délai du réméré. Auv., 23, 13. Berry, 13, 9. Seciis, Ord. 366. Loysel, 464. Paris, 130.
(.5) Loysel. 443. Conséquences : le bien acquis n'était pas un propre dans le patrimoine du lignager; il y avait à payer deux droits de mutation. Seciis, Beaum., 44, 11, 22,39, 40.
contre l'acheteiir auquel la Coutume impose Tobligation de i-estituer : d"où Tapplication de la règle Âctor sequiliir forum rei {\). Le trijjunal adjuge le retrait après s'être assuré de rexistence des conditions requises (2). — G° La rigueur de la procédure du retrait ne fut, au début, qu'une conséquence du formalisme ; mais la pratique estima qu'il était bon de conserver ce que Ferrière appelle des formalités superslilieuses, dans le but d'entraver l'exercice d'une institution vue de mauvais œil. C'est ainsi qu'un seul défaut de la part du demandeur entraîne non seulement la déchéance de l'instance, mais la perte du droit au retrait (3). — D° Indemnité due par le retrayant à l'acheteur. Le jour même oii le retrait est adjugé (4), le i-etrayant doit, sous peine de déchéance, payer à l'acheteur le prix réel par lui déboursé (5). Les loyaux coùls (6), les impenses nécessaires, de façon à l'indemniser aussi complètement que possible, dans la mesure où les fraudes ne sont pas à redouter (7). De son côté,
(I) Beaum., 44, 17 : juridiction du seigneur de qui relève l'héritage (et non du seigneur du lieu oii l'acheteur est domicilié, car la convenance dépend de l'éritage) ; ib., 44, 38 (indivisibilité). Ulim, I. 897. — Tribunal du lieu de la situation de l'immeuble, Desm., îo7. Coul. not., 144. Gv. C , p. 335. Loysel, 435 et suiv. Ass. de Jérus., II, "^60, éd. B. — Pothier, n° 265. Reims, 198. Cette solution récente était favorable à l'acquéreur, mais moins dans la logique du retrait.
(1) Giard, Thèse, p. 279 : greffes des retraits.
(3) Loysel, 437, 438. Desmares, 83. Paris, 13G, 140. Ferrière. s. Paris, 141. Pothier, n» 273. Beaum., 44, 22, 33, 35, p. 5,41. Olim, III, 1437, 71. — Même Déchéance si l'ajournement n'est pas rédigé d'une façon solennelle, si on n'offre pas en propres termes bourse, deniers, et à parfaire, si le sergent, en assignant, n'a pas à la main une bourse ouverte contenant d'abord la somme offerte, plus tard une seule pièce d'argent, si les offres n'ont pas été renouvelées à chaque journée de la cause.
(4) Anciennement on avait jusqu'au soleil couchant; au seizième siècle, on a vingt-quatre heures depuis l'adjudication. Loysel, 468, 471. Desm., 82 et s., 208. Gr. C, p. 340. Autres délais : trois, sept, quinze jours Points de départ variables.
(5) Le prix de la première vente, s"il y a eu plusieurs ventes successives. Tiraquellus, 1, 12, 1, 15 (il cite Bartole et Balde). Labbé, R. crit., p. 154. Si le prix a été exagéré dans le but d'empêcher le retrait, il appartiendra au juge de le réduire. Beaum., 44, 36. /,. d. dvoiz, II, 124, 571. Paris, 136. — Au seizième siècle, le retrayant rembourse à l'acheteur les lods et ventes; mais non au quatorzième, Desm., 211, cf. i67. Gr. C, p. 330. Les proches parents étant fréquemment dispensés du payement de ce droit.
(G) Desm., 213. Gr. C, 333. Preuve : El. de sainl Louis, 1, 1.59.
(7) Desm.. 113, 213 Gr. C , p. 333. Josl., 8. El. de saint Louis, I, 154. l'aris, 146. Orl., 373. Pothier, n" 331. En obligeant à restituer les impenses utiles, on faciliterait les fraudes.
INDEMNITÉ. EFFETS
l'acheleur délaisse lo fonds, quand le remboursement a été rUcctué, en y joignant les fi-uils perrus depuis l'action en re- Irail(l). et une iiideinnilé, s"il y a lieu, pour les détériorations; il ne doit pas ignorer, (mi etrct, que [)endanl l'an t't jour il n'est pas si'irjiiinn- incnmm}! table ("2).
15. — Effets du retrait. — Le retrayant prend la place de l'acquéi-eui-. Il n'y a ni résolution de la vente, car la vente est maintenant nue, ni revente consentie par l'acheteur au retrayant, car ou n'est tenu de payer qu'un seul droit de mutation. (>t les droits ctalilis du clicf de l'iichetinir (servitudes, hypothèques) ne sont pas opposables au retrayant; tout au plus celui-ci est-il tenu de respecter les actes d'administration, parce qu'ils sont indispensables (3). Le retrayant n'est pas l'ayant-cause de l'acheteur; il est censé avoir traité avec le vendeur ; aussi ce dernier lui doit-il la garantie et peut-il agir contre lui en payement du prix par voie d'action directe. L'acheteur semblait dés lors dispai-aître tout à fait de l'opération ; mais non contente de lui enlever le bénéfice d'une opération peut-être lucrative, la jurisprudence faisait de lui une sorte de caution forcée de celui qui le dépouillait; le vendeur était toujours autorisé à lui réclamer le payement du prix de vente ; cette responsabilité de l'acheteur présentait surtout de l'intérêt dans les ventes à terme, par exemple, moyennant une rente viagère, parce que le payement du prix étant beaucoup retardé, le retrayant avait plus de chances de devenir solvable (4). Dans les
(I) C'est-à-dire depuis l'ajournement et offre de payement. Paris, 134, 138. Beaum., 44, 30, 41-44. L'acheteur gagne donc les fruits jusqu'à l'offre de payement qui lui est faite.
{T) 13eaum., 44, 30, 34, 41. Desm , 214. Loysel, 470. Gr. C, p. 334. Paris. 146.
(3) Bau.x valables, au cas de bonne foi, d'après les uns (Balde, Tiraqueau, Pothicr); toujours nuls à l'égard du retrayant, d'après les autres (Brodeau, Dupicssis).
(4) Dumoulin, s. Paris, I, ^ÎO, 8, 7 et 8. Pothier, n" 300. Cf. Paris. 137. Reims, 12b, etc. Le motif donné pour justifier cette solution, à savoir que, comme tout créancier, le vendeur ne peut pas être oblige, malgré lui, de changer de débiteur, se trouve déjà dans Beaum., 44, 37 (li veiideres ne chanoera pas ses jjleges ne ses dettes s'il ne veut); ce jurisconsulte permet au rotrayant de jouir du terme accordé à l'acheteur, à la condition de donner caution, et Dumoulin est aussi dans ce sens. Tiraqueau, 1, 18, 3'2. décidait, au contraire, que l'acheteur était libéré par l'effet du retrait, puisqu'il était censé n'avoir pas été partie à l'acte. Cf. Troyes, 16t. Bourb.. 470. Labbé, R. ciil., 1855, p. 145. Dans l'ancien système de Voffre au
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ventes au comptant pour un prix fixe, l'acheteur ne coinçait aucun risque, puisqu'il ne se dessaisissait du fonds qu'après avoir été indemnisé.
Le bien retiré, ayant été acquis à titre onéreux, aurait du faire partie des acquêts du retrayant ; on le classa parmi les propres, comme s'il était provenu d'une succession, afin de mieux assurer sa conservation dans les familles (1).
proisme, l'acheteur disparaissait aussi d'une manière conjplùte; mais il ne semble pas que Tiraqueau et les partisans de ses idées se soient inspirés de ce système.
(1) Paris, 139. Orl., 382. Loysel, 454. Cf. Paris, 133 (Laur., s. cet art.), et Beaum., 44, 11. — A charge de récompense a payer par l'héritier des pro- [)res àl'liéritier des acquêts, au moins dans le droit récent.
[Add. à la Bibliographie, supra, p. 1333, ZSS. GA, 1901, p. 109 (Boden, Das dUnorwegisclie SlummgûLerrechl).]
LES OBLIGATIONS
§ 1. — Notions généralrs.
I . — Nombre et importance des obligations conventionnelles dans le droit moderne. — AncieniK'iiK'iit, les obligations étaieiil rares, surtout les obligations conventionnelles. Des raisons d'ordre politique el économique s'opposaient à leur multiplication. — A° La plupart des relations sociales étaient réglées d'avance et invariablement par la Coutume ; ainsi les services que rendent aujourd'hui au propriétaire de libres fermiers ou des ouvriers agricoles, il les recevait jadis de serfs, de colons ou d'esclaves. I/ordre public étant mifux assuré, le pli étant pris de respecter le droit d'autrui, la connaissance de la loi étant phis répandue ou plus facile à acquérir, on a pu laisser aujourd'hui aux particuliers une latitude dont ils n'auraient pas profité autrefois, même si elle leur avait été accordée. C'est là une des supériorités du régime d'Etat sous lequel nous vivons par rapport au régime familial du passé. Les contrats sont venus apporter d'utiles correctifs aux règles générales du droit, les accommoder à toutes les situations, les écarter au besoin pour leur en substituer de meilleures (2). — B" Avec le libre jeu des
(1) Bibliographie. — Voy. ci-après, Délits, Contrats, etc. — Une bibliographie générale du sujet est à peu près impossible, parce qu'il n'est presque pas d'œuvre juridique qui ne traite des obligations. — Epoque franque, cf. Schrœder, Stobbe. Pertilc, Viollet, Glasson. — Epoque féodale, cf. Romanistes et Canonistes. — Epoque monarchique. Inslilutes de Loysel et autres ouvrages élémentaires (Argou, L'Hommeau, Fleury, etc.). — Domat, Loix civiles, 1" p. — Polhier, Tr. des Oblig., 1761, 1764, 1774. — Dictionnaires de droit et Répertoires.
(2) Cf. Sumner Maine, L'Ancien Droil, tr. fr. 1874, sur ce passage du régime du slalus, de létat, au régime des conventions.
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volontés individuelles, les contrats se sont multipliés au point de faire, si l'on peut dire, la trame de notre vie quotidienne. L'état économique de jadis, alors que chaque ménage produisait à peu près tout ce qui lui était nécessaire, ne contriljuait pas à les rendre fréquents. De nos jours, la division du travail, la vie plus active nous contraignent à nous engager à tout propos dans les liens d'une foule d'obligations. La conception de l'obligation s'est ressentie de ce changement ; il a fallu que le droit s'assouplît et se prêtât à la satisfaction de ces nouveaux ])esoins.
2. — Caractères de l'obligation dans l'ancien droit. — Le très ancien droit ne connaît qui' des oliligations ex delicto (1). Même l'obligation qui ne naît pas d'un véritable délit présente les caractères de l'obligation délictucllc ; ainsi quand elle procède d'un contrat, le débiteur qui n'accomplit point son engagement est tenu pour coupable; on considère comme un délit l'inexécution de l'obligation (2). En pareil cas, la somme payée au créancier constitue une peine pécuniaire ; elle est plus élevée, d'ordinaire, que ne le seraient de simples dommages-intérêts. — Le contrat, à supposer qu'il soit la cause génératrice de l'obligation, ne saurait se passer de solennités ; il suppose en présence deux chefs de famille et rappelle les traités entre Etats dans lesquels encore aujourd'hui la forme a une si grande importance ; d'ailleurs, les cérémonies, le geste qui s'ajoute à la parole, qui la souligne, l'explique aux yeux, étaient en rapport avec l'état mental d'autrefois ; on n'aurait pas plus compris un droit sans formes qu'une religion sans culte (3). Ces solennités avaient l'avantage d'éliminer les questions d'intention. Leur sens était arrêté, connu de tous, indiscutable. Aussi pouvait-on s'en tenir à la lettre des conventions comme on s'en tenait au fait brutal du délit, sans examiner s'il avait été commis par imprudence ou intentionnellement. La responsaljilité du débiteur
(1) Ou, si l'on préfère une formule équivalente au fond : le délit donne lieu à des voies défait qui, peu à peu, se sont changées on voies de droit. Wodon, Forme et garantie, p. 9, 173.
(2) Lœning, Vertragsbrucli u. s RechlsfoUjen, ISTG. W. Sickel, Destrafung d. Vertragsbruchs, 1876. La Mischnn traite du mariage, puis faU rentrer tout le reste du droit civil sous la rubrique des Dommages. Cf. Darestc, Etudes, p. 27, 79.
(3) Heusler, I, 65. Zallinger, Wesen u. Urspr. d. Formalismus, 1898. V. Cuzzi, Le obUUgazioni n. dirilto milan, anlico, l'J03. Ci-dessus, p. 310, t. II.
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était enjiafréc par cela seul que l'obligation n'était pas exécutée ; il était responsable aussi biendnn cas fortuit que d'une faute (1). — Un dernier trait de l'obligation était son caractère personnel (2); elle constituait presque une propriété du créancier sur la personne du débiteur. Le.xécution sur le corps lui-même sous ses formes les plus dures, par exemple sous celle de l'esclavage pour dettes, en était une suite natui't;lle; au contraire, les biens, ou tout au moins les inmieubles du débiteur, échappaient au créancier, parce qu'ils appartenaient en dernière analyse plutôt à la parenté ou au seigneur. Ainsi conçue comme un rapport personnel, l'obligation constituait le plus fragile des liens; sa valeur dépendait de la santé, de la vigueur du débiteur; venait-il à mourir, elle mourait aussi : parfois même la mort du créancier l'annibilail. Pour donner quelque consistance à un droit si aléatoire, on le fortifia par le cautionnement et le gage; avec plusieurs débiteurs, on avait plus de chances d'être payé, et le gage était déjà un payement.
'^- — L'obligation dans le droit moderne. — Renversons les termes, nous aurons l'obligation du droit moderne. Qu'elle résulte d'un contrat ou d'un délit, elle a pour objet des dommages-intérêts. Le contrat d'où elle dérive se forme sans solennités, solo consensit, sauf exception. De pei'sonnelle qu'elle était, l'obligation est devenue patrimoniale et héréditaire (3). L'exécution s'est reportée de la personne du débiteur sur ses biens : qui s'oblige oblige le sien. La responsabilité du débiteur varie suivant qu'il y a dol, faute ou cas fortuit, d'après l'intérêt qu'il a
(1) Proverbes en ce sens. Chaisemartin, p. '277, "284, îîS, cf. p. 261. Wis., 5, 64. Sachsensp., 3, .5, 4.
(•2) Cf. droit romain, sponsor, Cidepromissor, obi. ex deliclo, actions vindiclam spivanles, pas de cession de créances, on ne peut stipuler ni promettre pour après sa mort. — Il semble difficile de concilier le caractère personnel de l'obligation avec la solidarité familiale. Ces deu.x idées doivent correspondre à deux phases diCférentes de l'évolution du droit. On répugna de plus en plus à mettre en jeu la solidarité du lignage, quand la famille pertiit de sa cohésion. La peine devint personnelle, et, en matière de contrats, le formalisme lendit aussi à restreindre l'obligation au débiteur seul.
;3) Il était d'usage que les parents du débiteur lui servissent de cautions. Par là même, la dette se trouvait passer aux héritiers, ou, pour mieux dire, ils en étaient déjà tenus du vivant du débiteur. On dut aussi s'engager souvent pour soi el ses hoirs. Cf. droit anglais. La promesse en justice de payer ou de se disculper (qui ne va pas sans cautions) est héréditnire. Rib., G7, 1 (cf. lilisconlesiutio à Kome. Dig , 10, 17, 139;.
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dans le contrat. Le caractère impersonnel que l'obligation a pris, fait qu'elle se prête à des combinaisons inconnues autrefois, par exemple la compensation, la cession, la subrogation, la représentation. Les principes du vieux droit germanique et coutumier se trouvent ainsi avoir fait place presque complètement aux théories romaines. Nulle autre partie de la législation ne s'est romanisée à ce point. Est-ce une raison suffisante pour penser que l'évolution s'est produite uniquement sous l'influence du droit romain? Non certes. Pas plus ici qu'ailleurs, le droit romain n'a été un agent direct des transformations juridiques. On ne l'a pas imité, comme un élève copie un maître, par esprit de servile respect. Son action, qui a été grande, ne s'est exercée que là où le terrain était préparé, là où l'évolution s'opérait d'une façon spontanée et indépendante; il ne l'a pas provoquée; elle se serait faite sans lui ; mais il l'a singulièrement facilitée en lui donnant un but nettement défini, des formules précises, un cadre arrêté; d'un travail obscur, lent, incertain, tout de tâtonnements, il a fait une œuvre consciente. La cause profonde du changement qui a ramené l'ancien droit aux théories romaines en matière (rul)ligation, est la sultstitution (que nous venons d'expliquer) du régime contractuel au régime de la coutume rigide; l'un convient à un état social aussi simple que l'était celui du haut moyen âge ; l'autre à des sociétés plus complexes comme le sont les nôtres. Et poui- qu'il se réalisât, que de changements étaient nécessaires! La désagrégation de la famille, l'indépendance et la propriété de l'individu, l'usage de la monnaie de plus en plus l'épandu et permettant d'obtenir des services quelconques, supprimez un de ces faits nouveaux, le droit des obligations est bouleversé (1).
§ 2. —Les délits (2).
1. — Délits publics et délits privés (3). — Le droit primitif
(1) Dans le droit moderne, l'obligation tend à constituer une valeur circulant à la façon de la monnaie (effets de commerce).
(2) Bibliographie. — Cf. Procédure de l'Epoque franque, t. I (bibl.). — Kovalewsky, Coutume contemporaine et loi ancienne, 1893*. — Brunner, DRG*, g| 1[-22 et rM-146 (bibl.); cet ouvrage capital dispense presque de recourir à ceux qui l'ont précédé ; G eu ntiz., p. 19; Forsch., p. 444, 487. — Wi Id a, S fra/'r. d. Germ., 184'2. — Osenbriiggen, Alaman. Stv., 18G0; Str. d. Langob., 18G5. — K. Maurer. Kv. U., .3, 33 (Anglo-Sax. . — Dahn, Westyol. Stud., p. 141. —
DÉLITS PUBLICS OU PRIVÉS
' no connaissait guère de délits publics, c'est-à-dire intéressant dirccleuient TEtat et appelant une répression de sa part (1). Les actes illicites tombaient sous In coup du pouvoir disciplinaire du chef de l'aniille. quand ils étaient commis dans rinléricur de la famille par un de ses membres contre un autre (2) ; ou, s'ils se produisaient entre les membres de deux familles, la répression s'exerçait de famille à famille, par voie de vengeance ou guerre privée (3). L'ancien droit pénal constituait donc un système de délits privés et de peines privées et ne se distinguait pas du droit civil. Mais peu à peu les peines publiques se substituèrent aux peines privées ; l'Etat, prenant la place de la famille, s'attribua le rôle de i-edresseur de torts qui ne lui appartenait pas anciennement (4) ; et quoique l'on parle encore
Pertile, t. V. — .\tiiira, Allnnrw. Wollslreck., 1874; Xordgerm. Oblifjat. (abrév. OR) 1882 et s.; ReclU. p. 191. — Thonisscn, L'organis. jud. de la L. Salique, 1881. — A. du Boys, llist. du dr. crirn., 1865. — De Croos, Hist. du dr. crim. en Flaivlre, 1878. — Cattier, Dr. pén.il en llainaitt {Mém. Soc. Hainaul, 1804). — Poullet. Dr. crim. à Liège (Mém. Soc. Liège, t. XXXVIII). — John, Slrafr. in Norddeulschl (XIII' s.), 1873. — Lôffler, Srhuldform. d. Slrafr., 1895. — PoUock et Maitland. Il, 446(bibl.). — Bigolow, Law oflorts;, 1889. — Schrœder. p. 71. 330 (bibl.). — Glasson, III, 523; VI, G40. — Esmein, llist. de In procéd. crim., 1882. — Tardif, Procéd. civ. et crim., 1885. — Cf. aussi Grimtn. RA. G23. — Michelet, Orig., p, 361. — Post, Bausleine. t. I (1880); Grundr. d. elhnuL Jurisp.. II, 210. — Steinmetz. Elliuol. Stud. z. Enlwirh. d. Strafe, 1894. — Schrader, Reallexicon der indogerm. Allerlliumskundp, 1901. Dareste. Etudes, p. 21, 60. Darcste, iVftW, 1!.03 (Coût, albanaises), etc. Kohler, Shakespeare, 1882. — Sur l'ancien droit criminel, cf. bibliog. dans Camus, n" 1705 et suiv. Voy. not. Ayrault, Imbert. Muyart de Vouglans, pour la France; et J. Clarus, Farinaccius, Danihoudère, Carpzov. pour l'étranger)- — Aubert, Hist. du Pari., 1894, II, 209 (procéd. crim.). — Ducoudray, Urig. du Pari., p. 469 (procéd. crim.), 888 (pénalités). — Bibl. dans Pertile, Glasson, Miililbrccht, Wegweiser, I, 91 ; II, 92. — Camus, n" 1705 et s.
(3 de la page précédente.) Cf. surtout droit romain où la distinction est si nette. Blackstonc, t. IV, oppose aussi lestorts privés aux torts publics. Cf. Pollock, Torts, 1887.
(1) Tacite, Germ., 12 : proditores, transfugae (pendus), ignavi. imbelles, corpore infâmes (noyés dans la boue). Le lâche est aussi nuisible à la communauté que le traître, et la bravoure n'est pas souvent la qualité dominante du corpore itifaniis. Brunner. g 14G.
(2) Kovalewsky, p. 311. Ci-dessus, p. 59, 106, t, II.
(3) Caractère religieux de la vengeance, publicité, cérémonies en cas de pardon. Kovalewsky, p. 234 et suiv.
(4) Maintien du talion pendant longtemps dans les pénalités publiques, Loysel, 821. — Influence de l'Eglise sur la transformation du droit pénal. Hue, R. de lég., 1858. Brunner, II, 548 et g 135 (bibl ). Elle pose la question irintontion coupable (quoique le point de vue gcrmani<|ue
aujourd'hui de la vindicte publique^ il n'en est pas moins vrai qu'il agit non pas en vengeur, mais dans le but de maintenir l'ordre et de réparer le dommage causé.
2. — Délits de famille à famille (1). — Leur répression est passée par diverses phases : vengeance piivée, compositions volontaires, compositions légales et enfin peines publiques infligées par TEtat. Le point de départ du système répressif pour cette catégorie de délits est dans la vengeance privée ou faidfr, la victime d'un dommage a le droit de causer à l'auteur de celui-ci un autre dommage, comme de nos jours encore il y a lieu à représailles entre nations. Il y a là, au début, moins une institution juridique que la réaction naturelle de l'offensé contre l'ofTenseur, de celui qui souffre d'un mal contre celui qui le lui occasionne. C'est seulement à l'aide de celte conception primitive que l'on peut comprendre bien des particularités du système des compositions à l'époque barbare ou du système romain des délits privés (par exemple les distinctions entre le flagrant délit et le délit non flagrant en cas de vol, d'adultère, etc.). On a vu plus haut comment on était passé du régime de la faida à celui des compositions ; nous n'avons ici qu'à relever les traits essentiels de l'obligation ex delicto.
3. — Caractères du délit (2). — Il est à peine besoin de dire
persiste longtemps dans les Pénitentiels, Wasserschleben, p. 391, 550), favorise la substitution de la composition aux peines physiques [Alf., 49, 7; l'Eglise a horreur du sang; pénitences à qui exécute un condamné, à qui tue dans une juste guerre; cf. VioUet, EL de saint Louis, t. I, p. "249; Esmein, Mélanges, p, 369\ adoucit la pénalité par le droit d'asile; Brunner, loc. cit.; Loysel, 828), introduit l'idée de correction et d'amélioration du coupable à côté des idées de vengeance et d'exemplarité. La Cour du roi qui juge en équité s'inspire de bonne heure de ces idées Cf. ci-après, Pollock et M., II, 460. — Fertile, V, '29, 598. — Durg., 52, 5. Capit. Worms, 829, 1. — Sur l'influence du droit romain, cf. Fertile, V, 39. — Beaum., 30, 1, 61, etc. Ane. Coût. d'Anjou, t. IV, p, 308 Bout., I, 29.
(1) Cf. Procédure à l'Epoque franque, t. I. Add. Frauenstâdt, Blulrache, 1881. Wodon, Le dr. de vengeance dans le C. de Namur, 1890. Cattier, p. 127 (guerre privée, asseurement, fourjur); p. 53 (talion). Dubois, Thèse, 1900 (asseurements). — Sur la vendetta corse, cf. Glasson, Inst. de l' Angle!., I, 305. Suisse (XVI» s.), Gùntlier, I, 207, Guyot, Un exemple d'Urfehde, 1892. Glasson, Bull. Comité Irav. hisl., 1892. Ducoudray, Origines du Pari., p. 3^5. Unlers. de Gierke, t. 29.
(2) Terminologie : culpa, scelus etc.. malum factum (mcffait), forefactum (forfait); malus homo (cf. félon, ci-dessus, p. 227, n. 5, t. II), lorlum (tortfait), gravamen (grief); plus tard, vilenie, vilain cas. Loysel, 803: tous vilains cas sont reniablea.
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que r;inci(m droit est très éloigné dans sa conception du délit lit' la psychologie raffinée de notre époque. Du moment où il part d'une simple réaction contre le mal souffert et de ce qui nesl pres(jue qu'un mouvement réflexe, il ne s'attache qu'à l'existence du fait matériel (1); « le fait juge Vfiomme (2) », les ([uestions d'intention ne se posent pas (3). La vengeance du liarliarc est aveugle comme celle de l'enfant ; elle s'exerce sur lies irresponsaldes. comme des mineurs et des fous, même sur lies animaux, même sur des êtres inanimés (4). Fj'homicide par imprudence donne lieu à la même composition que le meni'lre t't l'assassinat (5); qui inscicnter peccat scienler einendat, dit le vieil adage (ti). La légitime défense n'est pas une excuse abso-
{\)I{olh., 548, 3'24; U1, 348, 387. Wis.. 6, 5, 2. Burg.,(\,'î. ZJai., 9, 10. Thur,, 51. Cf. cep. Aliim., 71.
(?) Loysel, S-li.
(3) Bibl. dans Brunncr, g 125, 138. Amira. OR, I, 373, 70G; Recht, p. 193. Holmes, Cotnrnon Lnw, I, 1881, p. 17. Wigmore, Harward Law Rev., 7, 315 et s. Kovalewsky, (.'oudnne conlemp., p. 301. Unters. de Gierke, t. 55, 61.
(4) Le concours de délits donne lieu à des solutions diverses qu'il est difficile de ramener à un système logique. Schrcuer, Verbrechenshonhiirrenz i. d. Volksrecliten, 1896. Cf. ci-après, Coauteurs. Sur la récidive, voy. Cattier, p. 50. — Tantôt on distingue plusieurs délits dans le même fait; ainsi qui tue une femme enceinte commet un double meurtre; qui tue son ennemi après avoir juré la paix, doit le wergeld pour meurtre, perd la main droite pour parjure, encourt le ban du roi pour désobéissance. Sal., 24, 3 Rolli., 75. Alf., 9. Sunesen (dans Schlyter, Corp. juris Sueo. GoL, t. IX), 08. Capit. 805, 6 ^I, 123) D'autres fois, on n'y voit qu'un seul délit, mais la peine est accrue; c'est ce qui arrive en cas de délit emportant violation de domicile ou d'un autre lieu auquel est attaché une paix spéciale. Liiit., 131, 42. Rolh., 143. Les compositions se cumulent tantôt jusqu'à un certain taux, tantôt sans limites. Sal., 17, 3, 6. Rib., 1, 68. Fris., 22, 75. Add., 3, 49, 58. Rolh., 46, 61, 78, 103. Pertile, g 172.
(5) Tliuring., 51. Capit. 819, c. 15. L. Henr. I, 70, 12, 25. Liut., 1.3H. Cf. Du Boys, L 250. Pertile, g 170. — Chez les Hébreux, lieux d'asile ouverts aux homicides involontaires. Exode, XXXI, 13. Nombres, XXXV, 22. Deutér., XIX, 3.
(6) Frank, Casuelle Tôlunij, 1890. Dans le même sens : Péché ivre, réparé à jeun. Chaisemartin, Prov , p. 489. Et par réaction ; Ignorant ne pèche pas. Loysel, 791, note : Larrechin n'est mie fés sans corage d'embler.lQZ : Tel cuide férir qui tue. 791 : La volonté est réputée pour le fait (dans des cas comme le crime de lèse-majesté). Dans l'ancien droit, on aurait pu dire le contraire : le fait est réputé pour la volonté. T.\C. Xorm., p. 30 : qui tue son seigneur est pendu; qui le met à mort par imprudence est simplement puni de mort. Brunner. Forscli., p. 491, cite une loi sicilienne du douzième siècle, d'après laquelle celui qui tue quelqu'un en se jetant du haut d'un rocher ou en jetant une branche d'arbre est puni de mort. Cf. Esmein, llisl. de la procé'i. crim., p. 255 (lettres de grâce). Pollock et M. II, 478.
lue; le Miroir de Saxe impose encore la responsabilité pénale à celui qui tue pour se défendre (1). A l'inverse, la tentative et le délit manqué ne doivent pas èti-e punis, quelque criminelle que soit l'intention de l'auteur (2). Si les coauteurs ou les fauteui's (par exemple, les recéleurs)sont responsables pour avoir pris part à l'acte ou sauvegardé le malfaiteur, il n'en est pas de même des complices proprement dits, c'est-à-dire de ceux qui, sans prendre part à l'acte, ont donné des conseils à l'agent ou lui ont prêté assistance (par exemple, en faisant le guet) (3). Ce système grossier n'était pas seulement en harmonie avec la conception ancienne du délit (4) et avec Tétat des mœurs (5) ; il avait le mérite de la simplicité et dispensait les juges de recherches pour lesquelles ils n'auraient eu ni les lumières, ni rinipai'tialité requises (6).
L'intention criminelle (7). — Dès lépoque barbare se
(1) Beaum., 30, 65. L. cl. droiz, 500, 997. Ord. 1368, Isamb., V, 320. Pollock et M., II, p. 480. Fertile, g 174.
(2) Brunner, g 127 (bibl.). Cattier, p. 40. Fertile, § 171. — Cf. cep. Sal., 17, 28.
(3) Brunner, § 128 et 129 (bibl.). Le receleur vaut le voleur. Saclisensp., II, 13, 6. Chaisemartin, p. 491. Cf. les proverbes : voler et tenir le sac sont tout un; par compagnie on se fait pendre. Fertile, g 172.
(4) Ces idées ont amené à une casuistique minutieuse, par exemple à des distinctions bizarres entre les blessures. Dans les Coutumes du moyen âge, il est encore d'usage de mesurer la longueur des plaies pour déterminer la responsabilité du coupable. Ainsi, dans le Midi, on oppose la plaie simple et la plaga leyau, ou plaie de loi majeure (donnant lieu au payement d'une amende plus élevée}. La dimension de celle-ci est d'une once de longueur ou de profondeur (F. de Béarn); l'once est la cinquième partie d'un empan de canne; la canne vaut 1"856. La C. do Soûle de 1520, 35, 15, reproduit l'étalon officiel de la Cour de Lixarre : | [• L'amende pour la plaie légale était, dans cette Coutume de 66 sols morlaas. Les Fors de Béarn, de 155'i, r. de homicidis, donnent encore de curieux détails qui ne seraient pas déplacés dans une loi barbare; après avoir défini la pluga leiau, ils ajoutent : alep es dit membre podat ; caxau (molaire) es membre; si plusieurs molaires sont arrachées d'un coup, il n'y a qu'un alep; un doigt de la main ou même une phalange du doigt est un membre ; mais une dent n'est pas un membre. On n'a pas «le peine à voir combien ces évaluations mathématique» nous transportent loin de notre système d'imputabilité. Montesquieu, Esprit des Lois, 14, 14. Desmaze, Hisl de la médecine légale, 1880. Lespy, Dict. béarn.
(5) A une époque oii on vivait nu milieu d'embûches perpétuelles, oîi chaque jour on avait à redouter un guet-apens, on ne pouvait manquer de soupçonner une intention criminelle derrière ce qui avait l'apparence d'un accident.
(6) Beaum., 31, 12. Bout., II, 40. L. des droiz, II, 463.
(7) L'intention criminelle est désignée dans les textes par les mots per _
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fait joui- la tendance à tenir compte de l'intention dans lappréciation (lu délit. — l.a sinipli.' négligence est assimilée parfois a un fait positif : <jiii iieul et n'cmpiclw. pcclic. dira plus tard I-oysel. Le délit commis par imprudence (1) donne lieu à une composition moins élevée, parfois même à de simples dommam'S-inlérôts; il n'entraîne pas rupture de la pai.x ; il n'autorise [las la vengeance privée. Tout en retenant le principe que le lait matériel à lui seul est punissable, on y apporte des exceptions : certains délits sont présumés non intentionnels (mort occasionnée par la chute d'un arbre, fait d'un mineur) (2): pour d'autres, le dol ressort comme un élément essentiel du fait luiiiiéine (par exemple, l'incendiaire met le feu ou l'attise (3), le Meurtrier cache le corps de sa victime) (4); dans ces cas même, omme il pouvait arriver que la présomption portât à faux, on ■xigea de l'auteur de l'acte le serment qu'il n'avait pas agi dans : ne intention criminelle (5). C'est ainsi qu'on s'achemina peu a peu vers un état de droit où celte intention n'est pas moins indispensable que le fait matériel : reuvi non facit nisi mensrea (6). « Nécessité n'a point de loi », dit un proverbe (7) qui s'inspire de cette idée et qui vise à la fois la légitime défense et le délit commis en état de nécessité, par exemple par quelqu'un qui, mourant de faim, prend des fruits dans le champ d'autrui. La transition au droit nouveau est marquée dans quelques lois
uutluin ingenium, per invidiam, iralo atnmo, de aslo (Liut., 146. Rolli., T7. L. Alam., 9); par opposition, on dit nolens, casii, negligenlia {Sal., -1, 5. Réginon, II, 17, l'J); inforlunium. Bcaum., 69: cas d'aventure et luésaventuie.
(l) Omission coupable ou équivalente à une commission. Rib., 70, 3, 4. liai., 14. Dtug., 18, 1. Alfr., 36. — Loysel, 792.
[i) Fertile, g 174 (bibl.).
:;3) Osenbrùggen, Brandslifluixg, 1854. Brunner, g 141.
(4) Muidixim {clam faclum), par opp. au simple homicide, fait palam. lAC. yorm., p. 64. Glanville, 8. Pollock et M., II, 485. Ci-après.
(5) Edit. Chilp. h, (cf. SuL, 35, 36) : abandon noxal avec serment du maîucquod piira sil consciencia. Cf. serment lombard de aslo. E.xp s. f\'o//i., JC2; serment purgatoire. Fnrm. Turon,, 30.
(6) L. Heur., 5, Î8; 00. il. Décret dcGraticn, c. 3, G. î^, q. Q, tiré de saint Augustin, Serrnunes, n' 180, c. 1 (Migne, Puti: laL, 38, 974). à propos du parjure. Idées romaines sur le dol et la faute. Bracton, f. 120 b, reproduit un passage de Bernard de Pavie.
(7) Loysel, 870. Nolhwehr, Xutlistand du droit allemand. Pollock et M., II, 477. Bracton, f" 134, 104*», 1Î0'>, \ib*>. D'après Bracton, celui qui a commis un homicide par imprudence ou qui a tué en état de légitime défense a besoin doblenir sa grâce. Id. Bout., II, 40. Cf. Beaum., 69, 17.
avec autant de naïveté que d'humour : ainsi, au cas où un homme en lue un autre en tombant du haut d'un arbre, les L. Henrici I, 90, 7, n'autorisent le parent qui s'obstine à réclamer le wergeld, qu'à rendre la pareille au meurtrier involontaire : siplacel, ascendal et illum simiiiler obriiat (1). On arriva à punir la tentative et le délit manqué en voyant dans certaines de leurs applications des délits spéciaux distincts de celui qu'on cherchait à réaliser (2). C"est ce qu'on fit de tout temps pour les coups et blessures, alors que l'auteur du délit avait eu l'intention de tuer. Le meurtre manqué fut qualifié de menace de mort et puni par la loi Salique d'une composition de 62 sous et demi (seolandefa) (3). Composition spéciale aussi pour le voleur surpris dans la maison d'autrui, parce qu'il y a eu de sa part violation de domicile (4). — Les coauteurs étaient également exposés à la vengeance privée et, par suite, responsables solidairement (5). Pour les complices par assistance, on ne parait
(I) Cf. Alam., Pacliis, V, 11 : Si un homme est tué par le chien d'un autre, le maître du chien doit payer la moitié de la composition. Si l'héritier demande la composition entière, on lui fermera ses portes, de sorte qu'il n'entre et ne sorte que par une seule. Alors on prendra le chien à neuf pieds au-dessus du seuil et on l'y laissera jusqu'à ce qu'il tombe de putréfaction; et l'héritier ne sortira, n'entrera par aucune porte, sous peine de rendre la moitié de la composition. Gûnther, I, 13 (Abyssinie). Esmein, Hisl. de la proc. crim., p. 255.
('2) Textes dans Brunner, g 127. Citons-en quelques-uns. Sax., 32. Fris., 5, 1. — Wassertaiiche (plonger quelqu'un dans l'eau). Fris., 22, 83; add. 3, 41, 60. Sal., 41, 9, 98. Sax., 9, 10. Bai., 4, 17 et suiv. — Tentative de meurtre. Sa/., 16 et suiv. Rib., 83. Rolh , 139 et suiv. Wis., 6, 4, 6. Durg., 37. Alam., 64. Sax., 8, 23. Hlothar, 13. — 'Vol. Sal, 11, 27, 91. Cham., 19.Sa.v., 21. Fris., add. 1. Viae lacina, interdiction de passer et, par conséquent, quelquefois tentative de vol. Brunner, II, 356. Paclus Alam., 2, 50. Roth., 373. Edmund, 3, 6. — Délits contre les mœurs. Sal., 20, 76. Bat'., 8. Alam., bb. Roth., 26. Liul., 125. Alf., 11.
(3) Seolan-defa = animae oppressio. Sal., 28, 2. Hessels, Table, h. v°.
(4) Osenbrùggen, Hausfrieden, 1857. Weinhold, Deulsch. Fried. und Freist., 1864. Ghaisemartin, p. 527 : ma maison, mon château. Briinner, g§ 130 et 140. Lœning, De pace domeslica, 1865. Pollock, The Kingspeace, Oxford, Lect. (tr. fr. Introd. à VéL de la science i^olit., 1898; cité t. I. Fertile, V, C06, 155.
(5) Mais ils n'avaient à payer qu'une composition là où il n'y avait qu'un délit. L. Henrici I, 49. 7. Sal., 43. Alam., 44. Fris., 14. Rolh., 12,263. Alfr., 31. 11 est vrai que, dans le système des peines publiques, chacun des coauteurs est puni comme s'il était seul coupable. La vengeance privée s'exerce aussi individuellement contre chacun de ceux qui ont pris partau délit. Voy. par exemple, dans la Saga de Niai, la vengeance de Kari. Au contraire, les parents qui réclamaient une composition, par exemple le
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les avoir punis lonl d'abord que dans le cas où il s'agissait de délits eoniiuis par une bande de malfaiteurs (I); la L. Sali(|ue. t. 42, prévoit le cas d'un meurtre commis de la sorte avec circonstance aggravante que la victime a été surprise dans sa maison ; le meurtre se double de violation de domicile et il y a lieu au paiement du triple wergeld ; trois membres du groupe sont responsables principalement ; ils ont à payer chacun ce triple wergeld ; on suppose que trois coups ont sufli pour donner la mort et (]ue la pleine responsabilité ne peut porter que sur trois personnes, même si le cadavre a plus de trois blessures; mais on exige de trois autres une comijosition de 90 sous et de trois autres encore une composition de 45 sous; ce sont des complices; leur responsabilité est atténuée. De ce cas particulier, on étendit à d'autres hypothèses la même règle (2). Assez ccorche qui le pied tient, dit Loysel, ou encore : Pai^ compagnie on se fait pendre. Ce na^l guère, néanmoins, à l'époque franque, qu'aux complices d'actes magiques et de pratiques de sorcellerie qu'on inflige la même peine qu'à l'auteur principal, tant ils sont redoutés. Les complices par conseil ne furent punis tout d'abord que dans certains cas particuliers (par exemple au cas de meurtre commis moyennant un prix) (3). Chose assez difficile à expliquer, tandis que l'ancien droit laisse impunis les complices, il frappe avec une extrême rigueur les fauteurs du crime ; le coupable étant sous le coup de la vengeance, qui se met entre lui et le vengeur, s'expose à être traité comme lui (r/ui illum suspicit similis est illi) (4). // est larron qui larron cmble, dira-t-on plus tard.
M'eryeld en cas de meurtre, se trouvaient désintéressés par un seul payement, qu'il y eût un seul ou plusieuis meurtriers. Mais, du droit public, la responsabilité pour le tout pesant sur chaque coauteur, passa au droit privé et à la matière des compositions. Rib., 18 (lire : restituant, car le capitale ne doit pas être restitué plusieurs fois). L. Henrici /, 59, ?5; 49, 7.
(1) Cf. détails dans Brunner, g V28. Contuberniiim (Végèce, de re mil., î, 8). Truslis; Sal., 13, 14, 105. Rib., 34, G4 Alam., 34. Bai., 2, 3; 4, 22, Alfr.,
Ina, 13. Tliuving., 57. Rolh
(2) Sal., 71. Cap. 873, 7. Bai., 4, 25. Pacl. Alam., 3, 24. Alf., 19. Aetlielb., 17, 20. Roth., 307. — Cf. Loysel, 794. Jost., p. 307. Beaum., 31, 7 et suiv.;
30, 92. Bout., I, 29; II, 40.
(3) Fris., 2. Aellietr., 8, 23. L. Henr. I, 85,3. SaL, 28, 41; 11, 31, I (Her.) ; 57, G (emend). Cf. Roth., 202, 166. Liut., 63, 72. — Délits d'un esclave sur l'ordre du maître ou d'un tiers. Sa/., 10, 2. \Vi.s.,7, 2, 6. Bai., 9, 6. Sa.v., 18, 50. Roth., 322.
(4) .\ssirnilation à l'auteur principal, on cas de mise liors la loi. Anglo-
5. — Responsabilité à raison du fait d'autrui. Dommages causés par les animaux ou les choses inanimées 1 ). — Dans les idées anciennes, la responsabilité du délit l'emonte à tous ceux dans la dépendance desquels se trouve l'auteur : ainsi la centaine, la communauté sont responsables des faits de leurs membres, le propriétaire d'un domaine est responsable de ceux qui l'babitent, le chef de famille de ses enfants, de sa femme, de ses esclaves, et d'une manière générale des gens de sa maison (2); le maître répond de ses animaux ou même des choses inanimées qui lui appartiennent (3). Mais c'est là une responsabilité sui generis. semblable à celle d'un Etat à raison des actes qu'entreprendrait un de ses membres contre un autre Etat. Il suffit, pour s'en décharger, de livrer le coupable à la victime du délit ou à ses parents, parce qu'ils pourront alors tirer de lui la vengeance qu'ils réclament (4) ; ainsi, en cas de meurtre, à l'époque païenne, on sacrifiera le meurtrier aux mânes de la victime et le même traitement sera infligé à l'animal qui a tué un homme, à l'objet, lance, épée ou autre, qui l'a frappé. Si on .se refuse à faire l'abandon noxal, on se place dans la situation du fauteur d'un délit, on met obstacle à l'exer-
Sax. Edmund, II, 1, 2 ; Aelhe\i\, I, 4, 1; III, 13. Les lois franques édictent simplement une composition. SaL, 55, 56, 70, 106. Rib., 87. Capil. ^éd. B.), I, 148, 156, 70. Cependant elles prononcent aussi parfois la même peine. Sal., 32. Dec. Child , 7. Capil,, I, 171. Cas de vol. Rib., 73, 78. Cham., 30. Rolh., 200, 266. Burg., 71. Bai., 9, 15 et suiv. Wis., 7, 2, 7. — Leysel, 806.
(1) Cf. Condition des personnes. Epoque franque, t. I. Leseur, NRH, 1888, 576. Oscnbrûggen, Stiidien, 1868, p. 139. Gierke, Humor im deulsch. Recht., p. 45. Amira. Zuvc/î iind Miltel, p. 56; Thierslrafen u. Thierpvocesse (Inst. f. ôslerr. Gesdiichtsforsch., XII, 545; bibl., p. 547). Stobbe, §g 201 et 202. Unlersuch. de Gierke, t. 2, Jastrow (Délits d'esclaves); t. 18. A. B. Schmidt, p. 41 et suiv.; t. 19, Hammer, p. 79; t. 51, Hoffmann. Hermann, A'oc/i ein Wort ûber mithio, 1890. Pollock et M., Il, 527. Fertile, g 189.
(2) Les gens de la maison n'eurent pas toujours de biens propres; anciennement, tout ce qu'ils acquéraient appartenait à la famille ; aussi se trouvaient-ils dans l'impossibilité de fournir eux-mêmes une indemnité pour les dommages qu'ils causaient. La responsabilité du chef de famille a eu un point d'appui dans cette 'considération pratique. On n'admit pas (ju'il pût se justifier en établissant qu'il n'y avait pas de faute à lui reprocher. Cf. ex. dans Iluber, IV, p. 495, 807. P. de la Janès, II, 400.
^3) Cf. responsabilité du maître qui emploie un ouvrier lorsque celui-ci perd la vie à son service. Rolli., 144 et suiv., 152. L. Henrici I, 90, 11. Wasserschl., Dûssofdn., p. 549.
(4) Bai., 8, 9. Rolh., 142. Sax., 18, 53. Ina, 74. Burg., 20, etc. Wis., 6, 5, 10 et suiv. Interdiction de l'abandon unilatéral. Cap. b03, c. 5 (I, 117). Sal., 35, 5. Ed. Chilp., 5. Grimm, RA, 664.
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cice (le la vrnL;('aiic(! o\ on s'y cxpopo soi-iiirmc (I) : riiiii(juc moyen de l'évitei est de payer la coniposilion coiiimc si on était rauteni- de l'acte (2), alors qu'on n'y a pourtant pris aucune pari. L'abandon noxal (3) est donc l'obligation primordiale du luaîlre d'un esclave qui a commis un délil, du propriétaire d'un animal ou dune chose inanimée (lui ont causé un dommajj;e. En supposant (ju'il n'y procède pas, on se denuanda s'il n'clait [)as excessil' de traiter le nuiitre comme le v^'rilablc auteur du délit ; tout au plus pouvait-on voir là quel(]ue clios(! d'analogue à un délit commis par imprudence. xVussi admet-on qu'il n'encourt pas la. faida et qu'il est toujours autorisé à payer une composition pécuniaire (4) ; tantôt on exige de lui la composition ordinaire, tantôt une part de celle-ci (1/2, 2/3) (5). On tinit même par intliger le plus souvent des peines corporelles (le fouet, les verges) aux esclaves à raison de leurs délits. Pour les animaux ou les objets inanimés, la vengeance fut pratiquée aux époques primitives, d'abord, parce que celui qui se vengeait obéissait à une impulsion irrellécliie et ne se demandait pas si celui qu'il frappait était responsable, pas plus qu'un enfant ne se demande, en cassant la branche qu'il a heurtée, si elle mérite ou non d'être punie; des idées religieuses ne tardent pas à se mêler à cette procédure instinctive ; ou sacrifie l'animal qui a tué, on consacre l'objet qui a donné la mort. Les peines publiques contre les animaux, qui se sont conservées très tard dans notre ancien droit, n'ont pas d'autre origine ; et les souvenirs bibliques d'où on les fait souvent dériver, n'ont eu qu'à contribuer à leur maintien. Beaumanoir mentionne, en le blâmant, l'usage de mettre à mort des animaux, 69, 6 : se une Iruie lue un enfnnt, ils (seigneuss justiciers) la pendenl ou Ival-
(1) Fribourg, dans VUechlland, éd. Lehr. c. 36 : bt quis vicino suo pcr suum animal aul per familiam suam nocuerit, et ipse scullelo conqueslus fueril, aul ipse respondent pro eis, aut eos relinquat (a, r249). A propos de la règle noxa capul srqiiitur, cf. Rib., 70, 1.
(■:) Fris , I, il; 9, 17. Rolh., 24'J, Toi, 371. Exp. s. Rolh., '25(j. Tlniv., 5'J : orrme damnuin quod servus feceril dominus emendel. Limitation de la responsabilité du maître. Grim., 3, Capit 803, 13 (I, 143).
(3) Girard. SRH. 1887, 1888; Man. de dr. r., p. 671. Esmeiii, Ibid., l'JUO. Kovalewsky, p. 303.
(4) Rolh., 3Î6 : cessante faida... quia muta res fecil, non homiuis sludium. Rib., 46. Sarhsensp., II, 40, 3. Par conséquent, pns de fredus : Vieh verbrichl hein Gewelte Sa/., 36.
(5) Rolh., 142, •24'J. LiuL, 'U. Bai., 8, 2. Fris., 1, 13.
lient... mes cesl nient a fcrc, car besles mues n'ont pas entendement qu'est biens ne qu'est maus, et pour ce est-ce justice perdue (1). Ce raisonnement n'eut pas grand effet sur les juges de son temps ; au quatorzième, au quinzième siècle, il n'est pas rare de les voir brûler ou pendre en effigie ces criminels d'un genre tout particulier (2). En Angleterre, on admettait encore, en théorie, en 1846, que tout animal ou toute chose inanimée qui causait la mort d'un homme, devait être consacrée à de pieux usages afin d'apaiser la colère de Dieu (deodanl). — Mais, en général, ces vieux usages disparurent ; le maître d'un animal (3) ou d'un objet inanimé (4) qui causait un dommage (chute d'une maison, etc.), fut tenu à une réparation pécuniaire sans pouvoir s'y soustraire par l'abandon (5).
6. — La composition pécuniaire (6) ne fut à l'origine que le rachat de la vengeance, la rançon du coupable, le prix de la paix que la victime et sa famille accordaient à l'auteur du délit et à ses parents (7). Elle dut comprendre, dès lors, deux élé-
(1) Beaum., 69, 6. El. de saint Louis, I, l'>5 (éd. V., p. 233). Bout., I, 38. Tanon, Reg. crim. de Sainl-Ma7-tin-des-Champs, p. 554. Michelet, Orig., p. 354. Kovalewsky, p. 302. — Deodand [dentur pro Deo), cf. Bracton, r. 12.'. Fleta, p. 37. PoUock et M., II, 471 (bib!.).
(2) Genèse, IX, 5. Exode, XXI, 28-32. Lois de Platon, 12. 936. Démosth., in Arisloc, 18. Ayrault, Ordre judic, 1, IV. Sorel, Procès c. les aniniav.x en Picardie, 1877. Menabrea, Jug. rendus c. les animaux, 1846. Beiriat- Saint-I'rix, Rech s. les procès faits au.x animaux (faits de 1120 à 1741). Du Boys, op. cit., V, 56. Glasson, VI, 650 Cf. surtout Amira, op. cil. Cf. Périitentiels, t. I. Addosio, Bestie delinquenli, 1892. D'Arbois de Jubainville, Rqh., V. 275 (Excommunications d'animaux). — Add. Esmein, NRH, 1900. 5 (ab. noxal).
(3) Cf. le proverbe allemand : Kein Vieh verbùssl Gewelte, c'est-à-dire qu'il n'y a pas à payer d'amende pour le dommage causé par un animal ; il suffit au propriétaire de donner une indemnité à la victime. Le mot Gewelle ou Wedde vise le gage que l'inculpé devait fournir au juge pour le cas où il serait condamné. Paclus Alam., 3, 16 (chien suspendu à la porte). Gui Pape, 9, 238 [De poena bruli). Sur les dommages causés aux champs par les animaux et la pignoralio, ci-après, Exécution.
(4)Sax., 58 {fossa, laqueus). Thur., 61. Rih , 70. L. Wenrici /, 87,2. Alfr.,\'d.
{b}Anc. Coût. d'Anjou, t. Il, p. 163. L. d. droiz. ir^ 119, 228. Glasson, VI. 653. — Cf. Perrière, v° Dommage. Argou, 3, 39. Pothier, Obliy. 121. Code civ., 1382 et suiv., Josscrand, Respons. des choses inanimées , 1891. R. crit., 20, 182.
(6) Cf. Procédure franquc, t. I. Fiistel de Coulanges, Recherches, p. 460; Nouv. Rech., p. 361. Brunner, g 136; Duodécimal u. Decimalsuslem (Rerl. SB, 1889). A.-B. Schmidt, Unlers. de Gierke, t. 18, 1885. Catiier, p, 67. Kovalewsky, p. .357. ZRG, III, 90. Pertile, g 177, 178. ZSS. GA, 1897, 191.
(7) Si donc la vengeance s'exerçait, il n'y avait pas lieu à composition.
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monts : des (loininaiics-iulrrèls et une peine car il <'sl bien di(licile (juc l'on se soit contenté d'une simple indemnité représentant exactement le dommap;e causé ; dans bien des cas, d'ailleurs, l'appréciation du dommage n'est pas aisée (1). Lorsque la composition fut tarifée par l'usage et devint obligatoire, elle ne changea point de nature. Il arrive cependant quelquefois que la pœna et les dommages-intérêts se distinguent ; ainsi, en droit franc, le voleur est tenu d'une composition purement pénale indépendamment du capitale, c'est-à-dire de la restitution de la chose volée on de sa valeur, et de la dilalura ou winlira. c'est-à-dire des intérêts moratoires. Le frcdvs et la composition proprement dite ne correspondent que dans une certaine mesure à la pœiia et à la rcs du droit romain; la distinction est déjà faite dans Tacite, Gcrm., 12 : pars mullae régi vel civitati, pars ipsiqui vindicalur vel proplnqnis cjus exsolvilur{2). 7. — Solidarité familiale (3)- — Le délit mettait en jeu la solidarité familiale ; les parents de la victime aidaient celle-ci à tirer vengeance du coupable ou agissaient seuls au besoin ; à l'inverse, la vengeance s'exerçait d'une manière légitime non seulement contre le coupable, mais contre ses parents ; les deux familles étaient en état de guerre. Suscipere tani inimicilias snc palris scu propinqui quam amiciùas ncccsse est, dit Tacite, 12. Il était logique, dès lors, d'attribuer aux parents de la victime une part de la composition, au moins du ivergcld [recipit satisfactionem universa domus, ib.), et, de leur côté, les parents du faidit eurent à leur charge une part de la somme à payer (4). S'ils
Cf. les vieux proverbes : par la mort on s'acquitte {weltel) envers le juge et on indemnise (busset) le plaignant; pour crime, on ne peut tenir le corps et les biens. Loysel, 801. Chaisemartin, p. 495.
(1) On tenait compte du dommage causé, par exemple le doigt (jui lance la flèche, l'reil unique du borgne, la main du joueur de harpe ont un taux supérieur. La condition sociale de la victime du délit est un autre élément qui entre en ligne de compte. Souvent la composition est si élevée, qu'il est difficile à beaucoup de la payer. Holh., 74 (taux plus élevé qu'autrefois, dans le but de réprimer la faidu). L'indemnité substituée au talion d'après la loi Mosaïque, comprend divers chefs : dommage, douleur, frais de médecin, empêchement au travail, honte.
(2) Fredus a donné en français le mot frais en usage dans le langage judiciaire, par exemple frais et dépens. Cf. bannus (à l'Etat).
(3) Cf. Loi Salique, t. I. Brunner, Sippe und Wergeld ZSS. GA, XVI, 1). Salvioli, Responsab. d. famiglia (Riv. d. se. giiivid.), Kovalewsky. p. '277 et suiv. Ragueau. V Finporl. Fertile, g 189 (textes).
(4) La loi des Thuringiens montre qu'il y avait corrélation entre le droit
trouvtiieiit cette responsabilité trop lourde, il leur élail indispensable de rompre le lien de la perenlé, ce qui se faisait par des cérémonies symboliques comme celles que décrit la loi Salique au titre 60, De eo qui se de parentiUa lollere vull (1), en brisant au-dessus de la tête quatre baguettes d'aune en plein malhts et en déclarant qu'il n'y aura désormais rien de commun entre eux, ni licredilas^ ni serment (2). De son côté, la famille avait, sans doute, le droit de renier ceux de ses membres qui étaient par trop compromettants (3). — Avec la désagrégation de la famille primitive et l'extension du rôle de l'Etat, la responsabilité
au wergeld et l'obligation lio contribuer au payement de cette sorte de composition : Ad quemcumque heredilas lerrae pervenevit, ad illum veslis bellica et itllio proximi et solulio leudis débet pertinere. CL Bai, 8, lO.Sax., 2, 6. Sa/., (i-^. Hth., VI, 67. Roth.,2. Sur le célèbre titre de la loi Salique, 58, de clirenecriida. Gcffeken, h. t. Abolition de la chrenecruda par le Dec. Childeb., 5. — Voy. Olim., II. 4Î8. a. 1278. Chaisemartin, p. 480. Catlier, p. 18.3.
(1) L. Henriri I, 88, 13.
(2) On a rendu compte de cette formalité de diverses façons. Ainsi d'après Thévenin, NRH, 1880, 88, en brisant trois bâtons, on détruisait, l'une après l'autre, la triple communauté de serment, d'hérédité, d'intérêts, établie par le parentage. Mais tous les mess, de la L. Salique, sauf un, parient de quatre bâtons et non de trois, et le nombre quatre est en rapport avec les 4 anfjiili du malins où on doit jeter les débris du fustis. Briser quatre bâtons et les jeter chacun d'un côté, c'est renoncer à la parenté d'une façon absolue, dans tous les sens. Cf. surtout Moller, ZSS. GA, 1900, 28. On trouvera dans cet article les principaux cas d'application de la rupture du bâton. En cas de mise hors la loi et de condamnation à mort, cet usage symbolise la rupture de tout lien de droit, de toute communauté juridique. De même en cas de dégradation d'un ecclésiastique. A la mort du roi, rupture du bâton par certains officiers de la maison (rompre le bâton de la maison, rompre la maison, c'est-à-dire congédier les gens). Rompre la paille avec quelqu'un veut dire se dégager du lien féodal et même de tout lien contractuel. Molière, Dépit amoureux, 4, 4, fait dire par Gros-René à Marinette :
Pour couper tout chemin à nous rapatrier, Il faut rompre la paille ; une paille rompue Rend, entre gens d'honneur, une affaire conclue. ...Romps, voilà le moyen de ne s'en plus dédire.
De là vient l'expression : rompre avec quelqu'un pour dire : cesser toute liaison avec lui. Dans l'investiture féodale, on rompt quelquefois le bâton ou le couteau. Cf. Isidore, Orig., 5, 24 : \e/ercs enim quando sibi aliquid promiltebanl, stipulam. lenentes frnngebuiil, quam ilerum jurigenles, sponsiones suas agnoscebant.
(3) Fourjur en Hainaut. Ci-dessus, j). 5, t. II. Kovalevvsky, p. 311 : le chef de clan bannit quiconque trouble la paix intérieure; de là la formation d'une classe d'hommes sans famille {Abreks). Ragueau, V Forjurer.
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(les d«'3lits devint individuelle (1) : tous délits sont [lersoiinels et en crhne n'a [loinl de (jaranl : on dit ,inssi : de l'homme mort, le p la il est mort {\jOyse\. 797)(2). De juridiciuc (jn"(dlf^ ('tail. l;i solidarité de la faïuillc se réduisit donc lont au pins à un(! Ilctrissnrc morale (3).
8. — Dommages-intérêts (4). — Pi-n à pcn la plnparl des dtdits donnèrent lien à des p<dnes afilietivi.'s on infamantes infligées pa:- l'Etat. Mais telle était la force des vieux usages que l'on appli(]ua même aux peines publiques le rachat pécuniaire employé pour les peines privées ; Loysel a pu dire encore, 836 : Il n'est pas fouette qui veut, car qui peut payer en argent ne paie en son corps (5). D'un antre coté, la poursuite tendant à la répression publique, intlig(;'e par l'Etat, fut longtemps abandonnée à l'initiative privée (6) ; accuser est un droit et un devoir pour le plus proche parent (7) ; sans accusation, pas de jugement et pas de peine, comme si l'Etat ne faisait que se charger d'assister l'individu et d'exécuter la vengeance que celui-ci était trop faible pour réaliser, cà lui seul on même avec l'aide de sa parenté; c'est là le trait saillant du système dit de la procédure accusatoire. En même temps, la victime du délit eut le droit
(I) Dec. Childeb. II, c. 5. Ilolh., Î5. Exode, XX, 5 : Deus visUans iniqiiitales palrum in fdios, in tertiam et quartam gpnerationem. Greg. Tur., VII, '21. Deutéron., XXIV, iO : hou occidantur patres pro [iliis, nec filii pro pair Unis.
(",') Exception pour les crimes les plus graves, comme celui de lèse- majesté; la sentence était prononcée et exécutée même sur le cadavre. Cf. Ayrault, Ordre judic, liv. IV. D'une manière plus générale, la privation de sépulture, la nullité du testament et quelques autres peines n'avaient effet qu'après la mort. Au contraire, les instances civiles continuaient après la mort des parties, au moins depuis l'Ord. de 1359. l'eitiie, g 17(1. Brégeault, Mill, 111, G19.
(3) En Allem.-igne, jusqucn 173.', les corporations de métiers refusaient d'admettre les enfants de ceux qui avaient subi tinc condamnation infamante. Marnier, Etald. de Norm., p. 44. .Après l'attentat de Damiens, il fut enjoint à ses parems de changer de nom.
(4; Cf. ci-dessus, p. 3'J8, t. II. Du Cange, v" mendum, emenda. Ileusler, 1, G'2.
(5) Ex. dans Brunner, II, 59!J, (il6 (mannm perdal aul redimal). Encore <lu temps de saint Louis, il n'est pas rare que la procédure à l'occasion d'un délit se termine par un accord entre les parties; la transaction est ratifiée par les officiers du roi. Vie de saint Louis par le confesseur de la reine Marg., c. 18. Loysel, 360, 795 : // ne se donne plus trêve ni paix entre les sujets du roi, mais on tes met en asseurance el sauvegarde.
(G) Chaisemartin, p. 508 : le cri est le commencement de la plainte. Cicontre, p. 271, 225, t. II.
^7) Le lair chez les Arabes, \c goel ciiez les Hébreux. Kovalewsky, p. 240.
d'exiger ia réparation du préjudice qui lui avait été causé; au lieu d'une somme fixe comme la composition, elle reçut une indemnité en rapport avec le dommage subi : la créance ex delicto qui lui appartint dans ce but, se distingua du droit de punir que se réservait la société en interdisant les voies de fait. Aussi lit-on dans Loysel, 832 : Messire Pierre de Fontaines (1) écril que les actions pénales n'ont point de lieu ; et qu'on fait rendre les choses sans plus, avec l'amende au seigneur. IJui est ce qu'on dit : A tout méfait n'échel ([u amende .
9. — La mise hors la loi et ses démembrements (2). — Les délits contre l'Etat n'étaient frappés, dans l'ancien droit germanique, que d'une seule peine, la mise hors la loi portant à la fois sur le corps et les biens (3). Chacun devait courir sus au coupable considéré comme un ennemi public, comme une bête sauvage ; il n'échappait à la mort qu'en errant dans les bois ou en s'enfuyant à l'étranger (4). Sa maison était brûlée, ses ter-
(1) P. de Font., 15, 52. Cf. Beaum., 30 et suiv., 09. JosL, p. 275 et suiv. Bout., I, 28, 29, 35. Gr. C. Norm., 07. Cf. Angleterre, PoUock et M., II, 457, 510 {Irespass = Iransgressio, mais c'est une Iransgressio qui ne va pas jusqu'à la félonie). L'action of trpspass, à l'origine, a pour base un dorumage cau=é au plaignant dans son corps, ses biens ou sa terre par force et armes et contre la paix du roi.
(2) Cf. Mise hors la loi, t. I. Schmid, Ges. d. Angels, v° Utlagatus. Houard, Lois anglo-norm., id. Littleton, I, 500, etc. — En droit allemand, mise hors la loi = Friedlosigheil, AchI, c'est-à-dire perseculio. Michclet, Ocig., p. 398. Sal., 55. Sax., 28. Rib., 85. Ed. Chiip., 9. Capit. I, 424, 509. Cattier, p. 59 (XIV« s.). Zallinger, Verf. g. landsct\sedl. Leule, 1899. Amira, OR, I, g 18; II, g 11-
(3) Cf., dans le moyen âge allemand, la mise au ban de l'Empire.
(4) Si la peine de mort ne fut point tout d'abord un acte religieux, elle le devint. L. Fris, t. 12 (peine du sacrilège). Aussi se bornait-on parfois à exposer le coupable à la mort, en laissant aux dieux le soin de se prononcer sur son sort; il était abandonné sur la mer, dans une barque sans rames et sans gouvernail (Grimm, RA, 701); on le pendait, mais de façon à ce que la mort ne se produisit pas immédiatement (cf. expression : pendu jusqu'à ce que mort s'ensuive). Sal , 68. Capit. 808, 2 {I, 139). Celui que le bourreau a manqué doit être gracié, car les dieux n'ont pas accepté le sacrifice; « on ne pend personne deux fois. » Chaisemartin, p. 204. Au contraire, qui ne connaît les vertus de la corde du pendu, de la main de gloire, main de pendu salée et séchée, corrupt. ^nandragore. Cosquin, Contes popul. de Lorr., 1, 184. G. de Nerval, La main enchantée. AV. Bord., 46)? Le corps du suicidé ou de celui qui était mort de mort naturelle n'avait aucune propriété de ce genre. Le refus d'une sépulture honorable se rattache encore aux idées païennes (ci-après : Exécution). Le plus ancien bourreau fut le prêtre païen; aucun déshonneur n'était attaché à cette fonction. Peut-être faut-il expliquer par là le proverbe : « Ce que le bourreau peut atteindre
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res ravagées ou confisqures (1), suivant l'époque où on se place, ravagées, du temps où le sol se partageait tous les ans ; contisquées. lorsque.se dégagea la propriété individuelle. En cas de flagrant délit, la miso hors la loi était encourue de plein droit; si le malfaiteur nétait pas pris sur lo fait, force était à l'autorité pul>li(iuo (au roi franc, sous les deux premières races) de la proclaiiitM- (J). — Cette peine terrible s'adoucit et se démembra, donnant naissance par voie de segmentation à une série d'institutions importantes. Elle s'adoucit chez les Scandinaves où l'on concéda au coupable un délai pour fuir (3) ; chez b.'s Francs oii elle dégénéra en une mesure provisoire, la forts bannitio, [iiononcùG contre le contumax qui bien souvent ne fait défaut que parce qu'il n'a pas la conscience nette : Qui fuit le jugeme ni condamné se rend. A divers égards, la condition du forbanni on forban ressemble à celle de Vovllaw ; à d'autres, elle en diffère beaucoup ; chacun peut se saisir de lui afin de le traduire devant les juges; il est interdit de le loger, de lui donner des aliments (4) ; il est provisoirement dépouillé de ses
est à lui. » Chaisemartin, p. ^04. D'ailleurs, la mort pouvait être infligée par la communauté fp. ex. lapidation ; en Norwège, après avoir rasé, enduit de poi.x et couvert de plumes la tète du coupable qui fuyait sous une grêle de pierres) ou par la parenté (Sa.1., 70. Grimm, HA, 674). Brunncr, l 114. Claeys.Le bourreau de Gand, 1891; Pagart d'Hermansart,— de Suinl- Omer, 1892. Ludwig, Arch. f. Kalli. Kirch., 1893 [Sacrilège).
(1) L'arsin et abattis, à l'époque féodale, sont une survivance de la pénalité ancienne; on ilétruit par le feu, ou on démolit la maison du coupable. Olim., I, 538, etc. Viollct, El. de sainl Louis, II, 36-, III, p. 291 : la Convention proscrit la démolition de la maison du girondin Buzot, la Commune celle de M. Thiers. Ce sont là des cas remarquables de retour instinctif à la barbarie, et ils suffiraient, s'il n'y en avait pas bien d'autres preuves, pour nous montrer que nous en sommes moins éloignés qu'on n'a l'habitude de le croire. Pertile, g 18(5. Catticr, p. 83. Bennecke. Shafverf. (Flandre. XI 1% XI II* s ), 1880.
(?) Extra sermonem régis ponere. La mise hors la loi résultait d'un acte solennel et judiciaire; les solennités d'usage consistaient dans l'extinction d'une torche, dans le fait de mettre en morceaux un bâton, etc. Brunner, II, 46G Ibibl.). Schrœder, p. 77.
(3) Induciae liberlalis. Gragas, I, p. 83. Saga de Niai [Hist. de Gunnar). Sunesen, 1.32. Sa/., 55. '2. Sladlr., de Vienne, a. 1221, c. 1.
(4) La forisbannilio, prononcée par le comte et non par le roi, comme la mise hors la loi, emporte le meziban, inlerdictio ribi. Cap. 809, c. 3 ; 801- 13, c. 13 (I, 148, 172) ; Kiersy. 873. c. 1. A l'époque féodale, le forbanni perd la voix et répons en cour; il ne peut ni ester en justice, ni témoigner; ses biens sont confisqués. P. de Font., 13, 6-22. JosL, 3, 6; 19, 37. Beaum,, 34, .32; 30, 36; 61, 23. Ulim., I, 1016. El. de sainl Louis, I, 28 (cf. éd. Viollet,
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biens ; mais on n'a pas le droit de le mettre à mort. Dès la fin du neuvième siècle, la forban nilio ne s'applique plus qu'à la contumace en matière criminelle. Et, même dans ce cas, on finit par ne plus lui faire produire l'effet qu'elle avait autrefois; témoin la maxime de Loysel. 871 : Par le droit ancien de la France, le conlumax perdait sa cause, bonne ou mauvaise, civile on criminelle. Aujourd'hui, il faut justifier sa demande {\). —De la mise hors la loi se sont détachées, pour constituter des pénalités spéciales, avec d'autant plus de facilité que le droit romain fournisssait ici des précédents : A° la mort (2), l'exil sous ses diverses formes (3), l'esclavage pénal et l'emprisonnemenl (3) ; B° la confiscation des biens, missio in bannum régis, avec effet définitif seulement si on laissait passer l'an et jour sans faire lever le ban (5) ; la tenure d'an et jour, la saisie immobilière; certaines formes d'engagement n'ont pas d'autre oi-iginc. On peut encore rapprocher de la mise hors la loi la mort civile
t. I, p. 47). TAC. Xorm., p. 98 (éd. T.). Marnicr, Elabl. de Norm., p. 123, 128, 182, 195. Ragueau, h. v°. — Usage de bannir sur la harl, c'est-à-dire qu'on pendra celui qui sera pris en rupture de ban. Beaum., 61, 19. Arl., 44, 2. Cf. Tardif, Procéd., p. 149, 150. BCh , 2, 99 (Jamin). — h'ouUawry, en Angleterre devient aussi une procédure contre le contuniax. Poilock et M.. II, 457. Fertile, § 185.
(1) Chaisemartin, p. 522; cf. p. 513 (sauf-conduit).
(2) Brunner, H 131, 132 et sui%'. (bibl. détaillée). D'Olivccrona, La peine de morl, 1868 Peine de mort : pendaison (bargus, furca, palibnhim) pour les hommes, noyade (necare] surtout pour les femmes (XIII% XIV* s., enfouissement pour des motifs de décence. Tardif, Procéd., p. 155), lapidation, décollation, feu, roue, etc. Brunner, II, 601. Les peines corporelles sont atroces et très variées : delru72calio ou sematio, course (Tacite. Germ., 19. Liul., 141. Wis., 6, 2, 3. Ci-dessus, p. 61, t. IT, verges ou fouet, décalvation (tantôt la tète est rasée de façon à ce que le coupable ressemble à un esclave, tantôt il est scalpé, on lui arrache les cheveux et la peau de la tête), marque au fer rouge, etc. Desmazes, Les Pénalités anciennes, 1861. Rhist., I, 84. Notez que les peines varient suivant la condition des personnes (par ex. esclaves, etc.). Fertile, g 192, 181.
(3) L'exil s'entend de l'expulsion du paj-s, de l'internement, parfois de l'emprisonnement même. Il s'y ajoute souvent la confiscation des biens, Rib., 69, 2. Capil., I, 186, 2S2, 318. Rôle des forjugés à Metz, treiziètilc siècle. NRH, 1880, 371. Fertile, g 184.
(4) Capit., 754-5, c. 1 : millalur iti carcere usqne ad satisfaclionem. I*ertile, § 183. Glasson, VI, 698 (la prison est plutôt un moyen de contrainte qu'une peine).
(5) Loysel, 839 : Qui confisque le corps confisque les biens. 843. Sur la contisciition des fiefs, cf. Ass. de Jérus., I, 506 (bibl.^. F. de Font., p. 292 et 483. Marnier, El. de Nornn., p. 77. Fertile, g 180.
PKNALITKS ARBITRAIRES. 417
dont il sera question plus loin (1). — Aux idées romaines qui prévalent en drt)it pénal et en particulier à l'autorité ai)solue du [trince se raltacht; le principe encore en vigueur au dix-huitième siècle, en vertu duquel le juge, son délégué, peut prononcer des peines arldtraires quand les ordonnances sont muettes (2). D'ailleurs, la législation franque y tendait déjà par un(; évolution spontanée. L'autorité du roi franc en matière pénale se présente avec ce caractère arbitraire; manquer au devoir de lidélité dont on est temi enrers lui, expose : l°àla mise hors la loi dans les cas les plus graves ; 2° au bannissement avec confiscation des biens, si le fait a moins d'importance ; 3" ou tout au moins à ime amende. On vit une infidélité au roi dans les délits entraînant la mise hors la loi, dans ceux qui étaient punis d'une peine capitale ; le voleur est qualifié d'itifidelis. C'est ainsi ({u'en Angleterre le délit de félonie est devenu la base du droit pénal (3). Le roi, en cas d'infidélité, avait le droit de faire grâce au coupable ou de prononcer contre lui des peines arbitraires (4) ; celui-ci se trouvait à sa merci (in misericonliam régis) (5).
Des délits en particulier (G). — Nous nous bornerons
(1) Sur la Rechllosigkeil de la période féodale, cf. Brunner, II. 597, et ciaprès, Personnes. Pertile, g§ 185, 187.
(.!) Pertile, g 190 et suiv. Glasson, VI, C94.
(3) Sianma Novm., 74. Bracton, f. 138, 144 et suiv, Glanville, I, 1. Pollock et M., II, 400 (bibl., p. 44G, sur les Pleas of the crown). Cf. Glasson, VI, G47.
(4) Harmiscara (fr. haschière), cf. Gritnm, Du Gange, Diez, h. v; ce luot signifie peine en général; mais on l'a entendu d'une pénalité arbitraire infligée par les Carolingiens au neuvième siècle (Cap. Kiersy, 857, c. 9; talem harmiscaram qualem iiobis visum fuerit ; cf. Table, éd. B, h. v") et surtout d'une peine infamante, comme le port de la selle, qui s'ajoutait s la composition. Capit. 866, c. 9, II, 96. Autres peines infamantes de ce genre : port d'une roue, d'un chien. D'oii le proverbe : l'affaire aura le chien. Chaisemartin, p. 501. Cattier, p. 66 (port de la pierre). Michelet, p. 379 et suiv. Pertile. § 186. De très bonne heure, la fantaisie populaire s'est donné ici libre carrière. Témoin ces deux dispositions de la L. Burg., 97 : (qui vole un chien), ut coram omni populo posteriorem canis osculelur ou qu'il paye 5 sous au volé et 2 sous damende; 98 : qui vole un autour laissera l'autour lui manger 6 onces de chair sur la poitrine ou payera 5 sous au volé et 2 sous d'amende. Gierke, Humor i. d. R., p. 65. Grimm, RA, 711.
(5) Droit anglo-normand ; amerciamenta, amendes à payer au roi par celui qui est à sa merci. Pollock et M., Il, 511. Sur les pleas of the crown, cf. ibid., II, p. 453 (bibl., p. 446).
(6) Brunner, II, 627 et suiv. (bibl.). Grimm, RA, 623. Glasson, loc. cit. Pertile, g 193 et suiv. (bibl.). — Sur les législ. primitives, cf. Post, II, 318.
II
à une simple énumération, et encore pour Tépoque barbare, c'esl-à-dire celle où le droit pénal rentre encore dans le droit privé, au moins jusqu'à un certain point. — 1° Les délits contre les personnes comprennent le meurtre (1), l'homicide, les coups et blessures qu'on peut répartir en trois classes : a) mutilation, mahamium ou mehnin [membrum sideralum, mancum) ; b) sanguinis effusio; c) colpus, ictus, d'où résulte une tumor ou une livor (2). — 2° Les délits contre la propriété sont constitués presque uniquement par le vol (furium, latrocinium) (3), que son caractère clandestin distingue de la rapine ou roberie (4) et pour lequel Yeffractura peut être une circonstance aggravante(5). L'ancien droit oppose le vol flagrant au vol non flagrant (6), ce dernier étant moins énergiquement réprimé parce que le ressentiment du volé a eu le temps de s'apaiser (7). Il distingue aussi les larcins de peu d'importance et ceux qui dépassent une certaine somme, 5 sous, par exemple (8). La violation de domicile se sépare du vol dont elle est souvent une circonstance ag-
Dareste, Eludes, p. 23, etc. Loufty, Action pénale endroit musulman, 1897.
(1) Ci-dessus, p. 405, t. II. Beaum., G9, 22. Bout., II, 40. Jost., p. 288. — Encis (meurtre d'une femme enceinte), Et. de saint Louis, I, 27. Jost., p. 279. Bout., II, 40. — Sur l'infanticide et ses rapports avec la puissance paternelle, cf. ci-dessus, p. 102, t. II. Viollet. Et. de saint Louis, I, 250. Summa Norm., 35. — Les Coutumes du S.-O. (XIII*, XIV' s.) décident que l'iiomicide sera enseveli vivant sous le cadavre de sa victime. Bord., 21. Agen, IG. Belvès (éd. Vigie), etc.
(2) Du Gange, h. v°.
(3) Ci dessus, p. 225, t. II. — Add. Pollock et M., II, 492. Fertile, V, g 203 (bibl.). Glasson, VI, G72. Demarsy, Du vol, i8G9 (Hhdv., 13 et 15). Molinier, R. Acad. lég. Touiouse,\lSG8, G9. Bouthors, Coui. d'Amiens, p. 160. Woringen,iîeî/r. z. Gesch. d. d. Slra.fr., 1882.
(4) Rauba, schachum, charœna. Geffcken, L. Sal,, p. 229.
(5) Sal., 11, etc. Screuna, escregne ^= chambre souterraine.
(G) Beaum., 30, 84, 90, 102; 39, 10; 61, 2. Ass. de Jér., C. des B., 203, 208, 251. etc.
(7i Sur l'iuterpr. du t. 37 de la L. Salique, de i^es/iyio îniuando, cf. Zycha, ZSS. GA, 1901, p. 155. Cet article, qui n'était pas publié lorsque la p. 225, ci-dessus, a été imprimée, apporte sur ce texte obscur des vues nouvelles (difficilement acceptables) : c'est le défendeur (et non le vesligium minans, ille pour illi) qui doit agramire per lercia manu quand l'objet a été trouvé dans les trois nuits; après trois nuits, il peut agramire, mais il n'y est pas obligé, en supposant que le demandeur se borne à une simple réquisition (revocare absque interliato). Dans les trois nuits, on recherche un objet perdu; passé trois nuits, il y a délit. La Spurfolge ou suite à la piste n'est pas un acte de procédure nécessaire (arg. tit. 37, g 2; 47; Rib., 33, 72). Add. ZSS. GA, 1901, p. 402.
(8) Bout., II, 39. Cf. Et. de saint Louis, I, 32 (récidive).
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gravante (1). L'incendie est un délit particulièrement grave aux yeux des Barbares (2). — 3° Les délits contre les mœurs, dans la conception priuiilive, sont plutôt des délits contre la propriété, contre l'adultère, le rapt, le viol, certains cas de fornification , que des délits spéciaux (3). — i" Il n'en est pas de même des injures, comme celles qui consistent à appeler un homme lièvre ou renard, d'après la loi Salique, une femme sorcière, slriga, masca, d'après la loi des Lombards ; ce sont là des atteintes à l'honneur qui provoquent parfois de terribles vengeances (4). — 5" Quelques délits comme la sorcellerie, l'empoisonnôiuent qui touche de prés à la magie, l'enlèvement d'un cadavre, le parjure et le faux, ont une physionomie à part. — 6° Enfin, la haute trahison est surtout un crime contre l'Etat. — Beaucoup de dispositions des coutumes de l'époque féodale rappellent le droit pénal franc (5). Il est à remarquer pourtant que certains de ces délits rentrèrent dans la compétence des tribunaux ecclésiastiques avec quelques autres dont l'ancien droit n'avait pas eu à s'occuper (6) : la fornication, l'inceste, l'adultère, la bigamie(7), les crimes contre nature, le suicide (8), la sorcellerie (9), l'hérésie (10) et l'usure (11).
(1) Assullura, eic. Sal., 14, etc. Pollock et M., 11,491. Ci-contre, p. 406. t. II.
(2) Pollock et M., II, 490. Fertile, V, 631. Ci-contre, p. 404, t. II.
(3) Fertile, V, 513.
(4) Sal., 30. Roht., 197, 198. Pollock et M., II. 535. Fertile, V, 615. Glasson, VI, 668. — Dareau, Tr. des injnres, éd. 1785.
(5) Glasson, III, 554 ; VI. 658.
(6) Cf. Tribunaux ecclésiastiques, t. I. Pollock et M., II. 54L Fertile, V, 434. — Voir Manuels de dr. canon (Lancelot, Héricourt, etc). — Beaum., cil, etc. — Kahn, Le délit et la peine en dr. canon, ls98. — Sur les pénitentiels, cf. t. I.
(7j Ci-dessus, p. 67, t. I. Capit. 793, c. 34 (concubine).
(8) Glasson, VI, 693. BCh., 1, III, .539. Bouthors, Coût. d'Amiens, p. lOî. Cattier, p. 96.
(9) Post. II, 395. Brunner, II, 678. Pollock et M., II, 550. Fertile, V, 434 (bibl.). Soldan, Gescli. d. Hexenprocesse, 1843. Follack, id., 1886. Mùhlbrecht, Wegw., 1,92; II, 91. Gansen, Zaubc)-\va/m, 1900 : Qiiellenu. Unters. z. Gesch. d. Hexenwahns, 19U1. Riezler. Gesch. d. Hexenproz. (Bavière), 1894. Détails dans les livres bien connus de Bodin, De Lancre, Del Rio, Sprenger {Malleus maleficaruin), Boguet, Remy de Nancy, etc. Cf. à titre de curiosité, la Démonologie de Walter Scott, la Sorcière de Michelet. Add.. Procès de Jeanne d'Arc, par Quicherat. — Scopélisme, cf. Fournel, Voisiixage, 2, 478.
(10) Cf. L'Eglise et les hérétiques, t. I. Add. Pollock et M., II, 543. Fertile, V, 440. Glasson, VI, 683.
(11) Voir ci-après. Glasson, VI, 689.
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§ 3. — Li's contrats. — Epoque franquc (1).
1 . — Le simple consentement n'oblige pas. — Quelques vieilles formules ont fait croire autrefois que les Germains avaient révélé au monde moderne la lidélité à la parole donnée (2) ; c'est une erreur du même genre que celle, un moment si répandue, d'après laquelle la liberté politique aurait été trouvée dans les
(1) Bibliographie. — Cf. travaux sur les lois barbares, par exemple Thonissen, L. Salique, etc. — Les éditions récentes donnent ordinairement la bibliographie; cf., par exemple, Geffcken, Lex Salica , 1^98. — Sohm* EliesclUiessung, 1875. — Iriiegel, Verspreclicn, 1873. — Hoffmann, Enlsteh. d. Obligal., 1874. — Witte, ZRG, 1867. — Sobbe, Gesch. d. deulscli. Ver- Iragsy., 1855; Reurechl, ZRG, XllI, 209; Handb., g 1G5 et suiv. — Lœning, Verlragsbruch , 1876. — Tliévcnin, NRU , 1879, 323; 1880, 447. — Val de Lièvre, Launegild u. Wadia, 1877.— Franken, Franz. Pfandrechl, 1879. — W. Sickel, Destrafung d. Verlragsbruchs, 1876. — Brunner, Rœm. u. Gerrn. Urkund., 1880; Forschungen, p. 524 (a. 1877); p. 631 (a. 1878); Das franz, Inhaberpapiev des M. A., 1879 (tr. fr. augmentée dans NRH, 1886); Gerichlszeugniss, dans Fesig. f. Heffler, 1873; Caria el Nolitia, dans les Comment, in lion. Mommsen, 1877; Grundz., p. 181. — Amira, Nordgerni. Obligatione)irechl (abrév. : OR.), 1882. 1895; Redit. 131 ; Zwecli und Millet, ly7(j. — Esmein*, Etudes s. les Contrats dans le très ancien droit français, 1883 (en partie dans NRH, 1880 s.). — Kohler, Sliakespeare, 1884. Nacliworl (cité par Schrœder, p. 2ù7). — iStouff, NRH, 1887 (formation des contrats par l'écriture dans les formules). — Wodon, La forme et la garantie dajis les contrats francs, 1893. — Siegel, Handsclilag und Eid, Wiener Sitzungsber., t. 130. — Puntschart, Schuldvertrag und Treugelôbniss des sdclisis, R., 1896, — Viollet, p. 589. — Glasson, 111, 223. — Beaune, Oblig., ly^U. _ Schrœder, gg 11, 35 (bibl.). — Amira, Recht., 131. — lleusler, g 121*. — Hubor, g 159. — Fertile, IV, 445. — Salvioli, n° 258. — l'olluck et M., 11, p. 181.
Sur les législations primitives, Dareste, Eludes, 1889. — Kovalewsky, Coulume conlem., p. 96. — Post, Grundriss d. enlimolog. Jurispr., 11,616.
(2) Tacite, Germ., 24, à propos des dettes de jeu et de l'esclavage auquel le perdant se soumettait de son gré, dit : ipsi fidem vocant; cf. Ann., 13, 54. Mais le culte de Fides à Rome n'empêchait pas les Romains d'exigeiune stipulation pour rendre le consentement obligatoire. Cf. Carpzov, Defin. for., 2, 19, 17, 8. Gluck, Pand., IV, 282. Saciisensp., I, 7. tichwabensp., U. Cf. Eichliorn, Zœpfl, font des distinctions. ^ Laurent, Principes du dr.civ., I, 24, et XV, 428, se fait l'interprète du préjugé qui avait cours autrefois, en disant : « le droit coutumier ignore la superstition des formules; il s'est dégagé des subtilités romaines, \n)iiv revêtir un caractère d'équité « plus conforme à l'esprit germaniste. » — Sur le formalisme dans l'ancien droit germanique, cf. ci-dessus, p. 309, t. II et les auteurs cités, notamment Heusler et Zalliuger ; dans la procédure, Brunner, Entsleliung d. Scliwurgericiite, 1872; Wurt und Fo)in im altfraïiz. Prozess, 1868 (Forsc/i., p. 260), tr. h., Rcv. crit., 1871.
CONTRATS RKELS ET FORMELS
hois et les marais doulre-Rliin. Pas plus en Germanie (jne dans l'ancienne Rome 1rs oliliualions ne se formaient solo conscnsH (1). Le lirocard hirii coniiii. l'n hoiniiir d'honneur n'a (jue sa parole, E'in Mann, cin Worl [l], nCiil ixtinl d'abord le sens qu'on lui prête aujourd'hui (3). Pour les rpo(jues primitives, la seule formule qui convienne est celle-ci : Promettre et tenir sont deux (4). Et tL-llc est Men encore, ti-op souvent, la morale de l'homme du peuple ; un engagement verbal ne pèse guère à ses yeux, et il n'éprouve pas de grands scrupules à le violer, lorsqu'il sait ({u'on n'a aucun moyen d'action contre lui; il ne se sent lié que par la foi du serment, par la remise d'un gage, par l'intervention d'un notaire. Transportons cet état desprit dans le passé et généralisons-le, nous comprendrons la vieille théorie des contrats. La plupart des transactions ont lieu au comptant. Dans les cas, exceptionnels d'abord, puis de plus en plus nombreux, où les contrats n'emportaient pas exécution immédiate, l'obligation dut s'appuyer, pour se former, sur un élément matériel ou sur un élément formel; en d'autres termes, il y eut deux sortes de contrats, les contrats réels et les contrats formels (5). Les premiers ne sont qu'une image de l'acte
(1) Ci-contre, p. 306, t. II et ci-après, n° 12 (bibl.). Cette règle est généralement reçue depuis les travaux de Sohm, 1876. Il y a cependant encore des divergences. Cf., en des sens divers, Siegel, DRG, 388. Lrening et Thévenin, op. cit. Pertile, IV, 466. soutient que le seul consentement était obligatoire. L'unique texte ancien un peu probant qu'il cite, Ratchis, 1, n'est pas décisif, ci-après, n" 4. Ileusler, I, 70. Voy. aussi Liut., 15, 78. Selon ce savant, les formalités en usage, la présence des juges ou de témoins, la rédaction d'un écrit, tout s'explique par des raisons pratiques dont l'action se fait encore sentir dans le droit de notre temps; les parties y recourent dans le seul but de s'assurer la preuve de leur contrat; faute de ces formalités ou de ces conditions, le contrat risque non pas d'être annulé, mais de n'être pas prouvé. Bai, 15, 12 : cliartae aut lestes ut postea non sil contentio. — Ces causes actuelles ont influé sur le passé, nous le reconnaissons; mais leur rôle est secondaire dans le très ancien droit ; elles sont impuissantes à expliquer les traits essentiels du régime des contrats.
(2) Ci-après, n» 8.
(3) Chaisemartin, p. 252, — Ileusler, II, 227 : qu'on remarque le luxe inouï de précautions prises dans les anciens actes contre la violation de la parole donnée; à quoi bon si l'on avait pu compter sur le « deutsctie Manneswovi ? »
(4) Loysel, 660. DiKjado prov., p. 16 : as ton dich e ton desdiclu On le disait aussi des Normands. Cf. les formules et les symboles dans les jeux d'enfants, Métusine, I, 29 et suiv.
(5) Distinction exposée tout d'abord par R, Sohm, Z^. Privalr., 1874, 246; Redit dev Eliesctit., 1876, p. 24. Cf. Ileusler, II, 228. En sens contr., Lœning
422 CONTRATS A l'ÉPOQUE FÉODALE.
îiii comptant, une contrefaçon de l'échange. Pour les autres, on les a rapproches de la stipulation romaine ; mais, à la différence de celle-ci qui, sous sa forme classique, se réduisait au prononcé des verha, à l'interrogation et à la réponse, ils comportent à la fois le geste et la parole {Hand und Mund); la volonté des parties se manifeste aux yeux et à l'oreille, comme il convenait aux habitudes grossières de ce temps. L'ancien droit germanique est donc formaliste dans la théorie des contrats aussi bien que dans celle du transfert de propriété (1) ; il l'est aussi dans la procédure, qui n'est que la mise en action des droits réels et des obligations; jusqu'au treizième siècle, on y voit appliquer la maxime : qui cadit a syllaba cadit a tota causa ; mieux que cela, l'erreur sur une seule lettre peut avoir cet effet; s'il faut en croire Bracton, renchérissant ici sur la rigueur du vieux droit des Quirites, le simple fait de mal orthographier son nom dans un bref, d'y ajouter h [Bnicthon) entraînerait la perte du procès (2). On n'est jamais allé aussi loin en matière de contrats (3). Mais il n'en est pas moins intéressant d'y noter l'action de cette tendance dont les effets sont sensibles dans toutes les branches du droit, et dont l'énergie croît et décroît selon le milie^i et les résistances. Elle tient, ainsi que nous l'avons dit, aux habitudes d'esprit et à l'importance qu'avaient autrefois les actes juridiques, parce que des familles entières, et non des individus, s'y trouvaient engagées (4).
Cette théorie, due à R. Sohm (1876), a été rectifiée et complétée dans ces dernières années (5). On a fait remarquer que
et Thévenin, op. cit. Cf. vues île Kovalewsky, p. 110, sur la Pravda russe. Ci-après.
(1) Amira, Rechl, p. ISô. Schrœder, p. 59. Usages saxons : curvalis digilis.
(2) Bracton, f" 188 b. Cet excès de formalisme s'observe surtout dans la procédtire anglo-normande. Ci-dessus, n° 1, note 2 inf.
(3) Ci-après, n" 8. Selon Heusler, I, 69, formalisme et symbolisme seraient la création consciente de la classe sacerdotale dans le but de donner au peuple une plus haute idée du droit aussi bien que de la religion. En tout cas, les symboles et les formalités étaient en harmonie avec l'instinct populaire, avec les usages; nul n'y voyait une gène, comme on est tenté de le croire aujourd'hui.
(4) Ci-dessus, p. 370, t. II (aliénation de' propres). Kovalewsky, p. 9G, 108, met en relief l'influence de la communauté de famille sur le droit contractuel. Au fond, le père, comme chef de famille, a seul le droit de faire des conventions. Cf. p. 117 (dr. irlandais : l'engagement que ne ratifie pas la parenté n'est pas obligatoire).
(5) Cf. sur ce point, Heusler, I, 79, 85; II, 228, 250. Amira, OR, 1, 22; 2»
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la catégorie des runirais rcris rU\\[ de création assez récente; les obligations découlant de celte catégorie d'actes n'étaient tout d'ahord (jue des oltligalions ex delicto, parce que l'on voyait un délit dans la non-reslituliou de l'objet prêté, de la chose déposée. Pour les contrats formels, qui seraient les plus anciens, on a essayé d'expliquer leur genèse par un système où la conjecture occupe une assez grande place, mais qui a le mérite de rattacher l'obligation contractuelle à l'obligation ex delicto et de rendre raison de l'importance des vieilles pratiques du gage et du cautionnement dans la formation des contrats. On part de l'idée que l'ancien droit germani(iue n'a connu que les opérations au comptant. De contrat engendrant nne obligation pour l'avenir, il ne présente pas trace, ce qui se comprend sans peine, car les ponvoirs publics n'étaient pas investis de lautorité nécessaire pour ramener à exécution les engagements pris parles particuliers. La première oldigation exconlractu fut celle de payer la composition due à raison d'un délit; celui qui avait été jugé coupaldt' n'avait pas toujours à sa disposition, en plein mallus, les sommes nécessaires pour s'arquitter intégralement; il lui fallait rentrer dans sa maison, réunir ses ressources et même recourir à son lignage. On lui permit de gagner du temps, à la condition de fournir à son créancier un gage ou un otage (ce qui est la même chose, car lotage n'est qu'un gage animé). C'était le payer plutôt que s'obliger envers lui (1). Ainsi nanti d'une chose ou d'une personne sur lesquelles il avait un véritable droit de propriété, le créancier ne courait guère de risque ; s'il n'était point payé à l'échéance, il lui était loisible d'assouvir sa vengeance sur l'otage qui lui avait été remis. Le débiteur eût été déshonoré s'il n'avait pas tout tenté pour délivrer le parent ou l'ami retenu pour lui dans la maison du créancier. Souvent aussi le gage était de telle nature qu'on se faisait un point d'honneur de le retirer (anneau, etc.). On arriva, par cette voie,
45; Rechl, 131 Puntschart, Schuldverlrag, p. 73. — Cf. Brunner, DRG, g 102 : Grundz., loc. cil. Siegel, Vevsprechen, 1873. — Amira, Puntschart (p. 114) opposent la dette à la responsabilité : qui est responsable d'une dette n'est pas toujours débiteur; qui est débiteur n'est pas toujours responsable.
(1) liolh., 346. Durg., 19, 5; 107, 7. En règle générale, on dut donner une caution, avec un gage fictif, plutôt qu'un gage réel, car celui qui était assez riche pour fournir un gage équivalenpt à l'objet dû, aurait trouvé plus simple de payer sa dette.
424 CONTRATS A l'ÉPOQUE FRANQUE.
à la conception du contrat obligatoire, de l'obligation contractuelle différente de la primitive obligation ex delicto qui se résolvait dans la vengeance ou la composition. Le gage réel cesse d'être indispensable, et l'on se contente d'un gage apparent, le jour où Ton peut compter sur la force publique pour ramener la promesse à exécution. L'otage dégénère en caution et devient moins nécessaire ; le débiteur se sert de caution à lui-même ; sïl n'exécute pas l'obligation, il doit au créancier son corps comme otage, ses biens comme des gages. Le contrat judiciaire (1), le seul connu d'abord, se propage et se développe par suite du caractère arbitral des anciennes juridictions; il dépendait des parties de soumettre leurs différends aux juges, d'accepter leurs sentences, d'accomplir les mesures qu'ils pouvaient prescrire. Dès lors, le jeu de la procédure ne se trouvait assuré que par des contrats de ce genre. Et sur le même type, avec les mêmes formes et les mêmes effets, des contrats extrajudiciaires entrent de plus en plus dans l'usage. Le formalisme de la wadiatio, la fréquence des gages et des pièges sont des survivances tenaces de ce système primitif. Le mot engagement lui-même, dans le sens d'obligation, n'a pas d'autre origine.
1. — Les Contrats réels. — Le type de ces contrats est le prêt; un objet, res, est fourni, praestita, par une personne à une autre; Vaccipiens est tenu de restituer ce qu'il a reçu, et l'on peut dire : re contrahitur obligatio{2). Mais le fait de ne pas restituer est un délit donnant lieu à la faida ou au payement d'une composition. La même idée s'applique au dépôt que la langue de l'époque barbare ne distingue pas du prêt à usage ou du prêt de consommation ; elle s'applique encore aux concessions de terres à titre de bénéfice ou de précaire (commcndatio) (3). Le rapprochement de faits aussi divers se comprend sans peine dans l'opinion (jue nous exposons ; dans tous ces cas, le délit est le même ; il consiste à retenir le bien d'autrui (4).
(1) Brunner, II, 3i0, 366 : existence, à une date trôs ancienne, d'un contrat extrajudiciaire destiné à introduire l'instance, Slreitgeding. Cf. vadi- Tnonium à Rome. Wodon, p. 58. Cap. 818-9, 15 (I, 284). Cartae Sen., 10. Form. Tur., add., 6, Cf. ci-aprés, p. 431, t. II.
[1) Sal., 52. Rib., 54. Bai., 1, Wis., 10, 1; 13. 14. Rolli., 221. LiuL, 137. Cf. Kovalewsky, p. 129 : prêt en grains, en bétail.
(3) Kovalewsky, p. 130 {dr. suédois). Cf. précaire romain.
(4) Qui ripgligit censum perdal agrum; il n'est pas question de contraindre Vaccipiens au payement du cens. On l'accuse de posséder malo ordine.
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Par une conséf|iionrc très naturolle de celte idée. Vaccipie^is ne resliliiera que ce qu'il a reçu (l); il ne rendra pas davantage ; le prêt à intérêt apparaît dans un pareil système comme quelque chose d'anormal, sauf pourtant dans un cas, lorsqu'il porte sur du bétail; le croît d'un troupeau est un intérêt naturel dont la restitution s'impose au même titre que celle du troupeau luiuième (i?). D'échéance il n'y a ixuère à se préoccuper; elle arrive quand il plaît au prêteur de réclamer sa chose (3). En pareil cas, la loi Saliiiue. au titre De rem prislita. or.uanise contre le débiteur récalcitrant une procédure tendant à lui infliger des peines pécuniaires ; sa résistance est définitivement vaincue soit pas la saisie privée, soit par la saisie judiciaire de ses meubles, comme au cas de fidcs farta (4).
Heusier, I, 395. On le traite à peu près comme un voleur. — Cf. expression romaine : aes alienum.
(1) La composition naturelle, en pareil cas, consiste à rendre la chose prêtée; restituer autre chose est une faveur pour le débiteur. Avec l'obligation ex delicto, on com])rend que l'emprunteur soit responsable des cas fortuits. Cf. maxime suédoise : ce qui est emprunté ne peut être détruit ni par le feu ni i)ar l'eau. Mais on se départit promptement de cette rigueur. Cf. Kovalcwsky, p. 133, 141. Serment de non culpabilité du débiteur, Heusier, II, p. 203. La distinction entre la faute et l'accident s'est introiluile d'abord pour des cas particuliers (mort naturelle d'un animal, vol à main armée, etc.); nn a fini par emprunter au droit romain ses théories sur le dol, la faute, et le cas fortuit. Rolli., 138, l.^^, 178 (exceplo iuevitavele causa). Wis., 5, 5, 1 et s. Cai., 1.'). LiuL, 131. Sarlisensp., 3, 5, 3 et s.; 4, AI, 18. Sch-w., 185, '21?.
(1) Cf. droit romain. La L. Sal , 52, ne parle pas d'intérêts. Kovalcwsky, p. 133, 130 et suiv., fait remarquer que le système des intérêts prit naissance par suite du prêt de bestiaux. De là le calcul suivant chez les Ossètes : qui prête une vache a droit, au bout dun an, à la vache et à un veau ; au bout de deux ans, à deux vaches et à un veau (car le premier veau a pu devenir une génisse), et ainsi de suite. Sur cette base, le taux des intérêts s'accroît très vite : le capital est doublé en deux ans. Aussi la question dos dettes prend-elle, dans les anciennes sociétés, une extrême gravité. Cf. Celtes, César, de b. g., VI, 15; Romains, Grecs, etc. Ci-après, LIsure.
(3) On a vu les Ossètes garder jiendant soixante-quatre ans un objet prêté. Kovalcwsky, p. 139. Il n'y a pas de prescri[)lion dans leur droit. Le temps n'efface pas les injures.
(4) Sal., 52 : à la suite de trois sommations (avec solem coUocari)) faites par le créancier de sept nuits en sept nuits et emportant chacune, en cas de désobéissance, une amende de 3 sol., le débiteur qui ne veut ni restituer ni fidem facere reddendi est condamné à 15 sol. en sus de sa dette. Cf. Sal , 45, 2 et 50, 2; 56, i (mise hors la loi). Sur ce texte, cf. Gefifcken, L. Sal., p. 202 (bibl.). Sohni, Procéd. de la L. Sal., tr. fr., p. 34. Wodon, p. 43. D'après Geffcken, loc. cit., l'expression culpabilis judicetur démontre l'intervention de la justice; à la suite de la sentence de condamnation, il n'y a plus place évidemment que pour la procédure d'exécution, c'est-à-
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D'ailleurs, si la notion de contrat réel n'apparut point tout d'abord, elle se substitua à celle de délit dès l'époque barbare. I/exemple des lois romaines, la nécessité de tenir compte de la volonté des pai'lies, les changements économiques, tout contribua à ce i-ésultat. Mais ce droit de seconde formation a de la peine à se dégager des règles primitives (1).
La vente avait lieu la plupart du temps au comptant ; elle dégénérait en troc, et, par suite, il n'y avait pas à se demander si c'était un contrat consensuel ou réel ; il pouvait en résulter une obligation en garantie, de nature plutôt délictuelle (2). Lorsque l'exécution immédiate n'était pas possible des deux côtés, qu'elle n'avait lieu que de la part d'une des parties, certains textes disent que la vente n'est que commencée (3). Il semble que Ton soit allé plus loin et qu'on ait vu dans l'exécution unilatérale, totale ou même partielle (4), une source d'obligation ; le vendeur qui avait livré la chose vendue pouvait réclamer le prix, et, inversement, il fallait que l'acheteur eût payé le prix afin de pouvoir réclamer la délivrance. La prestation partielle ou même une prestation accessoire, par exemple les arrhes, furent assimilées à la prestation totale (5). Une évolution analo-
dire pour la saisie. Hcuslor, II, 1M (discussion et bibl.}. Keure de Saffclàre (dans Warnkœnig, Flandr. Staais. ii. Rechlsg., III, p. 43) : si debilum solvere noluerit, vel wadiiim inde dare conlradixeril, bailiuus debel pandave (saisir). Formules des baux; le preneur dit : si de censu negligens appariiero, (idem exinde faciam alque rem non perdam. Roth , "245 : qui a un débiteur le sommera jusqu'à trois frois; et si debiiiim non i-eddederil aul non conposuerit, lune debeal pignerare in his rébus quibus pignerare lecitum est. Cf. Immerwahr, Kûndigung, 1896.
(1) Thévenin, Texles^ \" Prêt, Dépôt. Heusler, II, lil, soutient que, seul, le niuluuna est devenu un contrat réel; l'idée de délit a persisté pour le dépôt, le gage, le commodat; et la vente a constitué un contrat à part (arrhes),
(1) Sal., 37, 47. Cf., à Rome, l'action auctorilatis. Girard, iY/î//, 188Î-4.
(3) Beyer, Mittelrh. UB, n' G (a. 63G) : vendere ceperam. La vente a lieu au comptant. Schrœder, p. 294 {secùs, Sohm, op. cit.). Id. dans Rib., 59, 60. Insistance dans les forniules et les actes à constater le payement du prix. Thévenin, Te.v/es. Table. Roziérc, Forîn., I (ventes). Pardessus, D/2J/., II. 393, 460, 805, etc. Echange. Pardessus, ibid., II, 440, Lœrsch et Schr., », n- 22,
(4) Wis., b, 4, 5 (pars precii); 5, 4, 3. Bai., 16, 2. Cf. Durg., 52, 3; 107, 8. Rolli., 215. Cependant le payement du prix total pouvait être indispensable afin d'obtenir la délivrance de la chose vendue. Sohm, Eliesclil., p. 26, n. 9, Schrœder, p. 294, part de là pour nier qu'à l'époque barbare la vente soit devenue un contrat réel.
(5) Discussion sur la nature des arrhes, ci-après. Est-ce une réduction de
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guo s'est i)ro(liiilc pour un conti"U élroilomcrit apparente à la vente, les liancailles (I). On trouve une autre analogie dans la donation lombarde par lauiw/jilJ, qui est une vente simulée (2). La vente serait donc devenue, à un moment donné, un véritable contrat réel avant de reprendre la forme consensuelle du droit romain classique (.")).
.'>. — Contrat formel (4). Fides facta, Arramitio, "Wadiatio. — La loi Sali(ju(', au t. 50, s'en occupe sous le nom de (ides fada ; c'est la fiance ou foi jurée de l'époque féodale (")). Ailleurs, il est qualifié d'an-amilio (6) et de toadialio (7). C'est par là qu(i l'an-
la prestation contractuelle, un acompte? Est-ce un symbole conférant force légale au consentement? Wis., 5, 4, 4. Bai., 16, 10. Papien, 35. Cf. Dig., 18, 1, 35.
(1) Ci-dessus, p. 14. t. II. Wis., 3, 1, 3. Papien, 27. Cod. Just., 5, 1.
(î) Cf. ci-aprés, Donations, Pappenheim, Launnegild iind Garethinx, 1882 (Unlers. de Giorke). Val de Lièvre, ZSS. GA. 1883, 15. Sclirœder, p. 295. Heusler, I, 84.
(^) Secùs Heusler, II, 247, d'après lequel la vente serait devenue un contrat arrhal ou conclu par une voie spéciale, la dation d'arrhes, distincte à la fois delà rcs et de la wadinlio. Ci-après. Cf. Amira, OR, II, 342.
(4) Cette expression présente un double sens : a) contrat solennel, c'està-dire conclu au moyen de certaines formalités; b) acte valable sans cause déterminée et par cela seul que les formalités ont été accomplies (par e.\emplc la stipulation à Rome). Kovalewsky, p. 110. Thévenin, NRH, 1880, 77 et suiv., nie l'exislence du contrat formel et croit qu'il n'a existé anciennement que des contrats réels. Voir en particulier Esmein et Heusler, op. cil. Ce dernier interprète le passage de Tacite, Germ., 24; cf. II, 234,7. Cicontre, p. 421, t. II.
(5) Cf. ci-après, p. 43J. t. II, Serment. Voir l'allemand Triuwa=^ (ides (Irevn, treuga) Tveugelôhniss (promissio fidei) ou Wette désignent la fides fada, l'ancienne wadialio. Dans le Sachsensp., I, 7, loven signifierait contracter la fides fada, et, par suite, ce passage ne ferait pas allusion au principe nouveau de la formation des contrats solo conscnsu. Ci-après, Epoque féodale. Heusler, I, 67.
(G) Adramire, afframire , etc. = consolider, garantir, promettre (par exemple lie fournir une preuve, un serment). Cf. got. hramjaii affigere ; Schrœdcr le rapproche de slipulam affigere, jeter la fcsluca dans le vêtement. Thévenin traduit à tort adramire par tirer à soi, invoquer (une preuve), A'fl//, 1879, 331. Wodon, p. 53. Esmein, op. cil. SaL, 50, 56, 57, 2. Ed. Chilp., 7. Rib., 30, 65, 58. 21 ; 67, 2. Alam., 36, 3. Capit. 809, 14; 818-9, 15. D. Vaisscte, n" 5. L. Pap. Kar., 28. — Les doc. littéraires du moyen âge féodal et les textes juridiques du treizième siècle emploient dans le même sens le mot arramir. Godefroy, Did., h. v" Rcnart, 14515. Chevalier do la Charrette, p. 731. Bataille, arramie = duel gagé. Ass. de Jérus., éd. B., Table, v'* Duel, Bataille. Beaum., 39, 19 et 74. P. de Font., 22, 105, 25. El. de sailli Louis, 2, 26. Ord. des Maiours, NRH, 1878, p. 220, 214. Ragucau, Du Cange, h. v. ZSS., 1882. GA, 228 Hermann, Mobiliarvindic, p. vi.
(7) Form. Mcrkel, 39. Thévenin, a" 114. Lindenbr., 19. Bignon, 27. Bai., 2,
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cien droit s'est éloigné des actes au comptant pour leur substituer souvent des opérations à crédit, à terme. La fides fada consistait dans une promesse unilatérale dont l'exécution était assurée par une procédure spéciale (1) ainsi décrite dans la loi Salique. Le créancier refuse-t-il de payer, il sera exposé à une amende de 15 sous; s'il persiste dans son refus, le créancier l'ajourne devant le malins, et là requiert le thwujimis de prononcer la formule exécutoire contre celui qui fidem fecit et dcbitum débet: en même temps, il fait connaître l'objet dû. Sur cette sommation, le îhunginits. sans examen, sans discussion(2). prononce la contrainte: nexlhe cantichio(?>) ego illo inhoc rjuod lex Salega ait. Ceci permet au créancier de passer à l'exécution : il fait défense au débiteur de rien payer à personne et de ne donner aucun gage de payement avant de s'être libéré envers lui.
14, etc. Wodon, p. 51. Cf. l'allemand Wette = gage constitué par le débiteur (enjeu); pfant ^= gage saisi, pris par le créancier. Brunner. II, p. 445. L'otage apparaît comme un gage dans l'expression suivante : liber qui se loco u-adii in alterius poleatatem commiseril. Cap. 803, c. 8 (I, 114).
(1) Cf. sur lacté formel, la théorie de R. Sohm, Procéd. de la L. Sal., tr. fr., 1873. D'après l'illustre germaniste, cet acte tiendrait le milieu entre les voies de fait et la procédure judiciaire; on pourrait le qualifier de Selsbslhûlfe régularisée. De nos jours, l'autorité publique dispose seule du droit de rendre justice; il n'en était pas ainsi dans l'ancien droit, où le simple particulier en avait une part; on lui reconnut un pouvoir de coercition par l'emploi de l'acte formel (déclaration verbale accompagnée de certaines formes); la désobéissance à l'injonction qui y était contenue entraînait le payement d'une amende. Sohm exagère peut-être l'importance de l'acte formel, du moins pour la loi Salique, car, ainsi que le remarque Gcffcken, dans les t. 50 el 5-, où Sohm ne voit qu'une procédure extrajudiciaire, les mots ci//pabih's judicetur impliquent l'intervention du mallu!', une sentence judiciaire. Cf. procéd. contre l'/iomo migrans. ha procédure judiciaire n'aurait donc pas été restreinte à la matière des délits, comme le pense Sohm. Cf. ci-dessus, p. 1.02 (procédure à moitié extrajudiciairc et à moitié judiciaire en matière mobilière). Quoi qu'il en soit sur ce point, il est hors de doute que la Selbsthùlfe et le formalisme ont conservé longtemps une grande place dans la procédure (par exemple ajournement, rùlc des parties, sommation aux juges de juger, etc.). Brunner, Griindz., g 9. N. Tamassia, Arch. giur., XI, 2 (1903), Fidem facere. Sur les critiques de Thévenin, Behreud, cf. ZSS., 1882, GA., 228.
(2) Il n'y a point de place pour une procédure contradictoire, à raison des formalités de la fides fada, dans une opinion très répandue ; ou parce qu'il y a eu déjà un jugement, d'après l'observation laite ci-dessus. — Le jugement condamne à payer ou à donner un gage. Rozière, Form., n°' 463, 467, 468. Hcusier, II, 232, n. 5 (bibl, sur ce point discuté), admet aussi que, dès l'époque barbare, la sentence avait force exécutoire.
(3) Netdi canlhidius du Cod., 1. Ilessels, est traduit par adstringas dans la l. emendala. Brunner, DRG, II, 447. Etymologie, Kern, l 138.
FI DES FACTA. 4C
« Les l)i('ns du débileiir scMil frappes d'arrèl (Uilre ses mains, iinnioliilisés justju'aii jour où il aura payé. » Ensuite, par Iruis fois, de semaine en semaine (prr 1res nondcnas), il se lrans[t(jrle au domicile du débiteur et le somme de s'exécuter, en l'allcndanl jusqu'au coucher du soleil (solcm ri coUoccl). Chaque sommation resiée infructueuse entraine le payemenl d'une amende dont le montant grossit le principal de la dette. L'exécution de la /î</('s /"«-ic/a sera assurée la plupart du t(Mnps par ces moyens indirects de contrainte. Si cependant le débiteur brave cette accunuilalion d'amendes, le créancier a deux moyens de venir à bout de sa résistance : 1» le premier consiste à saisir luimême les meubles du débiteur (1); 2° le deuxième, à les faire saisir par le fjrajio du lieu assisté de sept rachimbourys (2). 11 a le choix entre la saisie privée et la saisie judiciaire ; mais il n'en était pas ainsi, sans doute, dans l'ancien droit salique ; la saisie privée était la seule voie qui lui fût ouverte; il y procédait à SCS risques elpéi'ils, car si elle était irréguliére, il perdait sa créance et encourait une amende. Il est très probable que la saisie par le gration et les rachimbourgs ne fut introduite dans la loi Salique que par une addition au texte primitif (3).
On se demande comment la fides fada permet l'emploi d'une procédure aussi énergique. Selon les uns, ce serait un eU'et propre, une vertu spéciale de l'acte formel ; du moment où les parties s'étaient conformées à l'usage, le créancier se trouvait
(1) L. Sal., Capit. exlravag., 73, éd. Hessels (de pignnribus) : qui pratique la pignoralio sine judice, avant le nexti canlhicliio, perd sa créance; si la pignoratio n'était pas fondée, il encourt une amende. Sur ce texte, cf. CietTcken, p. 24.') (bibl.). On doit en conclure que le créancier, après le nexli canihichio, « peut, s'il agit 5ene, procéder en personne, sine judice, à la saisie des biens de son débiteur. » Cf. cependant Schrœder, p. 289.
(i) Controv. sur le point de savoir si le g 3 du tit. 50 de la L. Sal. est une continuation du g 2, ou s'il prévoit une hypothèse distincte; depuis Siegel, Gesch. d. deutsch. Gericlilsverf., 1857, g 5, cette dernière opinion est la plus répandue. Wodon. p. 23 (ît suiv. (jeffcken, p. 1%. Cf. ci-après. Exécution. — l^e promettant qui ne s'exécute pas au jour fixé est considéré comme jectivus, et l'on a contre lui la voie de la saisie des meubles. Le mot jectivus (cf. jeclare) s'explique peut-être par le jet de la fesluca; il avait promis per /es/ucam, on constate peut-être de même, per feslucam, qu'il manque à sa promesse. Urunner, p. 368. Form. Marc, 1, 37; Tur., .33, et add., G; Cart. tfenon., 10, 20; form. Sen. rec, 1. Wodon, p. 38.
(3) Wodon, p. 31 et suiv. (interpr. diverses). Brunner, II, 4i7, 448, 454 (rôle du grafion). Cf. Heusler, II, 235. \exuin romain, Cirard, p. 477. ZSS'., l'JUl.
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comme armé d'un litre exécutoire ; il lui était loisible d'agir contre le débiteur qui s'était d'avance, en quelque sorte, condamné lui-même; \a Sclbsthulfe plus ou moins complète lui revenait de droit. D'api'és d'autres, reflicacité du contrat formel tiendrait à ce qu'il reposait originairement sur un judicalum ; il est clair qu'on ne pouvait pas remettre en question la cbose jugée ; force était de passer de suite à la procédure d'exécution. Avec le temps, le contrat formel se serait détaché de son origine judiciaire pour s'appliquer même en l'absence de toute décision de la justice. On sera porté à accepter cette dernière opinion, s'il est vrai que le premier conti-at obligatoire ait été le pacte sur la composition fixée par la justice à raison d'un délit. 4. — Formes et cas d'application de la fides facta. — La loi Salique nous apprend comment on ramenait à exécution la fuies facta, mais elle ne dit pas comment ce contrat se concluait, ni dans quel cas il avait lieu. Les termes vagues du titre 50 permettent de supposer qu'on y vise à la fois la, fides /*acia judiciaire et la fides fada extrajudiciaire ; ils peuvent également s'entendre de l'une ou de l'autre de ces formes (1). Ailleurs, il est question de fides fada iudicisiire, et tout porte à croire qu'elle a été la première en usage (2), partant que c'a été la forme type. Elle consistait dans la promesse de payer la composition encourue, c'est-à-dire d'exécuter le jugement. La procédure d'exécution décrite au titre 50 de la loi Salique, De fides facta, reposait donc sur un judicatum, et c'est ce qui explique pourquoi toute résistance était interdite au débiteur; il aurait dû s'acquitter sur le champ, quand on l'avait jugé coupable; on lui avait concédé un délai de grâce, peut-être le délai judiciaire de quarante jours ; le terme arrivé, il n'y avait plus à discuter; force était de subir la saisie. La fdes facta fut aussi fréquemment la promesse de fournir la preuve, de comparaître en justice ou d'y faire comparaître quelqu'un (3). Ces contrats judiciaires abondent dans
(1) Aperçu des vues divergentes dans Wodon, p. 40. Behrend, Feslg. . Heffler, p. 81.
C^) Tacite, Germ., 24, prévoit pourtant la dette de jeu, c'est-à-dire une convention extrajudiciaire; l'enjeu n'est qu'un gage. — Sur le dr. suédois, russe, cf. Kovalewsky, p. 107. Amira, OR, I, 278, Cf. ci-contre, p. 311, t. II (transfert de propriété). Selon Kovalewsky, les faslars suédois ne représentaient pas l'assemblée populaire, mais la communauté de famille.
(3) Cf. SaZ., t. 56, 52, 57, 2; 58. Edit. Chilp., 7. Rib., 58, 5; 66. Sal., 36, 1. Pardessus, Dipl., n° 431, 434. Form. Sen. rec, 2. Autres e.\:emplaires dans
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l'iuicienne procédure ; ils liireiil lo biais par lequel on parvint à ramener à exécution les sentences arbitrales des juges primitifs. La fidcs fada extrajudiciaire suivit sans doute de près ces engagements pris ei^juslice (en admettant qu'elle ne soit pas aussi ancienne (]ueu.\) (lu el, en fin de compte, la procédui-e décrite par la loi Salique sapplitiua dans tous les cas. La fuies fada devint ainsi \n\ mode de s'obliger général, applicable à toutes les conventions, comme la stipulation romaine, après avoir été, à l'origine, ce qu'on pourrait appeler un contrat de composition (2).
Sur la forme de la fuies fada, nous apprenons, par la loi des Ripuaires, qu'elle se conclut cîim fesluca(3): d'autres documents conllrment cette indication ou nous la montrent se réalisant per wadium (4). Il y a là deux modes originairement distincts, mais qui paraissent é(]uivalents et tendent à se confondre, ce (jui rend leur caractéi'istique malaisée à préciser.
Wodon, p. 50. Fréquence de ces contrats à l'époque féodale dans le Midi : Finnare, c'est-à-dire s'engager, sous caution, à reconnaitie la compétence du tribunal {posse curiae), à payer l'amende ((irmare jus, directum ; fermur per fur ley). Franken, p. 207. Ci-après, Cautionnement.
(1) Fertile, IV, 4G7, soutient que les contrats les plus importants étaient conclus en justice (de là les noms de tliitix, geding, donnés à la fois aux conventions et aux assemblées publiques); Rolh., \1'2, 178, 119 {fabula), etc. Grimni, RA, fîUO. Ci-après. Donations. Pour les actes moins importants, on se serait contenté de témoins.
{'2) L'Edit de Ratchis, 5, oppos à la wadiatio, exécutoire de suite, la slantia (convenienlia), qui est stabilis, mais dont on ne saurait exiger l'exécution immédiate; celle-ci suppose un débat judiciaire; on peut qualifier de s'.anlia les contrats réels, la vente, les clauses pénales dans une caria, llcusler, II, 239. Fertile, IV, 471.
(3) Rib., 30 : ejus praesentiam cum fistuca fidem facial (le maître s'engage à amener son esclave en justice dans quatorze nuits). 71 : de quacumque causa fisluca inlercesseril, lacina interdicatur, sed cum sacramento se edoniart sludeal ; un des effets de l'emploi de la fesluca est d'interdire tout débat contradictoire; le défendeur est tenu de se justifier par serment. Cf. Wodon, p. 47 (bibl.). Au lit. G6, on dit simplement (Idem facere sans ajouter ppr /■es/Kcam; ces mots doivent être sous-entendus. Lœning explique lo silence des textes en disant que la fesluca ni le wadium n'étaient requis dans les actes extrajudiciaires. Mais cette distinction n'est pas justifiée. Cf. Pardessus, DipL, n"' 418, 431, 434. Capil., I, n» 20, c. 32. Form. Merkel, 27; Sen. rec, 1, 2, 3 (per fislucam adchramire). Thévenin, Texles, n' 107 : sua fesluca jaclanle ad placilum se afframivil.
(4) Form. Marculf., 2, 18; Lind., 19; Bignon, 27; Merk., 39. Bai., 2, 14. C/iarn,, 45. Capil., I, 50, c. 2; 144, c. 4. Thévenin, n» 1G7 et Table, v Wadium.
^— Fertile, 4, 472 : actes du douzième, treizième siècle (wadiam dederunt, baculum porrigenles).
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5. — La festuca, plutôt en usage chez les Francs, n'est pas un rameau d'arbre, mais un bâton, un épieu, symbole de l'arme nationale des Germains, la framée, hampe nuinie d'un fer étroit et court (h. L'homme lilire se rendait au tribunal, c'est-à-dire à l'assemblée populaire, avec ses armes, tenant la framée à la main, prêt à la lancer pour appuyer ses prétentions. Quand les mœurs s'adoucirent, on lui substitua la /'cs/j/ca, arme judiciaire, sans fer, analogue à la vindicta romaine ; et celle-ci dégénéra à son tour en un objet plus inoffensif encore, le brin de paille, calamus, stipula. Le jet de la festuca, soit à la terre, soit dans le sein {in laisum) de celui avec qui on traite,, symbolise assez naturellement l'abandon d'un droit, par exemple le délaissement d'un fonds et. par extension, la transmission de la propriété ; et comme l'arme représente le droit qu'elle sert à faire
(1) Tacite, Germ., 6. SaL, 46, 50. Cf. ci-contre, transfert de propriété. Esmein, p. .36. Wodon, p. 84. Thévenin, Textes, h. v°, Capit., 6, '285. MGH. SS, IV, 124; LL., IV, 599 (adores baculos vadimonii reis resliluunt), etc. Ci-contre, rompre le festu. — Cf. gaira chez les Lombards; ci-après. Donation. Pappenheiin, Launegild und Garelhinx, 1882. — Sur la stipula, cf. Du Gange, h. V. L. Rom. Cur., 24, 2. Grimm, RA, 187; v'* Halm, Festuca. Michelet, Orig., 127-181. Dans la transmission des copyholds on se sert tantôt du bâton, tantôt du fétu, ci-dessus, p. 351, t. II. — Il suffit même d'un fil du vêtement, d'un poil de la barbe : objets toujours à la portée des parties, tandis qu'à l'audience on risquait de ne point trouver de suite le brin de paille ou le bâton requis pour la procédure, et que cette mauvaise chance avait au moins pour effet de faire encourir une amende. Ord. des Maiours, NRH, 1878, 318, 322. Lacomblet, Nied. Urk., 1, 142. NRH, 1880, 91. Homeyer, Hausmarken, 187. Brunner, II, 519, 354, 366, 369, 444, 435 : Urk., p. 274, Schupfer, Allodio, 147. Il est question, dans certains textes (Thévenin, Textes, v° Festuca), d'une festuca nodata, paille noueuse (Wodon, p. 137) ou plutôt notala, bâton marqué d'un signe pour le reconnaître ou peut-être portant des caractères magiques, une formule d'imprécation. Cf. baguette magique. Michelsin, Festuca notata, 1856. Schrœder, p. 292. Heusler, I, 76, qui argumente en ce sens de Tac. Germ., 10 {surculi notis quibusdarn discreti\ et du fait que la festuca est souvent un petit morceau de bois. D'après lui, ces signes ou runes servaient aussi à individualiser le bâton, à permettre de le reconnaître, car c'était la même festuca qui devail servir à exiger l'exécution (Sal., 50) et qui était remise à la caution dans le même but, c'est-à-dire pour arriver à l'exécution sur le débiteur principal. Ci-aprés, Cautionnement. Aux runes devenues inintelligibles on substitua des signes ou chiffres représentant peut-être le montant de la dette. La baguette était rompue en deu.x parties que l'on rapprochait l'une de l'autre, s'il faut en croire Isidore de Séville, Orig., 4, 24 (ci-contre, p. 413, t. II), afin de les reconnaître; on trouverait là le prototype des chartes-parties. Ces vues sont presque trop ingénieuses pour être vraies, mais c'est dommage* Sceptre du roi, verge de l'huissier, bâton de l'ambassadeur.
F E STUC A
valoii-, il n'est pas étonnant qu'on soit passé du jet dans le sein de l'aeqiu'reur à la remise de la main cà la main (1). Le prononcé de paroles appropriées, — très anciennement elles durent être sacramentelles (0). — en tenant la festuca à la main ou en la jetant, était aussi un mode solennel de s'engager. Mais ici le symbolisme est obscur et confus. On n'a pas trop de peine à comprendre comment le jet de la fesluca peut signifier renonciation à un droit, par exemple au droit de vengeance. Mais pourquoi emporte-t-il obligation de faire ? Celui qui l'opérait voulait-il dire par là qu'il se livrait sans défense à l'autre partie (3)? En lui remettant la fesluca (4), se plaçait-il sous sa puissance? L'affirmation, en tenant la festuca à la main, serait-elle une sorte de serment païen sur les armes ou une survivance de ce serment (5)? Ou enfin faut-il ne voir dans la festuca qu'un gage
(1) Ci-contre, p. 319, t. II. .4c/(/.Wodon. p. 84. Grimm, RA.,[\IS. Rib., 33, 6G. ("2) Heusler, I, 71. Cf. ci-après, n° 8.
(3) Wodon, p. 121. Quand les parties mettaient fin à la guerre privée, elles devaient désarmer, renoncer au droit de vengeance, et pour cela le jet de la festuca était le plus naturel des symboles. Après cela, elles s'engageaient à respecter la sentence du juge auquel elles soumettaient leur différend. Ces deux actes simultanés étaient à peu prés indivisibles. De là serait venue l'obligation per ft^slucam. Cf. ZSS., 1882; GA., 228.
(4) Thévcnin soutient que la fesluca était toujours tenue à la main ou jetée, jamais remise. Mais il nous semble exagérer la distinction entre le fait de jeter la festuca dans le sein de quelqu'un et celui de la lui remettre de la main à la main, ce qui s'est produit tout au moins à une certaine époque en matière de transfert de propriété et en matière d'obligations. Cf. D. Vaissete, Preuves, n° 109. Brunner, II, 356. On constitue un mandataire ad lilem par une déclaration, la festuca à la main, suivie du jet de celle-ci au mandataire, ou encore on met une baguette dans sa main (acte de 1025), Laisowerpire = jeter dans le sein. Cf. Kern, dans Hessels, h. v°. Chez les Scandinaves, la gaira ou le bâton tendus par une partie sont touchés par l'autre avec son arme ou avec la main {manufirmalio). — Evidemment, la fpstuca ne pouvait être que jetée en cas de renonciation à un droit. Cap., VI, '285. Esmein, p. 30. Le moine renonce au monde en déposant la stipula. Du Cange, \° Investit , cite le roman de Garin : par cest baston vos en fais le présent (de la terre). Thévenin, n° 137. Form.s. Rolh., 143. MGIl. SS, IV, 124 : les proceres déclarent qu'ils ne seront plus soumis à Charles le Simple en jetant la fesluca. Grimm, RA, 123.
(5) Tel était peut-être le cas dans la L. Sal., 50, 3; le créancier tient la festuca et prononce une formule : adprehendat fislucam et dical verbum. — Cf. Caesar, De b. g , i, \\ : jurejurando (idem facere ; 1, 3 : fidem et jusjurandum. Grégoire de Tours, H. Fr., 5, 3, et de gl. conf, 68, ne distingue pas le serment et la fides. Serment de fidélité du vassal ; à l'époque féodale, foi et hommage. Heusler, I, 78. Ci-dessus, p. 260, n. 3, t. H. Puntscliart, p. 487.
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sui generis? Elle est employée comme ivadium à l'époque franque ; mais il est douteux que ce soit là sa fonction originelle.
6. — Le wadium (1) (ou' la ivadia chez les Lombards) (î) consiste dans un objet quelconque, comme un gant (3), que le débiteur remet au créancier. Il était usité de même que la festiica, mais moins souvent, cependant, pour le transfert de la propriété (4). Que fut, à l'origine, le ivadium? Très probablement un gage réel, c'est-à-dire un objet ayant une valeur en rapport avec la dette qu'il garantissait ; valeur supérieure à celle de la chose due, et alors l'intérêt était le mobile qui portait le débiteur à payer pour le retirer ; valeur inférieure, mais dans ce cas le gage consistait dans un objet ayant pour son propriétaire une valeur d'affection ou de convention, de sorte que son abandon définitif devait lui répugner ou passer pour peu honorable (5). L'usage d'adjoindre une fidéjussion à l'engagement principal permit de se contenter pour ivadium d'un objet quelconque, par exemple d'un morceau de bois, de hi fesluca elle-même (6), ou même de se passer du wadium, quoique la lo-
(1) Val de Lièvre, Thévenin, op. cit. Franken, p. Il'i. Heusler, II, 242. Brunner, g 102. Esmein, p. 35. Gnmm, RA, v° Welle.
(2) Wadium, guadium, etc. (got. vidan ^^ lier). Du Gange, h. v°, Rolh., 360 et suiv. J.hil., 15. Bai., 2, 15, 3; 10, 2, 3; 17, 2. Alam., 36, 2. Fr. Cham., 48. Rozière. Form., 465, 511, etc. NRH, 1880, 69. Les Coût, de Milan, 1216, assimilent la stipulation et la guadiae dalio.
(3) Jeter le gant, ramasser le gant. Les gages de bataille dans le duel judiciaire. Application prolongée à cet acte de la vieille procédure du mode archaïque de formation de l'obligation. Cf. Duel judiciaire, t. I. Gaudenzi, Dig. Ual., v° Campione d'armi. Loysel, 808-819 (bibl.). Patetta, Ordalie, 1890 (bibl.). Hildebrand, Depurgatione vulgari 1847. Fertile, V, 507. Ducoudray, Orig. du Pari., p. 375. Pfeffer, Z. f. rom. Philol , IX, 29 (formalités du duel judiciaire d'après les chansons de geste).
(4) Il a lieu per wadios et andelangos, même chez les Francs.
(5) Cf. Wodon, p. 99, 143. A ses yeux, la wadialio serait un payement partiel, symbole de la prestation à venir. Il montre l'opposition établie par les textes entre le wadium et le pignus, gage conventionnel ou saisi d'autorité privée. Si le wadium, dit-il, eût été un gage réel, il aurait consisté en meubles et, à une époque oii la monnaie était rare, aurait été un payement ordinaire ; or on suppose que le débiteur ne peut pas faire de payement immédiat. Cette observation est juste, mais l'ien n'empêche de supposer que le wadiuin consiste dans un objet comme dans une arme, un vêtement, dont on ne veut pas se défaire, qu'on se réserve de retirer. Si la wadialio avait été un payement partiel, le wadium aurait toujours été une pièce de monnaie, au moins à l'époque où le payement s'est effectué surtout en argent. D'ailleurs, il y a des textes comme le Cap. add. L. Rib., c. 3, où le wadium est un gage réel. Cf. Kovalewsky, p. 110.
(6) D. Vaissete, III, n° 64 (a. 971), Preuves : le défendeur rend la chose
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cution assez fréquente de gage et piège témoigne de la connexité des deux sûretés (l).
7. — La nécessité diine garantie pour rendre la convention obligatoire dans le très ancien droit (2) n'est pas seulement attestée par la fréquence des gages réels (3) et des iidéjussions (4) ; elle résulte de la procédure même de la ivadiatio qui montre soudés l'un à laudc le cautionnement et l'engagement principal, puisque le wadiioit remis par le débiteur au créancier passe immédiatement (5) des mains de celui-ci entre celles du fidéjusseur (6). La festuca est employée de la même façon. L'Edit de Gbilpéric, c. 6, témoigne à la fois de la stricte nécessité de la garantie et de la possibilité d'éluder la règle : un accusé est tenu de promettre de subir l'épreuve de l'eau bouillante ; s'il ne trouve personne (jui fasse foi pour lui, c'est-à-dire ({ui veuille lui servir de caution, qu'il tienne la festuca de la main gauche et la présente de la main droite (au créancier), devenant ainsi sa propre caution (7) ; ou peut-être qu'il présente sa droite au
qui lui est réclamée per guadiitm suum, i. e. per feslucam de viles (par le sarment). Form. ad. Roth., 131. 36Î. Dans la form. du onzième siècle, Qualiler vidua salicha spotuietur. \r festuca et le wadinin ne se distinguent pas : adores baculos vadimonii reis restituunlf Canciani, II, 476.
(1) Coiit. de Looz, I, 39 : celui qui est convaincu d'un délit doit payer ou donner un gage avant le coucher du soleil; ce gage peut consister dans un pfennig; mais il faut aussitôt fournir caution {Ane. Coût, de Belgique).
(1) Ci-dessus, p. 4-23, t. II. Bai, 15, 11. Beaum., 34, 58. Dareste.E/., p. 13,113.
(3) De là les expressions : engager, dégager; on dit un engagement pour dire une obligation. Cf. serviteur à gages. Cf. gages de bataille. Wadiale pugnam, lit on dans les formules lombardes. Dr. anglo-saxon : wed et borh (piège).
(4) Fermansa, engagement avec caution, dans le midi de la France, à l'époque féodale. Franken, Pfandv., p. 217. Du Gange, v Finnancia. Bai., 15, 11. Ratcliis, 5 (causa quae per wadia firmatur). La plégerie est une obligation du vassal à l'époque féodale. Formule angl. : pone per vadium et salvos plegios. Pollock et M., II, 183.
(5) îSauf chez les Lomliards : trois jours. Roth., 3G0. Liut., 15.
(6) Sal. Ë.xlrav. B., c. 6, éd. Hessels, p. 421. Gefifeken, p. 284. Drunner, I, 303. Esmein, p. 35. Wodon, p. 61. Association du wadium et des fidéjusseurs dans Alain., 36, 3. Bai., App., 4. Rolh., 360, 366. Liut., 36 et suiv., 61, etc. Fr. Cham., 16, 48. F. Turon, 32. Thévenin, n" 96 Pardessus, Dipl., n° 424. Dans les sources italiennes, la fidéjussion s'appelle vadimonium ou guadimonium.
(7) Wodon, p. 141. Geffcken, p. 271 (bibl.). Schrœder, p. 291. Si l'on avait voulu reproduire le symbolisme de la fidéjussion, le débiteur aurait remis la festuca au créancier avec la main gauche et l'aurait reprise avec la main droite. Si le débiteur se donne loco wadii, à quoi bon tenir la fesluca de
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créancier pour lui reinellre sa personne en gage {semeiipsitm in ivadio dure (1). C'est ainsi que l'on passe de l'obligation-garantie à l'obligation personnelle (2). Déjà la fuies fada de la loi Salique ne met en présence que le créancier et le débiteur; il n'est question, au tit, 50, ni de gage ni de caution ; s'il y en avait eu, on aurait sans aucun doute fait allusion à eux. Dans l'usage, il dut s'introduire de bonne heure des mesures contre le débiteur lui-même, mesures que la mort de l'otage ou la perle du gage pouvaient justifier.
8. — Conséquences du formalisme (3). — Le formalisme a pour effet d'obliger le juge et les parties à s'attacher strictement aux paroles et aux actes, en laissant de côté les questions d'intention. Ou, pour parler plus exactement, dans un droit formaliste, la volonté n'a d'existence légale que dans la mesure où elle est exprimée par des actes et des paroles ; elle s'incarne dans son expression matérielle (4) ; on n'est lié que par ce qu'on a dit, mais en revanche on est lié par tout ce qu'on a dit. Une fois la parole émise, si imprudente, si nice soit-elle, on ne sau-
la main gauche, puis l'offrir de la droite? Il suffisait de la présenter de cette main.
(1) Cap. leg. Rib. add., c. .3 : Homo ingeniius, qui multa quolibet solveve non poluerit et fideiiissoi-es non habuerit, liceal eisemetipsurn in wadium ei, cui de.bilor est, mitlere, usque dum multa, quam. debuit, persolval. Cf. autres textes cités par Wodon, p. 74. Le Cap. de pari. Saxon., c. 27, déclare que les biens de celui qui ne trouve pas de fidéjusseur seront mis in forbanno. Ce sont là, sans doute, des dispositions plus douces que les anciens préceptes ; autrefois, celui qui ne trouvait pas de fidéjusseurs et ne pouvait payer sur-le-champ, tombait au pouvoir du créancier, même s'il était solvable. — Sur la Selbsibùrgschafl ou cautionnement de soimême, cf. Cap. 818, 6 (I, 282). Lœrsch et Scrœder», n" 180. Gaudenzi, Atti d. Romagna, 3 ei suiv., III, 25. Ci-après, Cautionnement.
(2) La solidarité est une garantie analogue à la fidéjussion. Elle se présente naturellement en cas de composition due par les coauteurs d'un délit ; chacun d'eux doit la totalité de la composition, de sorte que si l'un meurt ou devient insolvable, le créancier n'en souffrira pas; mais c'est là son seul bénéfice; il n'a le droit d'exiger que le montant d'une seule composition (una res verlilur), car elle est le prix de la paix. Mémo solution au cas où les coauteurs du délit se seraient astreints par contrat à payer una, pariler, in solidum. Mais cette situation n'est pas réglée avec précision, dans le droit barbare. V. cependant ci-dessus, p. 40G, t. II, n. 5. Roih., 12, 138, 263. Liut., 107. Heusler, II, 259.
(3) Ci-dessus, p. 422. Brunner, Wort u. Form. Grimm, RA. Heusler, I, 60.
(4) Sur la mentalité, la langue juridique du moyen âge, voir les Weislûmer allemandes, les fazanas espagnoles, les proverbes. Ida de Dùiiringsfcld, Rec. de proverbes, 1896. Heusler, I, 65. Gûnther, Redit u. Sprache, 1898.
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rait la rappeler. Cest là le vrai sens de l'adage allemand : ein Mann, cin Wort, et il est singulier (ju'on ail pris pour une preuve de liberté ce qui n'est que l'expression d'un formalisme rigide. Rapprochons-en le brocard français : — Comme les bœufs par les cornes on lie. — ainsi les gens par leurs mots font folie (1). Celui qui. par mégarde, a promis plus qu'il ne voulait, qui s'est trompé dans ses déclarations, est pris au mot. Il ne saurait se rétracter. Erreur ou même dol, bonne ou mauvaise foi sont choses indiiférentes. La régularité matérielle de l'acte importe seul. Elle résultait de l'emploi de solennités (2) ou symboles (3) et de formules consacrées par l'usage ; et si l'existence des premières est hors de doute, divers indices permettent de conjecturer que les paroles sacramentelles n'étaient pas inconnues au très ancien droit (4) ; du moment où le geste était réglementé, il eût été surprenant que la parole fût libre. Il va sans dire qu'on ne tarda pas trop à se relâcher de la rigueur primitive. Les questions d'intention se posèrent en matière de contrats comme en matière de délits. Si les lois barbares ne semblent pas tenir compte de l'erreur, le dol y apparaît déjcà comme une cause de nullité des contrats (5). Par la suite, comme on le verra, le formalisme fut délaissé pour sa rivale, l'écriture (6) ; il commença par n'être plus qu'un luxe pour devenir une gêne dont il fallut se débarrasser. A partir de ce moment, c'est-à-dire au moins depuis le treizième siècle, l'influence romaine et celle du droit canon conduisirent aux théories modernes.
(1) Loysel, 357. Cf. Procédure féodale, t. I. Cf. Frib. en Br., .39.
(-) Fréquemment elles avaient commencé par être des actes de caractère pratique; le temps les avait reléguées au musée du cérémonial. Par exemple, le fait de mesurer la largeur du chemin avec une lance placée en travers de la selle d'un cheval : moyen simple de s'assurer que la voie est libre et sufifit pour le passage d'un cavalier. A fortiori, la présence de témoins ad solemnilalem.
(3) Symbolisme, par exemple dans la recommandation (la main dans la main), dans la tradition (ci-contre), dans la renonciation par la veuve aux biens du mari (ci-après), dans la mise sous puissance par la coupe des cheveux et de la barbe. Au treizième siècle, ce symbolisme est en pleine décadence. Declève. Curiosités du formalisme dans les actes et les con- Iracts (Mém. Soc. sciences Hainaul, 1891). Viollct. p. 602 : Juifs de Metz, attouchement de l'habit pour former le contrat. Ruth, IV, 7.
(4). L. Sal., 50, 3 : adpreliendat fistucam et dicat verbum. Formules du Cartulaire lombard. Serment. Paul Diac, 1, 13 : Sancixtnl (les Lombards) libertatem) per sagittam, immurmurantes patria verba.
(.5) Bai., 15, 9. Roth., 230.
(6) Ci-après, n' 9. Hcusler, 1. 75, n. 7 (investiture per adscriptionem).
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9. — Formation des contrats par l'écriture (1). — C'est de la pratique romaine que vient l'usage des actes écrits, mais, à l'époque barbare, cet usage ne persista point purement et simplement; il subit une déformation d'autant plus naturelle qu'elle avait été préparée de longue date. — A Rome, dans le droit de l'époque classique, l'écrit constatant un contrat était un simple moyen de preuve. Ainsi, quand une stipulation avait eu lieu, le promettant se trouvait obligé, en vertu de la solemnitas verborum, de l'interrogation et de la réponse, nullement à raison de la cautio qui la relatait. Mais, si la théorie était très ferme sur ce point, la pratique donnait plus d'importance à l'écrit. Du temps de Paul et d'Ulpien, des concessions lui ont été faites, en particulier à propos de la stipulation, et ce fait est d'autant plus notable qu'il n'y avait, pour ainsi dire, pas de contrat qui ne se terminât par la clause rogavit promisil. La. stipulation passa à l'état de simple mention écrite, de clause de style ; si un acte constate que le débiteur a promis, ou sous-entendque le créancier a stipulé (2) ; très probablement, même avant Justinien, l'acte dressé entre présents et mentionnant la stipulation, ne pouvait pas être attaqué sous prétexte que les verba n'avaient pas été prononcées en réalité (3). La stipulation tendait donc à être absorbée par la cautio à laquelle elle conférait son efficacité (4). — Les cartae de l'époque franque (5) ressemblent aux actes romains (6) ; ainsi l'on y trouve invariablement la clause finale slipulatione subnixa (7). Convaincus que la loi romaine
(1) Cf. Actes et formules, t. I. Brunner, op. cil. et Caria et Notilia dans les Comm. in lion. Mommsen, 1877. Esmein, p. 16. Stouff, NRII, 1887,249. Franken, Franz. Pfandr., § 18. Fertile, IV, 409. Heusler. I, 86. Schrœder, p. 293(bibl.). Pollock et M., II, 190.
(2) Paul, 5, 8, 2. Dig., 45, I ; 134, 2.
(3) Inst. Just., 3, 19, 12.
(4) Sur cette évolution, cf. outre Brunner et Stouff, Girard, Manuel, p. 484, Seufîert, p. 23 (bibl. et discussion).
(5) La nolilia, brève ou rxiemoratoriurn sert surtout à retrouver Jes témoins de l'acte, p. ex. l'acheteur d'un fonds fait dresser un acte constatant qu'un tel le lui a vendu. Dans la carUi, c'est l'auteur de l'acte qui parle fvendeur, promettant ego per hanc carlulam vendilioi^is trado, per hoc vinculum caulionis spondeo preslilum reddilurum, etc.
(6) Brunner, p. 131. Esmein, NRH, 1886, 1.
(7) Haenel, L. Rum. Vis., p. 368 et suiv.: slibulacio omnibus pactis subjicienda. Cautiones romaines dans Girard, Texles, p. 738 et suiv. Actes de l'époque franque. Thévenin, Textes, p. 261. Rozière-, Form., n. 47, 61, C3, etc. Stouff, p. 285. A noter la clause : avec la loi
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exip'ait (]iit' les contrats fussent rédigés par éci'it (1), confondant renregistrcment à la curie avec la rédaction écrite (2), séparant mal l;i (juestion de preuve de celle de Texistence du contrat (3), voyant dans Vàcarta la stipulation romaine et lui attribuant la firmilas inconvulsa de celle-ci (4), les rédacteurs des actes de l'époque barbare crurent que c'était par l'écrit que se formait le contrat (5). On s'oblige per carlam (6) comme par la festuca ou le wadium (7), et. l'influence germanique agissant, ce n'est pas seulement la rédaction de lacté qui est prise en considération, c'est sa remise matérielle au créancier. La Iraditio cartae constitue d'autant plus aisément un acte formaliste que l'écrit était loin d'être envisagé par les Barbares comme il pourrait l'être de nos jours (8). Pour le Barbare, l'écriture est suspecte ; dans ces caractères qui sont pour lui des hiéroglyphes, il l'edoule toujours de trouver des pièges ; nous disons : le papier soutfre tout ; de même un avoué allemand auquel on oppo-
Arcadiana ou avec la stipulation de la loi Aquilia qui donne à toutes les chartes leur fermeté. Cart.do Redon, p. 260. Roziére, n' 324, 24.Ô. Brunner, p. 246, 225 [subscriplione subnexa, confusion de la stipulation et de la souscription). Stouff., p. 273. Pardessus BC/i., 1840, 432. Zœptt, Alt. cl. d.K.. II, 34.5. ZSS. GA, 1881, 115; 1883, 113. Del Vecchio, S. clans, cum slip, subn. dans les Sludi offerts à Schupfer. — Cf. à la suite de la renaissance du dr. rom. Olim,, III, 917, 78 (a. 1314). Ex. en Angleterre (Lombards), Pollock et M., II, 191.
(1) Rozière n°* 122, 220. Autres ex. dans Stouff, p. 280. L'Eglise et même la Coutume se trouvent souvent associées à la loi romaine. La pratique cherche ainsi à se justifier en se mettant sous le couvert de hautes autorités.
(2) Stouflf, p. 282. Cart. de Cluny, 725. etc. Dch, 1860.440.
(3) Bai, 15, 12. Stouff, p. 284. — Cf. Bracton, f. 100.
(4) L. Rom. Cur., 24, 2 : causa sine scripto el sine ftdejussore }jer slipulam finire. Marculf, II, 10 et suiv. App. Marc, 50 et suiv. Karsten, p. 180.
(5) Wis., 5, 4, 3. Bai. 15, 13. Esmein, p. 16. Cf. Rib., 37. L. rom. Cur. 2. 29. Ed. Theod., 52. — Confusion du contrat et de la charte qui s'appelle Iradilio, donalio, etc. ^à la différence de la nolilia traditionis, etc.), qui est conçue ainsi : par cette charte je vends, etc. Roz., 368. 372 : spondeo per hoc vinculum caulionis. La charte est placée souvent sur la même ligne que la fesluca ou le wadium, sans doute parce qu'elle a la même efficacité : on fait tradition par le rameau ou par la charte, etc. Brunner, p. 110. Stouff, p. 278. Roz., 242. Cart. de Cluny. n" 100, 822, etc.
(6) Ne faut-il pas voir des contrats per cartam dans ces pactes avec le démon signés du sang de celui qui lui vendait son àme. Ci-dessus, p. 419, n. 9, t. II.
(7) Cf. cep. Heusier, I, g 19 cl II, p. 238 (la caria ne remplacerait pas toujours le wadium. et n'eniporterait pas force exécutoire).
(8) Cf., pour l'époque romaine, Huvelin, Tablettes magiques, 1900.
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sait un diplôme royal, au douzième siècle, se moquait de ceux qui lui présentaient cet acte en leur disant que la plume du scribe avait toute facilité pour inscrire sur le parchemin ce qui lui plaisait. L'ignorance et la défiance qui l'accompagnent ne durent pas peu contribuer à rapprocher la car ta des symboles matériels en usage pour le transfert de la propriété et la formation des contrats. Romains et Barbares s'unirent ici dans une pratique commune (1). — Les garanties comme lafidéjussion et le gage sont remplacées dans les chartes par les clauses pénales (2). Déjà fréquentes à Rome, celles-ci ont pris dans les documents de l'époque franque une importance toute nouvelle (3). Elles représentent la composition pécuniaire due pour tout délit. Pour plus de sûreté, le fisc est intéressé dans l'affaire, sociato fisco; il reçoit une part de la poena et exige le payement de la totalité, un peu comme il contraint l'auteur d'un délit au payement de la composition dont une part lui revient. Enfin des imprécations et des malédictions, vraies clauses pénales spirituelles, s'ajoutent à l'acte pour corroborer les autres sûretés (4).
§ 4. — Les contrats. — Epoque féodale.
Persistance du droit de l'époque franque. — Le droit
de l'époque franque subsiste dans ses traits essentiels durant les premiers siècles de la féodalité; mais, à partir du treizième siècle, il se déforme et disparait pour faire place aux institutions modernes; des causes diverses agissent dans ce sens et
(1) En divers lieux, par exemple en Angleterre, dans le sud de l'Italie, on attache au pied de l'acte un fétu, un couteau.
(2) Ex. de ces clauses dans Thévenin, Table, p. 260. Sjôgren, Conventionalslrafe, 1896 (c. r. dans ZSS, 1896, GA, 176; 1897, RA, .300). Bluhme, Behràftigungsformeln, Jahrb. de Bekker, 1859. R. Lôning, Ueber Ursprung u. Bedeut. d. Strafhlauseln, 1875 (reprod. dans Vertragsbruch, p. 534). Heusler, II, 238,241. Stobbe, Handb., § 174. Fertile, IV, 503. Elles se font plus rares au cours du onzième siècle. Beaum. y consacre pourtant son c. 42. De son temps elle devait servir à indemniser le gagnant des frais du procès, car, en Cour laie, le perdant n'avait pas à les rembourser (33, 1, et 43, 40) comme cela eut lieu après l'Ord. de janv. 1324, Viclus viclori (Cf. Et. de saint Louis, I, 93. Olim, III, 2, 1068. Ord. déc. 1254, 29. Code Hcrmog., 5, 3), et comme c'était déjà l'usage dans les Cours d'Eglise. Loysel, 859.
(3) L. Alam., I, 2.
(4) Thévenin, Table, p. 261. Giry, DipL, p. 503.
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contrilment ;'t ce résultat : intliience des idées religieuses, action plus enerjiitjue de l'Etal perniettaut plus de liberté dans le mécanisme des conti-ats, changements économiques qui font de cette liberté un besoin, dune manière générale, forces qui orientent la législation vers le droit romain.
2. — Contrats re (I). — Les Coutumiers du treizième siècle renferment encore des traces de la nécessité de la prestation d'une chose pour la formation de certains contrats (2). Ainsi, d'après la Coutume de Montpellier de 1204,1a vente, ce type des contrats consensuels romains, ne peut se former que re (ou moyennant la paumée) : emlio non valet sine palmala vel sine solutione pretii parliculari vel iiniversali vel sine rei Iraditione (art. 100). Les Assises de Jérusalem, Cour des bourgeois, c. 27 et s., donnent à entendre que les parties peuvent se dégager tant que lune d'elles n'a pas exécuté ; une fois l'exécution commencée, par exemple si l'acheteur a payé un sou sur le prix de vente, ce n'est plus possible (3). Le livre de Jostice constate qu'en cas d'inexécution, dans la vente, le louage, le prêt, le débiteur se libère par son serment; il en est autrement s'il a reçu la chose (sile chalel y fut); le duel judiciaire s'impose (4). Les hésitations de nos anciens coutumiers en cas de ventes successives à deux personnes différentes témoignent du flottement de la pratique entre les deux conceptions, l'ancienne d'après laquelle la vente était un contrat réel et la livraison décidait du droit de l'acquéreui'. la nouvelle qui en fait un contrat consensuel et qui peut attacher moins d'importance à la livraison (5). Il n'est pas jusqu'à la maxime : Donner et retenir ne vaut qui n'atteste la ténacité avec laquelle la vieille idée de la nécessité de la res pour
(1) Esmein, p. 1\. Franken, p. 70. Glasson, VII, 588 et suiv. Cf. Dareste. Etudes, p. 45 (dr. israélile) ; 7 (Egypte).
(■l) Glanville. 10, 14. Glasson, Inst. de l'Anglet.; II, 307. Pollock et M., II, l'Jl et suiv. Beaum., 34, 18, 20; 3G ; 37; 38. Josl., p. 166. Bout, I, 2G, 59. Responsabilité du débiteur, par exemple de l'hôtelier. P. de Font., p. "211. Ci-contre, p. 397, t. II. Beaum., 43, 41. Hermann, Mobiliarv., p. 129.
(3' Règle : Quod non fecil venditio reconciliai Iradilio. Esmein, p. '22. Marnier, AC. Picardie, p. 114, 1"22.
(4) Josl., -2, 16, 8 (p. 101): 14, 8 (p. 98); 16, 7; 8, 5, 5 (p. 171); 4, 4 (p. 1-25). Voy. l'explication de ces textes dans Franken, p. 75. Sormise y signifie, d'après ce savant, action simple, scltlirtite Klagp, sans duel. Simple présomption, d'ap. Esmein, p. 49. Godefroy, h. v°.
(5) Il faut payer qui veut acheter. Loysel, 408. L. d. droiz, 513, 565, 673, Desmares, 414.
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la formation du contrat maintenait quelques-unes de ses positions (1). Au dix-huitième siècle, Blackstone, en parlant de la vente, II, 30, n'est guère éloigné de l'ancienne théorie. — D'ailleurs, la plupart du temps, les contrats re se concluent par la dation d'arrhes ou sont constatés par écrit, c'est-à-dire qu'ils rentrent dans les classes d'actes dont nous allons nous occuper spécialement (cf. ci-après, Cause).
3. — Arrhes (2). — Les arrhes, en usage dans certaines anciennes législations (3), en particulier en Grèce (4) et à Rome (5). consistent dans une somme d'argent ou dans un objet, comme un anneau (6), (ju'une des parties, l'acheteur, le locataire, donne à l'autre lors de la conclusion du contrat. L'emploi des arrhes est presque limité à la vente (7), au louage et à quelques contrats similaires (8). Eu droit romain, la dation d'arrhes n'avait qu'une importance secondaire, car on ne la considérait que comme un signe, — et ce n'était pas le seul, — de l'échange des consentements ; en son absence, le contrat n'en était pas moins valaljle (9). Les jurisconsultes ne donnent pas d'autre fonction aux arrhes, mais les lois provinciales en font un moyen de dédit, si bien que le Bas-Empire oppose Varrha poenltenliali.s à la classique arrha conjirmaloria; celui qui les a
(1) Ci-après, Donations.
{'2> Esmein, p. 13. Heusier, II, 253. Stobbe, Reuveclil, p. îîi. Franken, Pfandr., p. 64. Schrœder, Table, v" Arrha, Handgeld , Lolingeld. Sohm, Eheschl., p. 28. Pollock et M., II, 206 : carnesl anglais, cf. Glanville, 10, 4; Bracton, f° 61 ; Fieta, 2, G8,
(3) Le mot est d'origine sémitique. Leonhard, dans la Realencyclop. de Pauly, éd. Wissowa, V Arra, 2, 1219. Post, Grundr., II, 619.
(4) Caillemer, R. de lég., 1871, p. 061. Beauchct, Hist. du dr. yjrivé allién., IV, 421.
(5) Girard, Manuel, p. 539.
(6) Dig., 19, I, 11, G; 14, 5, 5, 15. Liut., 30.
(7) Si les arrhes sont aussi données pour les fiançailles, ci-dessus, p. 16, t. II, c'est que ce contrat a commencé par être une vente. Cf. usages romains, Cod. Jiist., de spons., 5, 1. Papien, 27. Wis., 3, 1,3; 6, 3. El. de sainl Louis,
1, 128 (erres de mariage). L'anneau et les pièces de monnaie de la liturgie chrétienne n'avaient point de signification mystique; c'était des modes de formation du contrat. Grég. T., 4, 41; 10, 14. Sohm, Ehescitl., p. 23. Dans les sources du droit espagnol, les arrhes de mariage s'entendent de l'augment de dot constitué lors des fiançailles. F. Real, 3, 2.
(8) Const. du Châl., 26. L. d. droiz, 510. Stobbe, Hand., g 174.
(9) Gains, 3, 137 ; cf. L. Rom. Wisig. Gains, 2, 9, 14. Papien. 35, 6. Petrus,
2, 14, n'exige pour la formation de la vente, ni arrhes, ni paumée, ni vin du marché; le simple accord de volontés suffit.
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données est autorise à se dédirr à condition de les perdre; celui (|ui les a reçues à condition de les restituer au double (1). — A l'époque franque, où les arrhes n'ont pas cesse d'être employées, et dans les premiers temps de la féodalité, elles occupent une place en (incliiue sorte intermédiaire ; c'est un moyen de rendre obligatoires des conventions (jui, par elles-mêmes, ne le seraient point (2). Elles ont du commencer par être un moyen de dédit ou, pour mieux dire, un véritable gage (o). C'est une valeur considérable (pécuniairement ou moralement) que l'acheteur devait remettre au vendeur (4); ce dernier, qui était exposé par le fait de l'acheteur à perdre une bonne occasion de vendre, se trouvait dédommagé par avance. A l'inverse, le vendeur qui ne tenait pas sa promesse indemnisait l'acheteur en lui restituant les arrhes au double. Dans la législation de l'époque franque et de l'époque féodale, les arrhes consistent dans une somme faible, trop faible pour qu'on y puisse voir un dédommagement. C'est une sorte de wadium (5) servant à lier les parties. Ainsi, dans le mariage par le sou et le denier, le pretium, très élevé d'abord, s'est réduit aune somme minime, à un prix symbolique. La dation d'arrhes dégénère donc en une pure formalité (6). A-l-elle eu lieu, les parties sont obligées sans pouvoir
(1) Esmcin, Mélanges, p. 413. Girard, Man., p. 539.
(■2) Esmein. p. 14 (explic. de 1. wisig. et bav.^ Cf. nummi lestes dans Pérard, Pièces .. hist. Bourg., p. 107.
(3) Cf. erres, errements (G. proc. civ,, 349. Beaum., 30, 50, etc.). Franken, p. 64. D'après Laurière, Et. de saint Louis, 241, éd. Viollet, les errements seraient les gages du procès ; d'où par ext. le sens d'actes de procédure. Const. ilu Chat , 50, Ragueau, Ferrière. /). v°.
(4) Tilg&ef ou arrhe Scandinave. Amira, OR, I, 3'21, 330. Cf. Girard, toc. cit.
(5) Mais, comme il consiste le plus souvent dans une somme d'argent, on s'explique qu'il ait été usité seulement en matière de vente ou de louage comme à Rome; c'est une part du prix, un acompte qui dégénère en wadiuin. Dans le cautionnement et ailleurs, l'arrhe ne se rencontre pas.
(6) Controverse sur la nature juridique des arrhes. Les uns y voient un payement partiel et font du contrat arrhal un cQUtrat réel; les autres envisagent plutôt les arrhes comme une sorte de wadium, et le contrat devient formel. Ilcusler, II, '253, combat ces deux opinions. Selon lui, l'arrhe n'a pas de fonction obligatoire; c'est une contre-prestation en retour d'une renonciation; la vendeur qui reçoit des arrhes renonce au droit d'aliéner son bien à d'autres jusqu'à l'époque convenue; on a cherché à le lier, parce qu'il ne tient à avoir que de l'argent, et peu importe d'où celui-ci lui vient; l'acheteur n'est obligé de payer le prix que s'il y a eu wadiatio; il est libre, mais il n'abusera pas de sa liberté, car s'il achète, c'est qu'il y a intérêt; il ne trouverait pas aiséiiient un objet de même valeur au même prix; on n'a
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se dédire ; n'a-t-elle pas eu lieu, elles ne sont pas tenues et le contrat n'est pas formé. Tantôt les arrhes s'imputent sur le prix, et c'est ce qui se produit toujours pour peu qu'elles soient élevées; tantôt on les destine à un usage pieux comme pour mettre l'acte sous la protection de la divinité : c'est le denier à Dieu(l), ou elles servent à se pi-ocurer du vin que les parties boivent ensemble : c'est le vin du marché (2). Il est clair, d'ailleurs, que du jour où les contrats de vente et de louage sont redevenus consensuels, les arrhes ont repris leur double rôle de moyen de preuve, signe du consentement, si elles sont
pas eu de précautions à prendre contre lui. L'incompréhensible passage de la L. Wis., 5, 4, 4, cf. Cod. Eur., 297, fournit des arguments en ce sens. Heusler admet, d'ailleurs, que le droit ne tarda pas à se modifier et que l'arrlie eut pour fonction de rendre le contrat obligatoire pour les deux parties; la wiidiatio du prix parut superflue. Bai., 16, 10. — Ce système n'explique pas d'où vient l'usage d'une contre-prestation pour lier le vendeur; il est plus simple de voir dans les arrhes un procédé servant de transition entre le contrat réel et le contrat formel ; il ne nous paraît prouvé que les changements de volonté soient plus à craindre de la part du vendeur que de la part de l'acheteur. Le Cod. Euric, 297, porte pmelium, ce qu'il faut corriger dans l'opinion de lleusler.
(1) Denarius Dei, Spirilus sancti, Gollespfennig, caparra (it.). Du Cange, h. v°. Statuts d'Arles, 1162-128'2, 191 [in honore Dei et candele b. Trophimi). Salon, 1293 (Giraud, II, 254). Avignon, NRH, 1877, p. 593. Alais, 101. Montpellier, 100. Marseille, 3, 6. Beaum., 34, CO. Desmares, 178. Textes italiens dans Pertile. IV, 473, Heusler, II, 253. Franken, Pfandr , p. 61, n. 2. Schrœder, p. 716. Rien ne prouve que le denier à Dieu ait été donné d'abord par l'acquéreur de biens d'Eglise afin de reconnaître le droit de l'Eglise sur ces biens. A Paris, où il est encore payé par le locataire en cas de bail verbal d'un appartement, il a bien changé de destination ; les concierges l'ont détourné à leur profit. Dalloz, Réperl., \° Louage, n° 86.
(2) Mercipoliis, Weinhauf, Lilhatif. Petrus, 2 14 : bibaria vint (usage p/i<ribus locis). Loysel, 415. Ragueau, )t. v°. Grimm, p. 191, 608. lialtaus, p. 2057. Warnkœnig, II, 565. Walter, g 346. Stobbe, g 174, Kraut, Grundr., g 124. Heusler, II, 255. Franken, p. 61. Brunner, II, 392. Maurer, Ub. d. gerichll. Weinen, 1846. Pertile, IV. 473. Huber, IV, 850, 834 (Coût, suisses de Morat), Diessc : deux tiers du Trinhgeld (pourboire) à la charge de l'acheteur, un tiers à la charge du vendeur. Prétexte ta libations copieuses qu'on dut interdire). Le vin du marché est souvent consommé par les témoins et les parties ensemble [vinum lestimuriiale); c'est un moyen, comme les menus présents qu'on fait aux témoins, de s'assurer qu'ils attesteront l'existence du contrat; moyen dont l'emploi se comprend à une époque où il n'y avait pas de contrainte légale pour les faire déposer en justice. Cf. en des sens divers les auteurs cités. Méon, 4, 117 (boire le vin de la paumée). Esmein, NRH, 1887 (vin d'appointement, usage russe : le repas en commun est la formalité qui scelle le contrat). Schrœder, p. 361 : Urkundsgeld, rétribution des témoins, usage très répandu, Post, Grundr., Il, 621 (Yucalan). Osenbrùggen, Sludien, 383.
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faibles, et de ilédil (1) ou [)eint' convenlionnclle, si elles sont élevées {'2).
4. — Fiance. Paumée [jxihnaïa. pvrcussio iiianus) ÇA). — L'usage de la fcstnca et du icculiiiin est abandonné à l'époque féodale (4) ; à ces formalités se substituent la paumée (5) et le serment (G). Le contrat formel lui-même cliange de caractère ; il perd sa force execuloire parce que la justice prend l'habitude d'intervenir de plus en plus dans l'exécution ; plus d'amendes contre qui n'obéit pas aux sommations du créancier, elles apparaissent comme un abus et un excès de rigueur ; le gage et le cautionnement n'en sont plus l'indispensable accessoire ; on ne se cautionne même plus soi-même, on se borne à engager sa foi. L'engagement ainsi pris s'adapte à toute obligation (7).
La paumée n'a pas complètement disparu à Ibeure qu'il est; elle est encore pratiquée sur nos marchés pour la vente des bestiaux ; les deux parties d'accord se frappent dans la paume de la main ou, dune manière plus précise, l'acheteur frappe (8) de la main droite(9) la paume de la main droite du vendeur (10).
(1) Ass. de Jérus., C. des B., c 27 (Franken, p. 68. Esmein, p. '21); 163 : repenlailles. Montp., 101. Mais, 41. Bayoïine (XIII» s.), 118, 1. Beaum., 34, 62; cf. 49. Josi., 10, 14, 1. L. des dv., 121.
(2) Dcnisart, Guyot, v" Arrhes (bibl.). Pothicr, Vente, n° 490. Britz, p. 879.
(3) Esmein, p. C5. Franken. Pfandr., p. 56. Heusler, II, 245 et suiv. Schrœder, p. 61. Fertile. IV, 471. PoUock et M , II, 186. Aniira, Redit, 181: 0/i, I, 29U; II, 299. Siegel, Wien. Ahad. Handsclilag u.Eid, 1894. Puntschart, Scliuldverlr., 1696. Kovalewsky, Coût, cunlernpor., p. 114. Dareste, Eludes, 104 (Perses), 314 (Danois), 350 (Islande).
(4) Traces. Italie, douzième siècle. Perlile, IV', 472.
(5) Handschlay allem Handsale angl. Blackstone, 2, 30.
(6) Serment et paumée dés l'époque mérovingienne. Greg. Tur., Hist. Franc, 5, 3; De gloria confess., 68.
(7) Sur le caractère de ce contrat, cf. Heusler, II, 248; Stobbe, tla)uil)., III, 73. Acte formel? Promesse abstraite? Voir pour l'époque franque, Rotli., 366 et gl. sur 367. Ratchis, 5. Liul., 15. SaL, 50, 1. Contestations sur le montant de la dette, non sur le causa debendi.
(8) Férir la paumée. Gnmm, 605. Azon, Summa in Cod , 2, 3 : dicitur {paclum) a percussione palmarum (usage qu'il attribue aux veteres).
(9) C'est aussi avec la main droite (ju'on prête serment. Sur le symbolisme de la main, Grimm, 138. Du Cange, V De.xtrae. Puntschart, p. 355. Kovalewsky, 114 : je le donne ma main de Dieu. Esmein, p. 98 (antiquité classique).
(10) En droit allemand, le prononcé d'une formule {icii gelobe) s'ajoute à cet acte. Puntschart, p. 362. Cf. Amir.i, OU, II, 289. Les paroles sacramentelles ont, semble-t-il, complètement disparu en droit français. Des témoins assistent, d'ordinaire, à l'acte, mais ce n'est pas une nécessité absolue dans
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Cet usage est fort ancien, puisqu'il en est déjà question dans le Petrus, 2, 14, à côté des arrhes et du vin du marché; certaines Coutumes en font une condition de validité de la vente contrairement au droit romain auquel se tient Petrns. Il ne paraît point, d'ailleurs, que la paumée soit restreinte à la vente; elle peut s'appliquer à d'autres contrats (1). La poignée de mains, mulua maninim complexio (2), semble équivaloir à la perciissio manus (3). Gomment rendre raison de cet usage populaire? On n'y verrait aujourd'hui qu'un moyen très simple de manifester aux yeux de tous, parties et tiers, la conclusion du marché; jusque là, il n'y avait que des pourparlers; à ce moment, l'affaire est terminée (4); la paumée serait ainsi à peu près ce qu'est le coup de marteau du commissaire-priseur dans les ventes publiques (5). Mais si telle est bien sa signification actuelle, il semble qu'il faille l'expliquer autrement pour le passé. C'est une pratique populaire dérivée d'usages plus anciens, la mise de la main dans la main et le serment. Mettre sa main dans la main d'un autre, c'est se placer sous son autorité, dans
aucune de ces deux législations. Il n'en est pas de même dans le droit Scandinave, où la présence de témoins et la publicité des contrats sont indispensables. Amira, OR, II, S'^O. Cf. Italie, Fertile, IV, 469. Salvioli, Public, d. vendita, 1895. Dareste, Eludes, p. 315 : usage en Danemark de publier les contrats au ling.
(1) Montpellier, 100 : emti.o non valet sine palmala. St. de Marseille, 3, G. Bayonne, 118, 1 (dans Balasque et Dulaurens). Charroux, 1170, art. 14, et 1247, art. 40. Goût, de Gorze. 7, 3, 4. Beaum., 44, 38. 40. Const. du Châl., 84. L. des méliers, p. 17. Du Cango, v" Palmala. Ragueau, v° Palmée. — JosL, 2, 16, 3 (5 sols de paumée pour se désister); 1, 2, 7 : covenances accordées par bones mors font le marchié, iion la paumée, et li cuers doit siure la parole (sans doute, dit Franken, p. 56, reproduction d'une glose sur X, 1, 4, 2).
f2) Méon, FabL, I. 179. Glasson, Insl. de VAnglel., III, 234 (Galles). Saga de Niai, 71 : dexlris datis et acceptis. Grimm, 605 : simple contact avec le bout des doigts, stupfen, doppen. Cf. Dict. de Hatzfeld, h. v°.
(3) La civilité puérile et honnête s'en est emparée pour en tirer notre banal shahe-hands. Ainsi finissent les institutions.
(4) Sunesen, 17, 1 : (le louage) solo conseiisu celebratur, sed impune rescinditur, donec percussione manus uriius in manum alterius roboretur. Le 1. de Joslice, 2, 16, 3 (p. 100), permet de se dégager, même quand il y a eu paumée, à condition de jurer qu'on ne peut exécuter sa promesse et en payant une amende. Cf. Alais, 41, dans Olim, III, p. 1474.
(5) Dans quelques textes, pabnata est synonj'me d'arrhes. Fertile, IV, 472. Esmein, p. 27, y voit plutôt un simulacre du payement du prix, une tradition fictive. Mais le cérémonial de la paumée ne concorde guère avec cotte interprétation. Glasson, VII, 590.
sa dépendance. Ainsi riioinma^'e se fait pei^ mamis porrectionem (I). Il n'esl pas élonnaiil que le débiteur ail mis sa main dans la main du créancier comme pour se donner soi-même en gage (2). On a vu dans cet acte symbolique une sorte de serment sécularisé, (jui n'était prêté ni sur les reliques, ni sur lEvangile. par lequel on n'appelait point sur soi la colère divine, nuiis (ju'on respectait comme un serment véritable (3). Gomme il est interdit de jurer en vain, on y recourt volontiers ; on engage sa foi comme on se cautionnait autrefois soi-même (4) ; ces sortes d'actes sont sans doute ce que les textes du moyen âge désignent sous le nom de fiance (ô). foi jurée (G], et que les romanistes appellent stipnl/ition (7).
à. — Le serment promissoire (8) , issu des vieux usa-
(1) Cf. Vasselage, t. I, Brunner, II, "270. Le baiser de paix se rencontre ici comme dans d'autres contrats. Fertile, IV, 472.
(2) La Treugelôhiiiss du droit allemand se conclut par le serment ou en donnant sa parole d'honneur et en effectuant le Handschlag. En Saxe, on lève la main curvalis digitis. Heusler, II, "245. Puntschart, p. 306. Cf. pour le droit Scandinave, Amira, OR,], 290; II, 289. L. anglo-sax. Edw., 2, 6. Cap. 803, 3.
(3) Beaum., 34, 38 : jura ou fiança. Il se demande ensuite si ceux qui ont convenance par foi ou par serment et n'exécutent pas leur promesse peuvent être tenus pour parjures. EL de saint Louis, I, 31, 67. Ass. de Jér., C. des D., 162 : jurer, afier ou plevir une femme ■r= fiancer.
(4) On dit : faire foi. plevir sa foi {(ides plivila, Montp., 69), fiancer, créanter. Chanson de Roland, 403. Beaum., 34, 9; 34, 60. JosJ., 178, 181. Consl. du ChâL, 26. L.des métiers, p, 77 (éd. Depp.) : fiancer sa foi. Cidessus, Fiançailles. Esmein, p. 72. Franken, p. 64, n. 2 : promettre solennellement et comme en donnant des aires (arrhes). Nombreux actes (cités par Puntschart) où on lit : fide inlerposila promiltere, (idem dare are et manu, etc. Loven dans le Sachsensp., I, 7 [gelôbniss, Treugelôbniss, cf. Erbenlaub) a le même sens : engager sa foi, se rendre responsable. Stobbe, § 174 : per (idem nostram cliristianam et honovcm nostrum militarem (a. 1394}. Angleterre : engager sa chrétienté. Du Cange, V Christianitas.
(5) Beaum.. 38, 15; 11, 47, etc (Salmon, Gloss.). Bout., I, 36, 42. Desm., Iô4. Lacurne de Sainte-Palaye, Godefroy, h. v°. Trêves et assurements Et. de saint Louis, I, 29, 31, 111. Bigelow, Hisl. of. proced., app. 13.
(6) Esmein, p. 65. Pollock et M., II, 188. Puntschart, 486. Amira, Recht , 188.
(7) D'après Puntschart, la Treugelôbniss allemande n'est pas le contrat obligatoire lui-même, c'est un acte à part destiné à rendre le débiteur responsable; il peut même se faire qu'il serve simplement à engager la responsabilité d'une caution ou d'un Treuhânder (p. 406, t. II), à l'exclusion du débiteur (p. 438, t. II). Il nous semble qu'il y a quelque exagération dans cette théorie.
(8) Esmein*, .\RH, 1888, 248, 311 ibibl.) : Contrats, p. 33. Seraphinus de Scraphinis, De pricil. jurani , 1703. Pohl, De jure (ideque dexirac, 1781.
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ges (1) et en rapport avec les mœurs (2). a été organisé par le droit canon (3). — Deux conditions sont requises, en général, pour la régularité du serment : 1" Le prononcé d'une formule par laquelle on prend Dieu à témoin de son engagement ou on s'oblige envers lui à l'accomplir ; les termes varient ; on dit souvent : pev Beum jura et sic me Deus adjuvet, ou encore on jure par TEvangile, les saints, la croix, c'est-à-dire par une chose sacrée (4). — 2° Certains gestes en rapport avec la déclaration verbale. Celle-ci devait être prononcée la main droite posée sur des l'cliques ou sur l'Evangile {juramentnni rorporaliter pi-aesl>lum)(ô) ou tout au moins, la main droite étendue, levée (6). Les effets du serment
Tract, univ, j., t. IV. Britz, p. 790. Fertile, g 153. Rondini, Giuramenlo, 1888. Siegel, op. cil. Ci-dessus, p. 421, t. II. — Cf. applications du serment dans la procédure dès l'époque romaine. Dig., 12, 2. God. Just., 4, 1, et de nos jours, Glasson, Précis de procéd., I, 642. Serment décisoire, supplétoire, de calomnie. Zimmermann, Glaubenseid, 1863. Gallinger, Offenbarungseid d. Schuldners, 1884. J. Favre, Le sermenl confirmatoire, 1903 (Thèse).
(1) Traités scellés par des sacrifices, des imprécations. Tacite, Germ., 24 (fides'. Sur ce texte, cf. ci-dessus, p. 421, 427, n. 4, t. II, et Punlschart, p. 487. Peut-être la fides fada de la L. Salique n'allait-elle pas sans serinent ou n'était-elle qu'une sorte de serment à la façon de la stipulation romaine. Sous le Bas-Empire, le serment s'était fait une certaine place dans la législation (God. Just., 2, 42, 3; 2, 4, 41; 4, 30, 16. Nov. 74, 5); l'Auth. Sacramenta Puberum. de Frédéric I" apparaît plutôt comme un complément de la législation impériale que comme une innovation radicale (sur C. J. 2, 28, 1). — Cf. usages musulmans. Mille et une nuits, tr. Mardrus, IX, 11, 85 (réciter la Fatiha liminaire du Koran pour sceller un pacte).
(2) « On ne savait rien affirmer au moyen âge sans renforcer par un serment son affirmation. » G. Paris, Exlr. de la Chanson de Roland, 1887, p. 279. Mèlusine, III, 156, 566 : serments et jurons, par exemple ma foi, ma fi, etc. Serment de saint Louis, d'ap. Joinville, V, 766 : foi que doi vous. — Cf. cep. Pollock et M.. Il, 187 (défense de jurer en vain et ses effets).
(3) Décret de Gratien, 2» p.. Cause 22. X, 2, 24. Scxte, 2, 11. Voy. les gloses sur ces textes et les commentaires comme ceux d'Innocent IV, Hostiensis, Panormitanus. Respect du serment, CupituL, 789, 63. Ci après, p. 450, n. 7, t. II.
(4) P. Lombard, Sent., 3, 39, F. Glose s. c. 1, G, 22, q, 1 ; cf. c. 11 et 12. — La simple fides promissa équivaut, d'après les anciens canonistes, au serment. Hostiensis, De jurej., p 185. Au seizième siècle, Covarruvias, Op., p. 249, ne l'admet plus. — Add. Esmein, Contrats, p, 103, 99 (fides corporalis, manualis) .
(5) Dès l'époque romaine.
(6) Cod. Just., 2, 28, 1 (per Jovem lapidem?). — Jusqu'où va le formalisme, cf. Roisin, p. 32 et suiv. (on perd son procès si on ne tient pas le pouce appliqué contre la paume de la main ou si on remue la main). — Supercheries, cf. c. 10 et 11, C, 22, q. 5 (glose). Anecdote sur le seiinent de Ilarold à Guillaume le Conquérant.
consistent dans une obligation principale envers Dieu et dans une obligation accessoire envers le créancier (1). On pouvait réclamer l'exécution de celle-ci devant les Cours d'Eglise (2). Gomme la stipulation romaine, c'était un contrat unilatéral et formel, valable sans cause (3), pouvant s'appliquer à toute sorte d'ol)jets, créer une obligation nouvelle (serment promissoire) ou confirmer une obligation préexistante {s. confirmaloire). Le promettant s'engageant envers Dieu, la créance était imprescriptible (4), ce qui constituait une garantie pour le créancier. Mais, en revanche, l'engagement était strictement personnel, à cause de son caractère religieux ; il ne passait donc point aux héritiers (5). Il suffisait que l'on eut atteint l'âge du discernement pour prononcer un serment valable : ainsi les pubères mineurs de vingt-cinq ans, d'après l'Auth. Sacvnmenta pubenim, étaient capables de s'engager par serment (6). Le dol annulait l'acte, mais non la violence {coactiis volidl); pour l'erreur, il y avait doute (7). On voit par là que l'efficacité du serment n'était pas facilement mise en question. Les canonistes y apportèrent pourtant une restriction importante tirée de son caractère religieux ; ils posèrent en principe qu'on n'était pas ol)ligé de tenir un serment, si son exécution mettait en danger le salut de l'àme de celui qui l'avait prêté : au diable on n'est pas obligé de tenir un serment, dit le proverbe populaire (8). Dès que le salut de l'àme n'est pas en jeu, le serment tient, même s'il est fait en violation
(1) Panorin., s. X, 2, 24, 1. Decis. Capellae Tolosanae, 182, 7 : Deus recipil obligalionem in favorem partis; reinitlenle ergo parte et ipse Deus remittit.
(2) Gui Pape, q. 190. Bartole, s. 1, 56, pr., D., 46, 1.
(3) Innocent IV, s. c. G, X, 3, 7, p. 370. Cf. vœu.
(4) Decis. Capellae Tolos , p. 183. Benedicti, V Teslam., III, n» 41.
(5) Panorm., s. 14, X, de jurej., n' 3. Cf. cep. Seraphinus, p. 305. — Validité du serinent par procureur, C. 33, D. 63. X, 2, 7, 6. C. 1, g Verum, VI*, 3, 16. Covarruvias, Op., I, 2C2 et suiv. — Transmissibilité active.
(6) Cf. glose s. c. 10, X, 4, 1. Covarruvias. Op., I, p. 404 (impubère doti caper). — Innocent, c. 3, X, de uo/o (serment du ftlius ou do \a filia familias). C. 15 et 19, G. 22, q. 4. Cf. Nombres, XXX, 3. — Periile, IV, 496.
(7) Panorm., s. c. 28, X, de jitrej., n' 3. — X, 2, 24. 2, 8, 15 (glose). Seraphinus. p. 475. — Sur les trois compagnons du serment, justitia, judicium et Veritas, cf. Esmein, p. 266. — Le serment confirmaloire n'avait de valeur que s'il était pur de tous vices. Esmein, p. 331. .\uUi. Sncramenta puberum. Beaum., 34, 38, 39.
(8) Gratien, c. 23, G- 22, q. 4. X, de jur., 8, glose. Cliaisemartin, p. 258. Beaum., 38, 16; 34, 24.
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du droit civil (1) ou du droit canonique (2). Exemple : serment de la femme qui s'engage pour autrui contrairement au Se. Yelléien, serment de la femme dotale de respecter l'aliénation du fonds dotal , serment de respecter une donation entre époux (3), etc. (4). Ainsi appliquée, la théorie canonique avait des conséquences graves (5), surtout en ce qui concerne le serment confirmatoire. L'obligation à laquelle il se joignait était tantôt valable, et alors, par l'effet du serment, le promettant devenait justiciable des Cours d'Eglise, l'obligation cessait d'être prescriptible (6) et d'être sujette à compensation (7), elle devait être exécutée en nature, si elle consistait dans un fait (8). Tantôt l'obligation était nulle, et, en ce cas, on distinguait (9) : il y avait des hypothèses où le serment validait l'obligation, d'autres où le contrat restait nul, quoique le serment fût valable ; mais on ne parvint point à s'entendre sur ces hypothèses, malgré un essai de systématisation tenté par Bartole (10). Pour prévenir les abus résultant de l'emploi du serment, les canonistes usèrent de trois moyens (cf. Exe. doit, In inlegrum restUulio à Rome) : 1° Théorie des conditions tacites ; le serment n'est obligatoire que si les choses restent telles que le promettant l'a prévu (par exemple s'il ne devient pas insolvable, dot promise sous la condition si nuptiae sequantur) ou encore si le cocontractant remplit sa promesse Oio?ise?'Uflnïi fidein non est fides serva7ida/{\\). — 2° Intervention du juge d'Eglise pour contraindre la partie qui
(1) Mais non des bonnes mœurs ou de l'équité naturelle. Sexte, de reg. j., 59. Cf. ordre public dans le droit actuel TAC. Xorm., 4 (alién. du douaire).
(I) Par exemple le serment de payer des intérêts, car celui qui le prête ne commet pas de péché en l'exécutant. X, '2, '24.
(3) Panorm., s. c. 28, X, de jur. Ci-dessus, p. 101, t. II.
(4) Renonciation à succession future, pacte commissoire, etc.
(ô) Les Cours d'Eglise apprécient la validité du serment. Gui Pape, q. 199.
(6) Decis. Cap. Tolos., q. 221. Secùs Gui Pape, q. 199.
(7) Il y avait parjure à ne pas exécuter le serment. Peines du parjure : sous les Carolingiens, perte de la main. Dans la suite, infamie de droit ou de fait, peines arbitraires. Perrière, h. v" (bibl.). Ord. 12G9, 1273, etc.
(8) Parnorm., X, 2, 24, 16.
(9) Panorm., X, 2, 24, 28, n" 8. J. Faure, ad Inst., I, 8, n» 10.
(10) Suri. 56, pr., D., de fidej. : le serment ne peut confirmer les contrats contraires aux bonnes mœurs, à l'intérêt public, ou nuls à raison d'un vice de forme ; il confirme ceux qui sont prohibés dans rintérêt des particuliers, notamment du débiteur, ou encore ceux qui ne sont pas munis d'action comme la stipulation pour autrui. Masuer, 11, 16.
(II) X, 2,24,3. Serment préventif annulant ceux qu'on peut prêter par la suite. Host., p. 187. Cf. restrictions mentales des casuistes.
a vequ le scnnenl à le remeltre, quand il doit avoir des conséquences lâcheuses (par exemple promesse d'intérêts) (1). - 3" Le supérieur ecclémisiique, pape ou évèque, a le droit de relever toute personne de son serment, s"il y a une juste cause (2). — La théoi-ie canonique du serment avait réussi à se faire accepter par les tribunaux séculiers; mais elle avait le double défaut de leur enlever des justiciables au profit des Cours d'Eglise (3) et de permettre de tourner les prohibiiions des lois On songea cà interdire aux notaires de joindre le serment aux contrats (4). Le parti auquel on s'arrêta fut de donner au roi le droit de relever du serment (5) et « de déclarer nul tout serment contraire à une disposition de loi, parce qu'il était contraire aux bonnes mœurs (fi). « Par là le serment promissoire perdit à peu prés toute utilité (7). La théorie canonique avait, du moins contribué à faire entrer dans les mœurs le respect de la parole donnée et à ruiner certaines prohibitions légales devenues inutiles.
(I)X, ?, 24, 1.20; 5, 19, 13. Josl., p. 329. *
(2) Textes romains cités par Hostiensis. f« 185 (Dig.. ad municip. l. imperatores). Gui Pape, q. 140, 124.
roS/p'.'lo^.' '' " '""'' '' ^"'"'' ""• ^'''"'^'•' ""' "'"''■ ^'''''^ _(4)Fournier,omc., p. 87. Ord. 1302, 26 (I, 344). Songe du Verg., 1 o c ho. Bened.ct., v- Duas habens, n» 247. Giasson, 7. 593. Statuts italiens du tre.z.eme s.eclo. l'crtile, /. c. Au seizième siècle, le serment est regard J comme 1 accessoire du contrat, par conséquent cest au juge séculier à en connaure; le juge d'Eglise ne statuait que sur le parjure. Ord. août 1539 d-lglise. "'"•' ''• ''' ^' "• '- "^ '''''' ''' '^ la compétence defcours' (5) Ghassanaeus, ... Bourg., p. 653. La chancellerie commença, en délivrant des lettres de restitution contre les contrats, par réserver à l'autorité ce es.ast.que la d.spense nécessa.re (pourvu que le suppliant soit deu ! ment dispense par son prélat). Benedicti, n» 247. Dec. Cap. Totos., q. ,48
Oe lit. dlal., 1. 1. 09. Mais la dispense ecclésiastique fut accordée sans examen Lso.ge du V.. loc. cit., Dec. Cap. ToL. q. G2. Fevret, .4^us 7 - 3, s. h.enqu on finit par ne plus réserver les droits de l'Eglise (fin du Vvi'. si Imbert. rratu,ue, 1. 1, c. 33. Ranchin. s. Gui Pape, q. 140. Cf 194 005 ^• Cf. glose Dig., 37. 14, 6, 4. L. Unperstores, D., aJ LJi^L^L^t 7e m»nic.Le ro. pouvait dès lors annuler d'avance tous les serments con! traires a ses lo.s. Ghassan.. .. Bourg., p. 6(34. Gonstantin, s. Ord., "9 p 4
(6 Bartole. s. 1. 56, p... D., 46, I. Panorm., X. 2, 24, 6. - Glose s 'c' 2 ' X. ., 24. L. des droiz, n» 848. Imbert. Enchir.. p. 108. Doneau, Comm de jure av., 1. 24. c. 9. - Gf. Pertile, IV, 496.
(7) Govarruvias. Op., I, p. 255. Masuer, 20, 3. Louet. D. 12- M 7 etc Po th.er, Obtig.. m. Martin. Insl. jur., canon., II. 91 (1788). ' '
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6. — Règle : solus consensus obligat (1). — Le droit romain en était moins éloigné qu"il ne le semble, avec ses contrats consensuels, ses pactes légitimes (donation) et prétoriens, sa stipulation réduite à n'être qu'une clause des actes écrits. Néanmoins, préglossateurs et glossateurs maintiennent le vieux principe : pas d'obligation civile solo consensu (2). C'est du droit canon que partit l'impulsion en sens contraire (3). Pour les théologiens, qui ne lient pas sa promesse se rend coupable d'un mensonge, c'est-à-dire d'un péché ; il encourt donc les peines ecclésiastiques ; par voie de conséquence, on se trouve amené à faire respecter toute convention, et du point de vue vénal on passe au point de vue civil. Le concile de Garthage de 348 avait posé, à propos d'une convention écrite, la règle : pacia custodianlur ; cette formule figure dans les Décrétales avec une portée générale (4), et les canonistes donnèrent, pour faire exécuter les conventions, une action ex nudo paclo devant les Cours d'Eglise (5). Par esprit d'équité, la pratique commerciale ita-
(1) Seuffert, Zur Gesch. d. obligatorischen Verlraege, 1881. Karsten, Die Lehre von Verlraege b. d. Ilalien. Jurist., 188"2. Ruffini, Buona fede, p. 16Î, Fertile, IV, 450, 451. Cf. traités des Romanistes, not. de Pactis de Balde, de Caccialupi, de Duaren {Tract, ill. Ici., VI, 1 . Glasson, VIT, 594. Beaune, L'Eglise el les contrats consens. (Congrès internat, des Cathol., 1888, t. 2). KVJ, 1881, 490. Cf. Siégel, Versprechen, 1873. Stobbe, Reurechl [ZRG, 13, 2).
(2) Wis., 5, 2, 5 et suiv. Cf. Interpr. wis. sur Paul, 1,1. Glose de Turin, 357. Pelrus, 2. 12; 4, 26. Brachylogus, 3, 1, 3; 2, 7; 9, 4. Azon, ad Cod., 2, 3. Accursc. D., 2, 14, 7. 4 et 5 : elegans el tennis cestis est consensus, quae non dalur nisi cerlis conlractibus ennmeratis. Qui cum sint favorabiles el piy^gues et calidi, levi veste vestiunlur. Voy. dans Karsten, p. 110 et suiv., l'analyse des opinions de Placentinus et d'Azon ; ce dernier assimile le pacte au contrat, admet l'existence de six pacta veslila (contrats classiques, cohaerentia conlractus, contrats innomés) et sept exceptions à la règle que le pacte nu n'oblige pas. Cf. Bracton, f° 108 : contratdtur re, verbis, scriplo, consensu, Iraditione (don) junc/ura (pactes adjoints). Britton, i, 29, 2.
(3) Autres systèmes dans Seuffert, p. 4. Il n'y a pas lieu de la rattacher à l'ancien droit germanique (Ci-dessus, p, 421, t. II) comme on l'a prétendu (seulement depuis le XVII' siècle). NRH, 1886, 180 : confusion de cartu el nolilia.
(4) Notons aussi que le plus important des contrats, le mariage, se forme solo consensu. Ci-contre, p. 24, t. II.
(5) Peines ecclésiastiques contre qui viole un pacte. Cartilage, 348, c. 12 (à propos d'une transaction par écrit entre évéques sur les limites de leurs diocèses), X, 1, 35, 1 (généralisation). Sur ce c. 1, Bernard de Parme : e.v nudo paclo orilur actio .. quia morlaliter peccat recedoido a pacto .. inter simplicem loquelam et jurameritum non facit Deus differentiam. Gra-
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lionne du (jnalorzième siècle adopta la même rè.de (1). Dans la praticjvie civile, l'usage d'acconipayncr toute convention d'un serment haMtua au respect de la parole donnée, et l'on comprend qu'il soit venu un moment oi:i la fiance et la paumée aient pu être négligées sans inconvénients pour la validité du pacte : le cœur doit suivre la parole, comme dit le Livre de Jostice, sans doute en s'inspirant du droit canon dont il reproduit si souvent de longs extraits. Les civilistes eux-mêmes tiennent pour ol)ligatoires les pactes géminés (2). Ce n'est pourtant que vers la lin du quinzième siècle que le principe moderne s'affirme en Italie (3). lùi France, il n'est pleinement accepté que vers la même date. Les jurisconsultes du treizième siècle ne le connaissaient-ils pourtant pas? On l'a pensé (4) en s'appuyant sur certaines formules dont l'explication ne va pas sans difficulté, comme celle-ci : Convenances vainquent loi, ce qui tient, dit Beaumanoir, à ce que toutes convenences font à tenir {b); il ne faut
tien, '> p., '22, 5. l'2. Innocent IV sur ce même c. : excommunication (à la suite du denunlialio evangelica, sorte de procédure criminelle). Mais ensuite l'action est civile, car on la désigne sous le nom de Condiclio ex canone juramenli (Gratien, loc. cit.). Cf. Joh. Teutonicus, sur c. 66, G, 1-2, q. 2. Sur le c. 1, X, de pactis, voy. Panormitanus, Sandeus. Gonzalez Tcl- Icz. Add. Thomas d'Aquin, Sutyima ItieoL, sec. sec. q. 110, 3, et q. 88, .3. Difficultés sur le point de savoir si les règles canoniques étaient applicables devant les tribunaux séculiers. Au quatorzième siècle, les civilistes constatent cette opinion des canonistes en faisant remarquer qu'elle est en opposition avec le jus civile. La question se rattache à la détermination de la compétence législative et judiciaire de l'Eglise. Joh. Andreae, ad c. 2, VI, 5, 13 : ubi versalur periculum animae leges succiimbunt canonibus. A quoi Cinus. ad Auth. Clerus, c. 33 ^God. Just., 1, 3), répond que si l'Eglise avait compétence iibicunque est peccatum, lurbarentuv rerum officia.
(1) Bartole, s. 1. 48. D., mand., 17, 1. Balde, Lect. s. Décrétâtes, c. 1, X, de partis, n» 8. On juge d'après l'équité, dit Bartole, dans la curia mercalorum. Or, en équité, on comprend qu'on ne fasse pas de distinction entre le pacte et la stipulation. Cf. Alexand. Tartagnus, Cous., 3, 41, 1. Karsten, p. ÎÎS.
(?) Alexandre Tartagnus, f 1477. Un pacte nu engendrant une obligation naturelle, le constitut qui s'y applique le rend obligatoire; de plus, la réitération du pacte est une garantie contre les surprises et témoigne du sérieux du consentement. Cf. lluber, IV, 83.5, 12 (délai pour se repentir).
(3) P. Picus, s. 1. 10, C., de pactis, g 5. Socin le J., Cens., 56. — Cf. théorie de Bartole dans Karsten, p. 165. — En Allemagne, au dix-septième siècle, autorité de Carpzov. Sicgel, p. 3'J-2 (Sihandgemàlde jusqu'en 1577).
(4) Esmein, p. 4'2.
(5) Loysel, 356. Eisenhart, 1 {Geding briclil Landreclit). Ass. de Jérus.
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voir là qu'une traduction de la règle romaine : imcta sunl servanda, comme il y a un emprunt au droit canon dans ces mots du Livre de Jostice : Ven commande (allusion à ce droit) que convenances accordées par bones mors font le marchié, non pas la paumée, et li cuers doit siure la parole (1). Ces formules n'eurent point tout d'abord la portée pratique que nous serions tentés de leur attribuer; elles contiennent en germe le droit nouveau, mais elles sont peu d'accord avec la jurisprudence du treizième siècle; les mêmes jurisconsultes qui les proclament. J. d'Ibelin, Beaumanoir, P. de Fontaines, les oublient dès qu'ils passent aux solutions pratiques; leurs contradictions prouvent qu'ils sont ici en avance sur leur temps. Bien mieux, la maxime convenances vainquent loi n'était vraie anciennement qu'autant que la convention était revêtue des formes requises ; on voulait dire par là que les particuliers pouvaient déroger par leurs conventions aux lois qui n'étaient pas d'ordre public (2) ; ainsi, pour prendre le cas spécial dont s'occupent les jurisconsultes que nous venons de citer, une personne peut disposer entre
J. d'Ibelin, lit; C. des B., 103. P. de F., 15, 6. Ane. us. d'Artois, 7, 14. Beaum., 34, 1, 23. Bracton, 2. 5. Cf. Franken, p. 52. Esmein, p. 29. Cf. C. civ. 1134. Dig., 1. 1, de pactis.
(1) Beaum., 34, 2; cf. 34, 60 : marchiés est (es si tost comme il est créantes a tenir par Vacort des parties... ou si tost comme li deniers Dieu en est donnés ou si tost comme erres en sont données, car chascune de ces 111 choses vaut confermemenl de marchié. Franken, p. 53. Si l'accord des parties suffit pour faire le marché, à quoi bon parler des arrhes et du denier à Dieu? En bonne logique, ces procédés primitifs de formation des contrats disparaissent. Beaumanoir aurait dû dire, comme le L. de Jost. ou Pelrus : les arrhes sont inutiles, quoique, dans la pratique, il soit d'usage de les donner. Pour rendre cette phrase intelligible, il faut traduire créanter par faire la paumée, faire foi. Cf. éd. Salmon, Gloss., h. v°. .\illeurs, Beaumanoir parle de la paumée comme d'un usage courant : il mentionne aussi la fiance. 11 est vrai que, dans lec. 34, relatif aux convenances, il s'occupe surtout des conventions illicites, ce qui tendrait à faire croire que la question de forme avait perdu de son importance. Les jurisconsultes du quatorzième siècle parlent des obligations par paroles ou de la stipulation, comme si le droit romain était encore en vigueur. Gr. Coût., p. 201. Bout., 1, 42. — Cf. Sachsensp., 1, 7. Scinvabensp., 11. Cons. de la mer, 247. Stadtr. de Fribourg en B. de 1520 (rédigé par Zasius), 39, et là- dessus, Heusler, II, 227. 249. Sur le L. de Jost., ci-après. Preuve. Beaum., 35, 19. Desmares, 154. Jost., p. 8 : qui veut faire la paumée, qu'il la fasse.
(2) Non point paice qu'il faut respecter toutes les conventions, mais parce que les lois d'ordre privé ne sont que l'expression probable de la volonté des particuliers.
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vif de ses biens, quoique les Coutumes les attribuent à ses parents; on aurait tort de conclure de là que la disposition eût été efficace, même si elle avait consisté dans une déclaration de volonté dépourvue de formes. Il est donc probable qu'au treizième siècle les formules citées plus haut ne sont pas une expression fidèle de la législation coutumière (1). Le droit nouveau est en voie de formation. En revanche, Loysel, 357, le présente sous la forme d'une règle déjà ancienne de son temps (2) : on lie les bœufs par les cornes et les hommes par les paroles (3), et autant vaut une simple promesse ou convenance que les stipulations du droit romain. A partir de ce moment on ne manqua pas d'en faire une sorte d'article de foi, un principe de droit naturel (4).
En le prenant pour base de sa théorie des contrats, la législation moderne facilitait leur conclusion; elle dut par compensation se montrer plus difficile en ce qui concerne la preuve de leur existence (5) ; c'est ce qui résulte par exemple de l'impor-
(I) P. de Fontaines, après avoir dit : Bien doil-on garder ce qu'en convenance, 15, 1, avec textes romains à l'appui, déclare un peu plus loin, 15, 13 : Cil n'a mie bêle reson de demander qui demande por ce que on li convenança... De son côté, Glanvillc, 10, 14, fait de la vente un contrat réel ou arrhal, tout en proclamant le principe : convenlio legem vincil ; un peu plus loin, 12, 12, il constate la pratique : qui n'a ni gage ni piège, mais la sola (ides, n'obtient rien à la Cour du roi.
{'!) Dumoulin, s. Cod. Just., 2, 3 : toute convention licite pro slipulalione habelur; il en naît une action ; la c. 1, X, de paclis, est appliquée in utroque foro seculari et ecclesiastico (motifs tirés de la naluralis aequilas). Bucherellus, Inst, 3, 16. Duaren, Comm. s. le titre de Verb. Oblig. epist. ad Leclorem : hodie nullus conlractus formula absque stipulatione concipilur (allusion aux actes notariés où il était d'usage de dire qu'il y avait eu sipulation, tout au moins d'employer les termes : promettre, stipuler). Argou, (, 2, c. 34. — Pasquier, Inst., p. 596. Doniat, 1, 1, 2, 7. Charondas, Pand., c. 24, p. 279. On finit par appeler paclion nue la convention qui n'énonçait pas la cause de l'obligation. — Cf. Goldschmidt, Haudelsr., 3* éd., I, 303.
(3) Loysel n'a pas compris ce vieux proverbe oii il est fait allusion au caractère formaliste de la vieille procédure : on se prend par les paroles : une fois prononcées, il n'est plus possible de les retirer. Ci-dessus, p. 438, t. II.
(4) Grotius, de j. belli, 3, 2, 11 et son école. Précédents : cf. Romanistes (Karsten, p. 87 et suiv.) et Théologiens. Cf. transfert de propriété.
(5) La question delà preuve des contrats est d'une grande importance. Le très ancien droit coutumicr n'est pas très éloigné, sous ce rapport, des pratiques de l'époque barbare. S'il faut en croire le L. de Jostice, p, 98, 100 et s., 126, 163 et suiv. (cf. Esmein, p. 47}, tantôt le défendeur peut repousser la demande par son serment (simple provo, dercsno dans le Gr. C. de
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tance pratique attribuée à la rédaction des écrits. En ce sens, la supériorité du système de liberté sur le système formaliste est moindre qu'il ne le semble au premier abord. — Mais, en revanche, le contrat devient possible entre absents (i); il se conclut par représentants (2); la présence personnelle des parties peut être requise pour l'accomplissement de certaines solennités ; il n'y a aucune raison de l'exiger pour l'expression de la volonté nue (3). D'un autre côté, du moment où l'on s'attachait à la volonté des parties, la question d'intention primait tout; on dut interpréter les contrats en équité, sans tenir compte des paroles employées. De aequitate canonica, dit Balde, omnes contractus mundi sunt bonae fidei. Toutes actions sont de bonne foi, déclare aussi Loysel, 690 (4). — L'objet et la cause de l'obligation décidèrent désormais de sa validité et on y attacha d'autant plus d'importance qu'il n'y avait pas à se préoccuper de la forme du contrat.
7. — Appendice. — Le droit anglais (6) ne connaissait d'abord que des contrats re ou lilteris (7). Une évolution origi-
Norm., 85), tantôt il n'a d'autre ressource que d'escondire par gages de bataille (duel). 11 lui est loisible de se défendre par le serment, lorsque le contrat n'a pas été exécuté au moins en partie. Ci-dessus, p. 434, t. II (Contrats re) Cf. Stobbe, Verlragsr., p. 70 {Sachsensp , I, 70, 2; I, 6, 5 ; II,
10, 2). Ass. de Jérus., C. des D., 105, 118 (covenant apparissanl). Beaumanoir, 63, 11, et P. de Fontaines ne distinguent pas et obligent toujours le défendeur à fausser les témoins par le duel. J. d'Ibelin, 81, 117. El. de sai7il Louis, I, 118. Jost., 3, 4, 1 ; 4, 4, 1. Anciennement, d'ailleurs, on ne recevait le témoignage que de personnes amenées tout exprès par les parties pour assister à l'acte. Beaum., 39, 57 (maintenant est tout autrement). J. d'Ibelin, 79. Jost., p. 15C, 163, 171. Summa. Norm., 61. Brunner,
11, 39Î. Quand la preuve par témoins fut admise sans aucune de ces restrictions, elle donna lieu à de tels abus que l'on se vit obligé d'en limiter l'application. Ord. de Moulins, 156G, art. 54 et maxime : Lettres passent témoins.
(1) Valéry, Les contrats par correspoyidance dans le passé (R. Gén. dr., 1894, 3).
(2) Ci-après, Mandat.
(3) L. Rom. Cur. sur Paul, 5, 1, 2 ; Capit. 817 : L. Long. Loth., 14. Heus- 1er, I, 206 et suiv., 214 Brunner, Urk., p. 5'22.
(4) Const. Pis., 11, Balde, sur le c. 9, De plus pet. Beaum, 35, 12. P. de F., 26.
(5) Ci-après, Nullité des contrats.
(6) PoUock et M., II, 195, 212 (bibl.). Esmein, NHR, 1893, 555. Grucber, ZVR, 1893, 262.
(7) Sur le deed ou specially, cf. ci-après. Pollock et M., II. 215 et suiv. : actions of. covenant et of. account.
DROIT ANT.LAIS. — QUID PRO QUO
nale, qui s'accomplil du quatorzième au seizième siècle, conduisit à des règles voisines de celles qui étaient admises sur le continent. L'action ofdebt, donnée au contrat 7v, était originairement une action en restitution , une revendication (par exemple en cas de prêt) contre qui détient la chose d'autrui (1). Par une extension assez naturelle, elle servit aussi à exiger le paiement du prix dune chose vendue ou les arrérages d'une rente. Elle supposait deux choses ; 1° que le plaignant réclamait une somme d"argent: 2" qu'il avait elTectué une prestation au prolit de l'autre partie. On voyait là une légitima causa debendi, un qvid pro quo ou une valuable considération, suivant les termes consacrés par la suite. D'où venait une pareille exigence? D'ahord, de la répugnance hien établie de l'ancien droit à admettre des contrats à titre gratuit (2) ; ensuite des théories romaines sur la causa et sur les contrats innomés, théorifs qui s'adaptaient assez bien à l'action ofdebt (3). De cette action, la théorie de la considération se communiqua à l'action on the case et of assumpsit. Contre l'auteur d'une lésion matérielle à une personne et à une chose on donnait une action délictuelle of trespass {de transgressione) (i). En 1825, on l'appliqua à des cas où il n'y avait pas lésion directe (cf. action in factum legis Aquiliae) en la qualifiant d'action on the case, kn quatorzième siècle, l'action on the cas*r' sert en cas d'exécution défectueuse (misfeasance) d'un pacte nu (responsabilité du batelier qui charge trop sa barque et fait périr la cargaison ; il est responsable non pas à raison du contrat, mais à raison du délit): au quinzième siècle, elle sert en cas d'inexécution (non feasance] (sous Henri VI, 1422-61, responsabilité du charpentier qui n'achève pas de couvrir une maison; on ne distingue pas entre le maréchal qui ne ferre pas un cheval après l'avoir promis et celui qui le ferre mal, dans les deux cas le cheval boîte). L'action s'appelle alors of assumpsit par allusion à la responsabilité qu'on assume. Il nous semble qu'il eut été plus simple de déclarer obligatoires toutes les conventions, sauf à annuler celles qui n'auraient pas de cause : c'est le système français. La pratique anglaise a pris le contre-
Ci) Pollock et M., II, 17-2. 203.
(2) Cf. launeçiild lombard. Heusler, I. 81. Pollock et M., H, '211.
(3) Summa Norm.. 00 (éd. Tardif). Cf. do ul des. ut facias, etc. Cf. Van den Berg, tr. Gatteschi, Dei conlralli do ut des sec. il dir. musulm., 1877.
(4) Cf Pollock et M., II, 523.
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pied de cette règle ; elle s'inspire davantage des vieilles idées et témoigne d'un esprit plus restrictif en apparence, quoiqu'en fait elle aboutisse à peu prés aux mêmes résultats.
8. — Obligations par lettres et preuve littérale (1). — L'usage de dresser un écrit pour constater les conventions se répand de plus en plus au moyen âge. On se procure par là un moyen de preuve qui, sous certaines conditions, est le plus sur de tous (2). Ne faut-il pas aller plus loin et dire que les lettres constituent un mode spécial de s'obliger ? Quoique peu précis, les textes du ti-eiziéme siècle montrent que l'on n'est pas bien éloigné de cette conception (3). L'expression même dont se sert Beaumanoir, c. 35, s'oblige)^ par lettres, donne aie croire (4). En général, pour contracter par lettres, on s'oblige devant les juges et il est dressé acte ou lettres du contrat, comme s'il s'agissait d'une sentence (cf. jugement d'expédient (5). Ce n'est
(l) Esmein, p. 43, 210. Fouinier. Officialités, p. 4G. Tardif, Procéd. aux XIII' et XIV s., p. 108. Schwalbach, Civilproz. d. Paris , Pari. 1881. Saboulard, Thèse, 1889.
(î) La restitution du titre en cas de payement (époque franque) est la contre-partie de la Iradilio carlae; on le déchire ou on l'annule par une mention écrite [cassatura''. Si la restitution est impossible (et qu'il ne soit pas convenu que le payement ne se fera que contre restitution du titre, Brunner, loc. cit.), on délivre une quittance {epislola evacualoria) ; le créancier tient son débiteur quitte (quie/ us) (parfois même sans payement). Marcuif., 2, 35. Form. An'/pc, 18. Beaum., 34, 21; 39, 60. P. de Font., 15, 22 Cf. Dig., de paclis, 1. Huber, IV, 837. Glasson, VII, 691 et suiv. NRH, 1886, 20, 178.
(3) Cf. cep., sur les donations, ci-après. Esmein, p. 31, 42, 44.
(4) Beaum.. 68, 7 (ou par plegcs). Bout., I, 25. Const. du Chat., 79 : liance de lettres. Britton, 1, 29. Glanville, 10, 14 (écrit ou tradition). Ass. de Jérus., C. des Bour., 216 : me proumis a presler deniers et tu n'en pris gages ni pièges ni cliarlre saelée : la raisoti coun\ande que il n'en est tenus de rien presler. Esmein, p. 43. En sens contraire (Tardif, Schwalbach) on peut faire valoir des passages de Beaum., 35, 1 : dans un autre chapitre nous parlerons d'autres manières de preuves; 35, 18 : les lettres d'oflficialité ne valent qu'un seul témoin; 39, 3. Cf. le deed anglais ou écrit scellé et délivré par le débiteur au créancier, qui n'est pas seulement un titre probatoire, mais un mode de contracter comme la caria franque. Pollock et M , II, 217 La cour du roi laissa de côté les formes anciennes Hay^dsale, etc.) ; il fallut pour tout covenanl produire une specialty ou deed {factum.); au treizième siècle, tout homme libre a un sceau qu'il appose sur le parchemin constatant la convention.
(5) L'usage de contracter par devant la justice remonte à l'époque barbare ; mais, seul, le tribunal du roi pouvait donner acte du contrat [placilum), de façon à fournir aux parties intéressées une preuve inattaquable. Brunner, Gericlilszeugniss, 154. R. Hûbner, Gerichlsurkunden d. frànk.
LETTRES SCELLÉES
que par exception que Ton procède autreuient. Selon Reaunianoir, il y aui'ail trois sortes de lettres obligatoires (1) : celles qui sont scellées du sceau du seigneur du litni ou du roi (ou de leurs représentants, par exemple des baillis royaux, teltres de buillic){-2); celles qui sont scellées du sceau de l'officialité du lieu (3), et enfin celles qui sont scellées du sceau privé d'un
Zeil {ZSS., 25). Cf. Pertile, IV, 469. A l'époque féodale, les contrats passés en justice furent établis d'abord par records, puis par lettres. Beaum.,.'î5,23 ; 39, G; G3. 11. J. d'ibelin, 117, 121. Sachsensp., 1,18.2; 70; II, 10. Roisin, p. 65 et suiv. Angleterre : on s'en sert d'autant mieux qu'on n'a pas d'actes authentiques notariés. Blackstone,2, 21. Follock et M., II, 202 (recognizancc), 205. Ainsi se développe partout cette application de la juridiction gracieuse.
(liBeaum., 35, 18; 34, 59. Modèles : voy. aussi Stilus Pati., Gr. Coût. Bout, I. 26.
(2) D'après Bcauin.. 35, 23 (cf. 1, 44, Ord. de Pliii. III), ceux qui veulent prendre une lettre de baillie parce qu'ils n'ont pas de sceau ou parce que cette voie est plus sûre, doivent venir par devant le bailli, recorder le marché, puis requérir que des lettres leur en soient délivrées» en la forme qui ensuit : A tous cens qui ces présentes lettres verront ou orront, Phelippes de Deaumanoir, bailli de Clermont, salut. Sachent luit que en nostre présence P. et J. reconnurent en droit qu'il, de leur bonne volenté et pour leur pourfît, avoient fet tel eschange. » Suit le détail de la convention, puis l'obligation de la tenir et garantir (pour ceci et ce qui suit, renvoi à la formule de la vente, 35, 20) : et cet marchié dessus dit ai je rreauté a garnnlir a tous jours audit J. et a ses oirs contre tous; » le vendeur rendra tous les frais et dommages occasionnés par son défaut de garantie (cf. Ord. janv. 1324) et fournira cette garantie; s'il le veut, il se peut obliger plus étroitement) dommages fixés sur le serment du créancier, 35, 19 : P. de Font., 15, 27) : a et a ce tenir fermement j'ai obligi moi et mes oirs, et tout le mien présent et à venir, ynuebles et erilages, a eslre justicié par quelconque justice il pleroit au dit J. ou a sesoirs ou aceli qui ces lelres porleroit, .. et a prendre, vendre et despendre sansnuldelaidusques a tant que li coust et H damage seroient paie et que j'avrois fet loral garantie. Viennent enfin les renonciations (cf. 35, 29) à droit, loi, canon, coutume, privilège de croix prise ou à prendre (ci-dessus, p. 305. t. II. P. de F., 17, 7, 14), indulgences du pape ou du roi, délais d'usage, exception non numeratae pecuniae, lésion d'outre-moitié, toutes exceptions on défenses et à la règle « generaus renonciacions ne vaut riens (Meynial, NTiH, 1900- 1901). Et pour que ce soit ferme chose et eslable,j'ai en ces présentes letres mis le seel de la baillie de Clermont (35, 24). Ce fu fet en tel incarnacion et en tel mois. » Pour les lettres d'un gentilhomme sur son sceau. Beaumanoir, 35, 20, constate leur remise au créancier. Beaum., 1, 41 ; 35. G, 23. Bout., I, 106, 107. Le sceau royal est connu dans tout le royaume, tandis que le sceau du seigneur n'est connu que dans sa seigneurie. — Add Chirographes passés devant des échevins. Artois, 49, 12, éd. T.
(3) Selon Beaum., 35, 18 (cf. 39, Gl ; Bout., 1, 107), elles ne valaient qu'un seul témoin quand elles étaient produites en Cour laie (sauf en matière spirituelle, par exemple mariage, testafiient). De même les lettres de Cour
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simple gentihorame. n'ayant pas de droit de justice, à supposer qu'elles constatent un engagement pris par lui (1). Le sceau conférait à l'acte l'authenticité de la force obligatoire ; aussi sa sincérité et son intégrité importaient-elles beaucoup ; s'il subsistait la moitié du sceau, cela suffisait, d'après Beaumanoir, pour la validité de l'acte (2). Ces lettres ne furent plus que de simples moyens de preuve (3) quand on admit la règle que le consentement suffisait pour obliger (4). Néanmoins on opposa, comme on le faisait déjà, les écritures publiques aux écritures privées (5). Les premières, émanées d'ofliciers publics, — d'où
laie produites en Cour de chrétienté. Mais exception pour la lettre le roi ou la lettre l'apostoile (pape) : celles-ci valent partout plein témoignage. Peu à pou le nombre des actes qui pouvaient recevoir l'authenticité de la part des officiolités fut restreint. — P. Fournier, Offtc, p. 41, 19.=>.
(1) Mais non à son profit. G. Durand, Spec, '2, 21, '298. P. de F., 15, 22. Beaum., 35, 10, 18: 39, 73. Bout., I, 106, 107. AC. Bourges, Ti (cf. sceau du roi). Loysel, 781 (bibl.), 856. Les roturiers n'avaient pas de sceau authentique, ce qui les mettait dans la nécessité de s'adresser au seigneur, au bailli ou à l'official ; le gentilhomme y recourait aussi à cause des avantages qu'il y trouvait. En Normandie, oîi le servage a disparu de très bonne heure, les roturiers ont souvent des sceaux privés comme les nobles. De là, sans doute, la pratique anglaise des deeds. — Sur les sceaux et la signature, cf. ci- dessus, p. 48 et s. Cf. sur l'effet de l'acte scellé, Schultze, Urkundenbew., 1894. Esmein, p. 126. Huvelin, Thv&e [Conlrals en foire).
(2) Beaum., 35, 11. Cf. Joinville, g G6 (le bas du sceau subsiste seul ; saint Louis exécute l'obligation contrairement à l'avis de son Conseil). Loysel, l. c. Gr. C, p. 380.
(3) Sur les preuves en générai, cf. bibliographie dans Camus et Dupin, n°' 1726 et suiv. Add. Pratiques, cf. t I, et Traités sur la procédure, voy. Camus et Dupin (Pothier, Pigeau, etc.); sur l'art notarial (Ferriéiet, Répertoires de Ferriére, Guyot, etc. Ordonnances dans la Conf. de Guénois, 1. 4; Isambert, v'' Témoins, Enquête, etc. Bonnier, Tr. des preuves, 4° éd., 1874. Tract, univ. j., t. 4. — Textes anciens, cf. Beaum., c. 35, 39. Bout., I, 105 et suiv. Masuer, 16 et suiv. Artois, éd. Tardif, 49. — Pollock et M., II, 595.
(4) Comme on se demande si elle n'était pas déjà reçue du temps de Beaumanoir, il est aisé de comprendre qu'on hésite sur le caractère obligatoire ou simplement probatoire des lettres. Confusion de la caria et de la noiilia.
(5) Preuve littérale en droit canon. X, 2, 22 (de fide instrum.). Tancred., 3,3. G. Durand, Spec , 2, 2. Lancelot, Inst., 3, 14. P. Fournier, OfficialUés, p. 194 et 41 (actes notariés), — Dr. français. Beaum., 35. Schwalbach, p. 112. Tardif, Procéd. aux XIW et XIV s., p. I(l8. Bout., I, 106, 107; U, 4. R. de Fresquet, R. de lég., 1870, p. 13. Schultze, Z. Lehre v. Urhundenbewelse. 1894. — Cf. Notaires et Actes notariés, t. [. Deroine, R. Wolowski, t. 34 et suiv. (Hist. de la preuve litt.). Britz, 783. Guénois, Conf. desOrd., 4, I. Glasson VI, 538.
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leur nom, — étaient principalement l'œuvre des notaires, c'està-dire des représentants du roi ou des seigneurs: l'apposition du sceau de juridiction (1) leur conférait deu.x prérogatives, l'authenticité et la force exécutoire, sans compter l'hypothèque dont il sera ({ueslion plus loin ; elles faisaient donc pleine foi en justice (i) et elles donnaient aux créanciers un moyen d'exécution sûr et rapide. Cette autorité s'expliiiue historiquement; les actes notariés sont des actes de juridiction gracieuse; ils ont été rédigés d'abord en la présence du juge, puis hors de sa présence; mais c'est toujours, dit Loyseau, le juge qni parle en icei{x. Elle présente le grand avantage pratique de couper court à bien des chicanes, sans avoir d'inconvénients sérieux quand les notaires olfrent des garanties de moralité et de capacité. Quelques pays, notamment l'Angleterre, se sont pourtant refu-
(1) Loyseau, Offices, 1. 5, 60. Cf. sur l'apposition du sceau, p. 905; add. Décl. "27 sept. 1697 unissant les gardes des petits sceau.x au corps des notaires. Perrière, v" Sceau de justice. Masuer, 18, 6 (bibl.). Sur les protocoles, minutes, copies, voy. ci-dessus, p. 34. Masuer, 18, 18; 37; 53, etc. Rebuffe, <ie litl. obi.
(i) La force probante de lacté scellé varie avec le sceau dont il est revêtu ; ainsi le sceau seigneurial n'a pas d'efficacité en dehors de la seigneurie, le sceau de l'official en dehors du diocèse (Beauni., 39. 71-76-, 35, 18). En principe, les lettres scellées valent pleine preuve. Mais on peut les fausser, c'est-à-dire prétendre quelles sont fausses ou falsifiées (sceau brisé, grattages, etc.). Beaum., 35, 9 et suiv. ; ou s'attaquer à leur contenu en invoquant un alibi, ibid., 35, 25; si elles contiennent les noms de personnes appelées pour servir de témoins et si ces personnes déclarent qu'elles n'ont pas assisté à l'acte ou attestent le contraire de ce qu'il porte, l'acte est annulé, ibid., 39, 59; Beaumanoir nous apprend que pour éviter ces cas de nullité, on a perdu l'habitude de faire figurer dans Tacte les noms des témoins. Ces témoins ou garants {Josl., p. \âG. AC. Bayonne, 85, 5. AC. Anjou, I, 56) se retrouvent pourtant dans nos témoins instrumentaires. Cf. Huber, IV, 837, 17. Glasson, 7, 592. Evidemment aussi, quand l'acte constate une dette, on peut prétendre qu'il y a eu payement ^Usage de le restituer, de le déchirer en pareil cas. Beaum., 34, 21; 35, 10; 39. 3, 22. Masuer, 18, 59. Toulouse, de fïde inslr. de solut.). Dans ces termes, l'acte public fait foi. mais seulement jusqu'à preuve contraire, et non jusqu'à inscription de fau.\. Masuer, 18, 53. Imbert ne parle encore que de l'inscription de faux contre les dépositions des témoins. L'Ord. de Charles VII de 1453, art. 17, avait défendu d'attaquer un acte public sous prétexte de faux sans porter une accusation criminelle de faux, dans un cas particulier, quand il s'agissait d'un jugement changé par les juges après avoir été prononcé (Isamb., IX, 211). Fonianon, s. Masuer. éd. 1000, p. 344, semble voir là une décision générale. C'est que, sans doute, la pratique, de son temps, l'avait généralisée. Fleury, Insl. au dr. fr.. Il, 298. Ord. crim. de 1G70, t. IX. Ord. 31 janv. 1683; fév. 1737. Glasson, Précis de procéd. cic, I, 542.
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ses à l'admettre; on y exige que tous les actes soient vérifiés en justice ; les particuliers s'adressent d'ordinaire pour leur rédaction à des aUorneys qui sont en même temps procureurs ; cela n'est pas sans danger, puisque le devoir du scribe est de prévenir les procès et l'intérêt du procureur d'en susciter le plus qu'il pourra. Dans les pays allemands, la tendance semble être de faire rentrer le notariat dans les attributions judiciaires ou, du moins, de transporter aux juges les fonctions les plus importantes des notaires (1). — Les écritures privées n'acquéraient de force probante qu'en vertu d'une reconnaissance ou aveu en justice de la part du signataire (2) ou encore à la suite d'une procédure de vérification d'écriture ; l'acte sous seing privé ne faisait-il pas foi de sa date à l'égard des tiers, sauf s'il était contrôlé (quand le contrôle exista, Edit de 1580 rapporté en 1588, Edit 1693). Le privilège des gentilshommes de posséder un sceau authentique n'avait plus de raison d'être au déclin de la féodalité : il disparut; et les jurisconsultes du seizième siècle, comme Dumoulin, n'hésitent pas à affirmer que leurs sceaux ne valent pas plus qu'une signature privée (3). — Les actes privés n'avaient qu'une efficacité restreinte ; le témoignage oral en eut encore moins (4). Les témoins étaient sus-
(1) Bonnier, Preuves, II, 18. — Héraud, Formalité du double, 1901.
(?) Acte sous seing privé. Bout., I, lOG. AC. Picardie, p. ll.^, éd. Marnier. — Actes inscrits sur les livres domestiques, registres des marchands. Masuer, 18, 34. Huber, IV, 838, 18. Posse, Privalurh., 1887. Bresslau, Forsch. f. DG, 26. Schupfer, R. ital. Se. giur., 1889, 345. — Titres de crédit, ciaprès.
(.3) Dumoulin, s. Paris, 1, 8, 12 : sigilla {nisi principum et durinn, comitum vel baronum majorum, non sunt authenlica sed privala, et sic 7ion magis probant quam scriptura vel subscriplio privala, quae nullius est fidei nisi sit recognita aul alias verificala. Ord. Moulins, 54. Danty, Preuves, 2= p. n° 2. L'évolution du droit anglais s'est faite en sens inverse : la lettre scellée du sceau des gentilshommes s'y est conservée dans le deed, sorte de titre qui remplace en Angleterre les actes notariés. Le droit français a assimilé les gentilshommes aux roturiers en leur enlevant le droit de sceau; le droit anglais a assimilé les roturiers aux gentilshommes en leur donnant ce droit.
(4) Preuve testimoniale. — Epoque franque. Cf. t. I (bibl.). Brunner, II, 391, et Index, v° Zeugen. Sclirœder, p. 361 Dr. canon. X, 2, 19 et suiv. Tancred., 3, 6. G. Durand, Spec, I, 4. Lancelot, Inst., 3, 14. Hericourt, Lois eccl., Table, v Témoin. P. Fournier, Offic, p. 184. Dr. français. Beaum., .39 et 40. Slil. Pari., 27. Bout., I, 65, 105. Masuer, 17. Imbert, I, 39 et s. Boiceau et Danty, Preuve par témoins, 7* éd., 1789 (l'* éd. de Boi-
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pects pour bien des raisons. Quiconque n'a pas assisté à uneenquôle n'arrivera pas à se rendre t'ompte de la difficulté qu'il y a à extraire la vérité des dépositions confuses et inexactes des mieux intentionnt's ; aux autres, l'argent ou les menaces suggèrent des mensonges (I); la mort enlève les uns et l'âge ou la maladie (2) font perdre la mémoire aux autres (3). La preuve préconstituée qui résulte des actes écrits est manifestement supérieure, d'autant qu'on arrive à les soustraire dans une large mesure aux chances de perte ou d'altération (4). L'Ordonnance de Moulins, février 156G, art. 54, voulant éviter, dit-elle, les involulions de procès, prescrivit de passer contrat de toutes choses excédant la valeur de 100 livres (5). Désormais on ne
ceau, 158-2). — Tardif, Procéd. aux XIII' el XI V^ s., p. 101. Guilhiermoz, Enquêtes et Procès, 1892. Aubert, Hisl. du Pari, de Paris, t. II, 1894. Tanon, L'ordre du procès civil au XIV^ s. R. de Fresquet, R. de lég., 1870, p. 13. 1884. Sur la procédure de l'enquête, longs détails dans ces ouvrages ot dans ceux qui sont cités plus haut, à propos des Preuves en général. Beaum., 40. Add. Aubert, BC/i., 1890. Sources de la procéd. au Pari. Ducoudray, Orig. du Pari., p. 407, — Incapacités de témoigne^, excuses, reproches, obligation de témoigner (Elabl. de saint Louis, I, '2), secret professionnel (Chaisemartin, p. 4G9;, serment préalable de dire la vérité, interrogatoire secret (1. 14. God. Just., de lest. : traduction erronée du mot secrelum, local où le juge entend les témoins), publicatio leslium. dans le Midi et les justices inférieures du roi, tandis qu'au Parlement (à l'exemple de l'Inquisition) on communique les dépositions, sans faire connaître les noms des témoins, enquêtes à lutur (Stat. de Marseille, '2, 14\ etc. ; autant de points sur lesquels des développements seraient nécessaires. Guénois, Corif. des Ord., 4, 3. Britz, p. 807. Sée, De jud. ii-iq., 189ii.
(1) Il n'en fallait pas tant pour justifier la règle tirée de l'Ecriture : Testis unus testis nullus. Deutéron. XIX, '2, 15. Matthieu, XVIII, 16. X, 3, -20, 10. G. Durand, Spec. de teste, § 11. Beaum., 49, 5. Toulouse, de lest. Montp., 25 et suiv. Loysel, 779.
(2) De là les enquêtes à futur. Masuer, 17, 1 (et p. 207).
(3) Loysel, 770 : Qui mieux abreuve mieux preuve. Schwrabensp., 36". Ces inconvénients s'aggravaient avec le système des preuves légales qui a prévalu dans l'ancien droit et qui a son origine dans la pratique de l'époque barbare. Cf. Les Preuves, t, I. On y a substitué le système de l'intime conviction qu'on trouve déjà à Rome et dont il y a des traces en dr. canon. P. Fournicr, Offic, p. 193. Cf. Beaum., 39, 19. Loysel, 8G7. — Add. Glasson, VI, 553.
(4) Perte. Masuer, 18, 17, 51.
(h) Ord. Moulins, art. 54 : de toutes choses excédans la valeur de cent livres seront passez contrats par devant notaires..., sans recevoir aucune preuve par témoins outre le contenu au contrat ni sur ce qui serait allégué avoir esté dit ou convenu avant icelui, lors et depuis; en quoi n'entendons exclure les preuves... faites par les parties sous leurs seings, sceaux et écritures privées. Ord. ICGT, "20, 2 {actes au lieu de co)i/ra/s pour écarter
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dit plus : Témoins passent lettres, mais bien : Lettres passent témoins (1). '
§ 5. — Les nullités des contrats (2).
1. — La nullité d'un contrat tient surtout, dans le très ancien droit, à l'inoLservation des formes; l'absence des conditions de fond, comme le consentement, n'a pas la même importance que dans le droit moderne, parce que, d'ordinaire, si l'acte est régulier en la forme, les conditions de fond ne font pas défaut. Au contraire, dans le système des contrats consensuels, la question de nullité se complique et devient capitale. P. de Fontaines, c. 15, Beaumanoir, c. 34, ayant à traiter des conventions, se demandent tout d'abord qu'elles sont celles que l'on doit tenir, celles qu'il n'y a pas lieu de valider.
2. — Origine de la théorie des nullités. — Le droit canonique emprunta au droit romain sa tbéorie des nullités et en particulier la distinction entre les nullités ipso jure et exceptionis ope ou per in integrum restitutionem{3). Mêmes cas d'application, sauf que l'absence des formes de la stipulation n'empêchait pas le contrat d'être valable (4). A son tour, le droit coutumier subit l'influence canonique et romaine. Dès le treizième siècle, on
des difficultés et généraliser davantage). La preuve testimoniale se trouve ainsi prohibée sauf exceptions. C. civ., 1341.
(1) Bout., I, 106 (p. 620) : sachez que la vive voix passe vigueur de lettres, si les témoins sont contraires aux lettres et se doit le juge plus arrêter à la déposition des témoins qui de saine mémoire déposent [et rendent sentence de leur déposition qu'à la teneur des lettres qui ne rendent cause]. La glose exigeait trois ou quatre témoins pour écarter un acte public; Hostiensis et les canonistes se contentent de deux. Masuer, 18, 13, 53. Loysel, 774, J. Faure, s. l, 15, Cod. Just., de fide insir. (Distinctions). Cf. cidessus, p. 455, 460, t. II.
(2) Bibliographie. — Ci-dessus, p. 419, t. II. — Romanistes, par ex. sur le t. de Inut. Slipul., Inst. Just. (Jean Faure, i° 86, etc.). — Canonistes, sur X, 1, 41, de in inleg. resl., et 2, 14, de dolo. — Domat, Loix civ., 1, 1, 5. — Pothier, Tr. des Oblig., 1761, 1764. — Ferriére, Denisart, Guyot, V'' Nullité, rescision. — Glasson, VII, p. 599. — Mortel*, Thèse, 1878. — Skedl, Nicliligheilsbeschwerde, 1886. — Freund, Lug und Truy (droit musulman), 1894 (cf. KVJ, 15, 354). — PoUock et M., II, 533. — Renard, L'idée d'annulabililé chez les inlerprèles du de. romain au moyen âge, NRH, 1903.214.
(3) Fournier, Offic , p. 226.
(4) X, 1, 41, 8; 3, 17, Set 6; 1, 40, 2; Dec. Grat.., I, 43, q. 10, 4. G. Durand, 2, 3.
LETTRES DE 'rescision. 465
trouve dans Beaumanoir l'opposition ontro les contrats nuls et ceux contre lesquels on peut seulement invoquer une barre, demander IV/j/r'n'ne resliliilion (I). Les contrats aunulal)les peuvent être confii'Hies ou validés par une courte prescription (2) ; il ne paraît pas (]u'il en fut de même pour les contrats nuls. Mais si cette différence peut (Mi-e relevée, il faudrait se garder de croire que la distinction entn^ la nullité et Tannulabilité ait été bien précisée par nos anciens auteurs; leur langage et leurs idées sont loin d être arrêtés; le mot de nullité est le seul qu'ils emploient pour désigner à la fois ces deux situations distinctes (3); tout au plus, dans les derniers temps, dit-on souvent nullité absolue dans le sens d'inexistence, nullité relalive pour annulabilité.
3. — Nullité et rescision ou restitution en entier. — Au treizième et au quatorzième siècle, toute nullité est prononcée d'oftice par le juge. Vers le quinzième siècle (4), le droit change ; il est question de deux classes de contrats annulables : a) les nullités instituées par les Coutumes et les Ordonnances sont appliquées de piano par les tribunaux [h] ; bi des lettres royales de rescision sont nécessaires pour invoquer celles qui émanent du droit romain ((i). Voies de nullité n'ont point de lieu. dit-on (7) : c'est-à-dire ({u'il faut des lettres de rescision pour les faire valoir; mais ce n'est vrai que pour les nullités romaines. Quelle est la cause de cette innovation? Presque tous les
(1) Beaum., 16. 8; .34, Î9; IG. 4, 11. Cf. Bout., !. 40, 19, 9-:î. Olim., III, '202 (a. 1306); 1180 (a. 1317). — Uapitul. VII, 288; V, 181, 362.
(2) An et jour. Beaum., 34, 29. Bout.. 1, 20. Masucr, 29, 19. SRH., 1888, 326,
(3) Rebuffe, Tr. de resc. conlr. pr. : contraclits aul nullus est, aiil tenet, sed lamen est annullandus. Au premier cas, on detiiande ut declaretur nulUis: au deuxième cas, qu'il soit rescindé. D'Argentré, Cons. Drit., a. 283, gl. 1, n" 7-10. Dunod (XVIII» s.), Prescr., p. 47 (nullité absolue et nullité respective). Bouhier, .s. Bourg., 19, 12. Cf. Pothier, Oblig., 1, 1, 1, 1, 3; 3, 2 et 3; Proc. civ., 5, 4, 1. Cf. Domat, 1, 1, 5; 4, 6, 2 et 3. Ce n'est pas sans peine que la doctrine classique s'est formée .ie nos jours.
(4) Bout., I, 92 et notes de Charondas. Ord. 1536, 18. et ir)39, 134. Du Gange, v° liesrissio : en 1481, lettres do relèvement en pays de droit écrit; elles sont probablement antérieures en pays de coutumes.
(5) Par exemple contrat usuraire (Ordonnances), actes d'une femme mariée non autorisée (Coutumes).
(6) Par exemple dol. Pollock et M., II, 533 : bref de déceptions (sous Jean).
(7) Loysel. 706. Imbert, lust. for., 1, 3, 3; Encliir., v" Conlracts, Nullité. Ragneau, fi. v°. — Ce qui peut s'entendre aussi en ce sens qu'en l'absence d'un texte, un acte ne saurait être nul. — Cf. en mat. de procédure, Glasson, Précis de procédure, I, 14. — Cœpolla, Tr. caulcl., 1732.
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anciens jurisconsultes répondent : c'est que les dispositions du droit romain n'avaient force exécutoire en France qu'avec la permission du roi (1). De nos jours on en a proposé d'autres explications. Pour les uns, les lettres de rescision seraient dues à l'esprit de fiscalité de l'ancienne royauté; pour les autres, ce serait un des moyens employés pour restreindre la juridiction des juges seigneuriaux (on leur enlevait la connaissance des demandes en rescision). Mais pourquoi la réforme eût-elle été limitée aux nullités romaines, si elle n'avait eu qu'un but politique ou fiscal. Il est plus probable qu'il faut s'en tenir à l'explication de nos anciens auteurs, la raison politique ou fiscale s'y ajoutant simplement et la fortifiant. Cependant l'explication ancienne elle-même a besoin d'être complétée. A la prendre, en effet, telle que la donnent les jurisconsultes coutumiers, il aurait fallu exiger des lettres pour l'application de toutes les règles romaines, ce qui n'arriva point. On ne le fit que pour les nullités inconnues du droit coutumier ancien, opposées à ses principes, d'un caractère assez exceptionnel pour que leur introduction eut besoin de s'appuyer sur l'autorité royale. La nécessité des lettres de rescision fut étendue (évidemment pour des raisons fiscales) aux pays de droit écrit (2). En ce sens, il y eut extension ; en un autre, restriction ; la pratique exigea d'abord des lettres en cas de nullité ipso jure aussi bien qu'en cas de nulliié per exceplionem eu in integrum reslitulionem (3); à la tin du dix-septième siècle (4) et au dix-huitième siècle (5), les lettres de rescision ne sont plus requises pour les nullités ipso jure {^). Leur usage fut aboli par la loi du 7 septembre 1790, art. 20-21.
(1) Guy Coquille, \nslU., p. 7; s. Nivernais, p. 1. Imbert, Enchirid., \° Contrais. Charondas, Réponses, III, 102.
(2) G. Pape, Dec, q. 141, 143. Cf. Dnpéricr, Œuvres, III, 186. Mortel, p. 115 (cit.). Cf. bénéfice d'inventaire, ci-contre. Exceptions pour la Lorraine et la Franche-Comté. Argou, II, 13.
(3) Rebuffe, In consl. reg., p. 423. Charondas, Pand., II, c. 28. Pasquier, Interpr. des Jnsl., p. 139. Despeisses, Œuv., I, 808. Mornac, s. 1. 10, D., de min.; c. 3, C, 2, 22. Par exemple défaut de formes, objet illicite. En pareil cas, le droit coutumier ou les Ordonnances s'accordaient, d'ordinaire, avec le droit romain pour annuler l'acte.
(4) G. Coquille, Insl., p. 7. Ferrière, s. Paris, 223. Fleury, Insl., 2, 43.
(5) Pothier, Procéd., 727. Guyot, Rép., v Nullilé, g 7.
(6) En pratique, on prenait souvent, pour prévenir toute diflSculté, des lettres en cas de nullité ipso jure. Argou, Inst., II, 480. Dupérier, Œuv., III, 401.
THÉORIE DE LA CAUSE. ABSENCE DE CONSENTEMENT
4. — \a\ nullité absolue résultait de l'absence de consentement (l\ du di'l'aut dObjcl ou de cause (2), du caractère illicite ou ininioiid de l'objet ou de la cause (3) (laide cause). La cause (4) pour les anciens jurisconsultes correspond au quidpro 'juo ou à la considération du droit anglais (5) ; ils ont pris pour point de départ les idées romaines sur la condictio sine causa, sur les contrats innomés, sur les nullités des stipulations, et de là ont tiré la règle : pas d'obligation sans cause. Cil n'a mie bêle rcson de demande)', dit P. de Fontaines, 15, 13, qui demande por ce que ou li convenança, sanz autre reson mètre avant (6). On accepta d'autant plus facilement ce principe qu'il cadrait dans lieaucoup de cas avec la théorie plus ancienne de la nécessité de l'exécution au moins partielle du contrat pour qu'il en résultât une obligation (7). Les actes synallagmatiques portent leur cause en eux-mêmes ; l'engagement pris par une partie explique et justifie l'engagement de l'autre (par exemple vente). Mais le contrat unilatéral ne révèle pas toujours sa cause; il se réduit parfois à une simple promesse abstraite (je payerai tant à X...)(8). Sous cette forme, le droit romain le validait en principe, sauf à permettre de l'attaquer d'une manière détournée et d'en paralyser les elîets ; notre ancien droit ne reconnut pas d'effets à la simple promesse, à moins qu'elle ne reposât sur une cause licite (par exemple je payerai 100 qu'on m'a prêtés ou pour (ju'on me consti-uise un mur) (9). La question se posa
(1) Justice, "2, IC. Sur les promesses pour autrui, ci-après. Bout., I, 40.
(1) Boutaric, Actes du Pari., II, n" 6446 (a. 1321),
(.3; Par exemple intérêts, concubine, etc. P. de Font., 15, Beaum., 34, ?, 23; 38, 15; 70, i; etc. Bout., I, 25. Jost., p. 100, 325. Mont., 67 (jeu). Si l'on veut se faire une idée des variations du droit sur ce point, il faut se rappeler que les assurances sur la vie étaient prohibées comme immorales (Ord. 1681); Portails, dans son Discours préliminaire sur le Code civil les flétrit; cette institution, qui implique un volum mortis, n'a pu se développer, dit-il, que chez les Anglais, là oii un vil esprit de commerce a étouffé la conscience.
(4) Domat, Loi.v civ , 1" part., t. des Conventions. Perrière, Guyot, h. v'. Pothier, Oblig. — Timbal, Thèse, 1879.
(5) Ci-contre, p. 456, t. II.
(6) Summa Norm., 90, 3 : f^.v promisso nemo debitor conslituitur nisi causa preresseril légitima promittendi. Au contraire, l'écrit dispensait de cause dans la théorie ancienne. Ci-contre, p. 447, 448, t. II.
(7) Esmein, p. 64. Boiceau, Preuve par tém., II, 3 (lettres de rescision).
(8) Dans la donation, on a qualifié de cause l'esprit de libéralité.
(9) Charondas sur Bout., p. 841 (II, 37); Pand., p. 542; Coût, de Paris, p. 105.
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surtout à propos des actes sous seing privé ou billets non causés ; la cause n'y est pas indiquée tantôt parce qu'elle est illicite, tantôt pour plus de simplicité (1). Le billet ainsi libellé était-il une preuve suffisante de l'existence du contrat? Les romanistes penchaient pour l'affirmative: ceux qui étaient plus fidèles à l'esprit do l'ancien droit soutenaient que titre et promesse étaient nuls comme faits sans cause. On batailla là-dessus jusqu'à la fin sans pouvoir s'entendre. De ces discussions est issu l'obscur article 1132 du Gode civil (2).
5. — La nullité relative atteignait les contrats passés parles femmes mariées sans autorisation (3) ou par les prodigues interdits (4); le cocontractant était obligé civilement envers l'incapable (5) et celui-ci tenu seulement d'une obligation naturelle, à l'époque où cette théorie romaine pénétra dans la doctrine (6).
6. — La rescision avait lieu en cas de vices du consentement, violence {force, paour). dol {barat. mauvais eïigin, maie tricherie),
(1) Les Décrélales ont, en quelque sorte, donné de la 1. 25, 4, Dig , de prob , un commentaire officiel, X, 1, 22. 14 : Si cautio quam a le indebile proponts exposilain, indelerminale loquilur, adversariiis tuus tenelur oslendere debitum quod continetw in ea. Sed si causam propler quam hujusmodi scriptura processerit, expresseris in eadem, confessioni tuae slatur, nisi probavevis te id indebite prumisisse. Beaum., 35, 22 : la letre qui dist que je dois deniers et ne fet pas mention de quoi je les dois, et souspechonneuse chose de malice et quant tele letre vient en cort , si doit savoir le juge la chose dont tele dete vint, avant que il le face paier. — Bout., II, 37 (p. 839 : Ego T. conflteor tibi debere C; billets en blanc au porteur). — Toulouse, 44 (cf. art. 17, 26 et suiv., 43) : instrumenta debitorum valent, quamvis non conlineantur in instrumentis causée pro quibus debentur débita. Casaveteri, f" 20 V (inappliquée). Soulatges, p. 38. Montp., 42. Serres, Inst., 3, 22.
(2) Merlin, Q. de droit, v Cause. Denisart, ibid. Perrière, v" Promesse. Auteurs et arrêts cités en grand nombre. La difficulté se compliquait par suite du rejet de Vexceplion d'argent iton nombre. Loysel, 707. Beaum., 35, 20. AC. Anjou, t. IV, p. 340. 363. Bout., I, 55. NRH, 1888, 319. Distinction entre : Je reconnais devoir et Je promets de compter ! Cf. Lettre de change.
(3) Beaum., 43, 22; 34, 50, 56; 70 7. Desm., 289. Bout., I, 19; II, 29. Cidessus, p. 95 et suiv., t. II.
(4) Ci-dessus, p. 192, t. II. Cf Boutaric, Actes du Pari., I, 2964. Coût, not., 178. Pothier, Obi., 1, 1, 1, 4. Nullité des actes des interdits pour démence.
(5) Cf. Beaum., 34, 56 : L'en ne puet suir de convenance muel, ne souri qui n'oit goule, ne forsené, ne fol naturel, ne sous aagié, ne famé ou tans qu'ele a seigneur, 12, 45.
(6) Domat, 2, 7, 1, 11. Pothier, Obi., 192. Dunod, Prescr., p. 127. Mortet, p. 131.
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erreur (1), en cas de lésion quelconque subie par un niineui- (î) [minor reslitiiitur non ianquam minor, sed Uuiqncnn laesus) (3), d'oulre-moilié s'il s'agissait de majeurs et seulement pour la vente et les contrats commutalifs (/é-'i/o// énorme) (4) enfin en cas de violation par les femmes du sénatusconsulte Velléien (j), par les lils de famille, en pays de droit écrit, du sénastusconsulle Macédonien (6). Le contrat sujet à rescision produisait tous les efTets d'un contrat valable jusqu'à l'entérinement (7) des lettres de rescision (8). Seul, l'intéressé était autorisé à le faire rescinder, soit par voie d'exception, soit par voie d'action; il ne lui suffisait pas pour triompber de démontrer qu'il y avait une juste cause de rescision, il devait encore justifier d'une lésion (9) : Sans grief, pas de nullilé. Dans le cas de lésion énorme, il était loisible au défendeur d'éviter la rescision en indemnisant son adversaire. Le droit à la rescision se perdait par la ratification du contrat (10) ou la prescription décennale
(1) p. de F., 15, 50; 16. Beaum., 6, Î5 ; 33, 6; 34, 56 et suiv. Josi., p. 111 et s., 155. Bout., I, 19, '20, 54, 101; II, 25. L. ci. droiz, n° 145. AC. Anjou, t. Il, p. 106, etc. Desmares, 141. Olim, III, 560. Boutaric, Acles du Pari , II, 3308, 6867. Mortet, p. 133. Siegel Akad. Wien., 128 (contrainte). — Loysel, 830.
(2) Ci-dessus, p. 185, t. II. P. de Font., 14, 10, 24 : 15, .35. Josi., 3,5,7; 9, 1. Beaum., 16, 8. 11 (Cf. Dr. rom.). Consl. du Châlelet, 72. Olim, II, 205.
;3) Flach, p. 94 et les auteurs cités (contradictions).
(4) Wis., 5, 4, 7. Bai, 17, 9 (le prix vil n'annule pas la vente. Secus, x, 3, 17, 3, 6. Giraud, 2, 58, Olim, III, 480 (a. 1307). Masuer, 23, 7, 40. Pothier, Venle, n° 333. Stobbe, g 185. Pertile, 4, 503. Glasson, 7, 622. Ci-après, vente.
(5) Gi-contre, p 15G, t. II. Tliévenin, Textes, W 131. Labbe, Conc. IX. 473, c. 19.
(6) Ci-contre, p. 119, t. II.
(7) Entériner = approuver, confirmer, accomplir, en quelque sorte rendre entier. Du Cange v • Interinare. Inlegrare. Ragueau, Ferricrc, etc. h. V. Quand le juge entérine des lettres de restitution ou de rescision, il reconnaît que les causes pour lesquelles elles ont été émises sont véritables, qu'elles n'ont pas été données sur un faux exposé; en conséquence il les approuve et en ordonne l'exécution. El. de saint Louis, II, 34, 37.
(8) Forme de ces lettres. Mortet, p. 119. — Lapeyrére, Décis., p. 381. Bourjon, I, p. 583. D'Aguesseau, éd. 1772, II, '^62.
(9) Guyot, v» Lésion. Charondas, Pand., 2, 40.
(10) Les renonciations faites d'avances dans les actes étaient fréquentes et on les confirmait par serment. Ci-contre, p. 188, t. II. Beaum., 35, 20. Masuer, 18, 12 (la renonciation générale est nulle). Cf. Cod. Just., 2, 27, 1. BCh., 1849, p. 455; 1856, p. 466; 1874, p. 415. Cbarondas, Pand.,1, 40. Dcspeisses. I, 807. Pothier, n* 103. Ferriére, v° lienoncialion.
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(Ord. 1510, 46) (1); Texceplion de rescision ne se prescrivait pas (2).
§ 6. — Quelques contrats (3).
Le prêt à intérêt (4). — A° Pourquoi il fut défendu
La proliibition du prêt à intérêt s'est mainlenue à travers tout
(1) Ord. 1539, 134. L'Hommeau, p. 320.
(2) Temporalia ad agendum, perpétua ad excipiendum. Imbert. Enchir., v° Exception. Henrys, Œuv., II, 961. Dunod, Prescr., p. 206.
(3) L'étude détaillée des contrats nous entraînerait trop loin; nous devons nous borner à présenter, à propos de quelques-uns d'entre eux, quelques théories particulièrement importantes. Pour les autres, une courte bibliographie suffira. Cf., en général, Livres des comptes (fr. Bonis, Jacme Olivier, etc.).
(4) Endemann*. Studien in der romaniscli. hanonist. Wirlhscliafls und Rechtslehre, I, 1874; II, 1883 (bibl); Neumann, Gesch. d. Wuchers in Deutschland, 1865; Funk, Zins u. Wucher, 1868; Gesch. d. Kirchlich. Zinsverbotes, 1876. Roscher, Gesch, d. Nalionalôhon., 1874. Bruder, Zfg Staalsw., 33, 4 (1877). Janssen, Gesch. d. d. Yolks, I, 432 (15* éd.). VioUet, 681. Glasson, 6, 689; 7, 606. Champeaux, Gr. Ëncycl. v° Prêt. Theureau, NRH, 1893, 708 (cf. Reinach, ib., 1894. 125). Fertile, IV, 589 (bibl.). Salvioli, p. 498. Thèses, par exemple Pelisse, 1877 (cf. Houdoy, yRH, 1878, 168). Djuvara, Favre, Britz, 898.
Au point de vue économique surtout, cf. Cibrario, Econ. p. an moyen âge, 1840. Gossa. Teorie econ. d. M. E. (R. Ist. lomb., 1876). Ashley*, Hist. des doclr. écon. de VAngl., tr. fr., I, 186; II, 451. Brants, Théor. économ. au XIII' et au XIV s., 1895. Lamprecht, Deuttsches Wirlhscliaflsleben, 1892. Stimm. aus Maria. Laach, 1884 (art. de Beisel et de Lehmkuhl). Mossman. Rhist., 10, 35. Amiet, Z. f. sehweiz. Gesch., 1877. Faucon, DCh., 1879 (prêts au roi). D'Arbois de Jub, Rlidr:, 4, 418; 5, 521 (taux). De Santi et Vidal, Deux livres de raison (1900), p. 121 et suiv. P. 1422. G. Mayer, Essai s. les orig. du crédit en France, du XII' au XIV siècle, 1902.
L'ancienne littérature est très riche. Outre les théologiens (cf. saint Thomas, Summa theol.. sec. sec, q. 77, 78, etc.), citons : Dumoulin, Tractatus conlractuum usurarurn, 1546. Grimaudet, 1623. Saumaise, De modo usur., 1639. Confér. ecclés. de Paris s. l'usure, 1700. Pothier, Tr. du prêt de consomption, 1767. Turgot, Prêts d'argent, 1767. Gouttes, Th. de l'intérêt, 1780 (favorable). Maultrot, 1787 (hostile). Bentham, Défense of usury, 1787 (tr. fr., 1827). Camus et Dupin, p. 349. Ci-après, Rentes. Pasquier. Inst., p. 529. G. Durand, 2, 3, etc.
Législ. anciennes. — Caillemer, Et. s. les antiq. jurid. d'.Aihèi^es. Le contrat de prêt, 1870; Dict. des Anliq. de Daremberg, v° Fœnus. Guiraud, La propriété foncière en Grèce, 1893, p. 278. Beauchet, Dr. privé a/hé»., IV, 243. Platon, Gr. EncycL, v° Prêt ; Démocr. et Rég., fiscal, 1890; Socialisme en Grèce, 1897. Billeter, Gesch. d. Zinsfusses, 1898. Girard, p. 509. Saalschûtz, Mosals. Recht, 1853. Post, II, 411. Darcste, Etud., 89, 95, 132, 197, 332.
PRÊT A INTERET
r.noion .hoit : on n'y admil que le prM grutnil, tandis que les lois >oma>nos perme.tuienl de faire produire des inlérets a 1 ar- ..ent Dréle (1). L'Eglise tira celle prohibition : 1' des préceptes ^osa qu s -2 selon lesquels les Hébreu., quand ils prêtaient r 1 aK-ent n'étaient autorisés à exiger dinléréts que des étrange" s ; entre eux, ils devaienl se traiter en frères el se contenter de la reslitulion du capital; des paroles J« / Ev^"«' ^ de saint Luc. VI, 3:, : nn.tmnn dau nihil Me ^P"<"""f),<'^^ l'esprit de fralernile qui est le fond de la doclnneduCbrist(4). La réglé une fois élablie, appliquée, on trouva pour la justifier, indépendamment de tont motif religieux, une autorité presque é-ale à celle de l'Ecriture, je veux dire Aristote. Ce philosophe avait soutenu que l'argent était naturellement siérile : nummvs „„„,„„„« non para (5). C'était un assez pauvre sophisme, mais on l'excuse quand on songe aux durs traitements infliges aux insolvables et aux .roubles que la question des dettes souleva
Ea.d.s, p. 58. J. Kohler, .lodeme Rechlsfr. b. islam. Jur., I880. Cf.
''tV^^ulgate (Cf. en opposition. Luc, XIX, et Matth.. XXV : Pa.abole des taents) Est- e bien le sens du texte grec : ôavscîlexs ^.oev «->-'--; taiciubj. i:.bi. V. nroDOse de lire, avTe).iii;;ov-:£;
Th. Reinach, R. des et. grecques, VI, 1894, p. 0., propose , esocrer
et traduit : prêtez sans rien attendre en retour c est-a-d.re san. espérer Lne cuele'capita. sera remboursé, autrement dit : ^o-J^^^^^^'è de Saint Basile. Homélie contre les usuners, entend amsi '« P^^^^°^/^f 1 Evangile et lexpHque par lidoe que Q.a cionne au P.-;;; ^-'^^/^ '; Saint Srégoue de Nysse recommande de donner, et, ^Z^^^"^' /^j^P^^ (sans intérêts), car « le prêt est une seconde forme du don. » Cf. Deuter.,
'';4;Te^:^es^ommun.stes des P^-ers chrétiens. Concile^ de^N^ce, rA r 17 Can Aposl , 44, etc. Décret, du pape saint Léon, 44o. Uec rM TI U a 3 c et suiv. x. 5. 19. Benoit XIV. bulUe Vix pervemt, mÎ Pothier'% ;-.. 5 :énumération des lois ecclésiastiques. R de plnnafort. Su,nn'a, éd.' 1603, p. ^^^^7. Maffei, Impieço a.l dena.o, 1.44.
"^TpoUlTi 'sa'int Thomas, loc. cil. Autre subtilité scolastique : quand on^ r al'd'e'r a'gLt et qu'on retire l'intérêt outre le capital c est comme si on vendait du vin moyennant un pnx et qu on se 6 P«y«; J ^ ^'J l'usage du vin. (Cf. loyer d'une maison pour prix de 1 usage qu on obtient.)
dans la cilc antique (1); dans le même esprit, Platon et d'autres utopistes proscrivent l'or et l'argent de leurs Républiques idéales. Cela n'empêchait pas, d'ailleurs, Aristote lui-môme de tirer de bons revenus de ces pièces stériles dont la générosité des rois de Macédoine le pourvut abondamment. Au moyen âge, le paradoxe devint une vérité ; les scolastiques purent le prendre au sérieux; en effet, la plupart du temps l'or et l'argent restaient improductifs entre les mains de ceux qui les amassaient, parce qu'ils ne trouvaient aucun placement; à quel titre auraient-ils réclamé un intérêt des emprunteurs V S'ils risquaient de perdre leur capital, ce risque était atténué, compensé par la rigueur des mesures d'exécution contre le débiteur. L'état économique s'accordait donc avec les idées religieuses pour justifier l'interdiction de l'intérêt. Des raisons d'humanité apportaient comme un appoint aux arguments tirés par les théologiens du droit divin et du droit naturel. Même aux époques où l'Eglise fut la plus puissante, l'usure ne cessa pas d'être pratiquée ; le taux de l'intérêt s'éleva alors à un taux ruineux, car le prêteur courait trop de dangers pour ne pas imposer à l'emprunteur les clauses les plus onéreuses. Saint Augustin s'indigne de voir le capitaliste juguler le pauvre : trucidai pauperem fœnore. Combien cette phrase était plus vraie au moyen âge ! Le législateur crut de son devoir d'intervenir (2), mais il dépassa le but : plus il usait de rigueur et plus le mal augmentait.
B» Sanction de la prohibition. Par usure on entendait tout intérêt, si minime qu'il fùl (3). C'est surtout à l'occasion du prêt de consommation que se commet l'usure; elle y apparaît ouvertement; mais elle peut aussi se rencontrer sous une forme déguisée dans les autres contrats; il n'en est presque aucun où l'on soit exposé à réaliser ce turpe lucrum dont l'Eglise a horreur, car on n'agit d'ordinaire qu'en vue d'un profit. Les casuistes cherchent à le proscrire partout ; par suite de leur intransigeance, la défense de l'usure prend une extension invraisemblable et
(1) Jubilé hébraïque (Lévit., XXV). Abolition des dettes par Solon. Histoire des nexi à Rome. En Gaule, obaerali. César, de b. g., VI.
(2) Cf. mesures prises par Napoléon 1" contre les Juifs d'Alsace, l'antisémitisme en certains lieux (Pologne, Galicic).
(3) Cf. Dig., tit. de usuris et fruclibits Capil,, 1, 119 (Anségise) : usura est ubi amplius requiriluv quam dahir. Du Cange,v° Usiirarii. Terme allemand : Zins (censxts) = rente.
PEINES CONTRE LES USURIEKS
devient comme la clef de voûte de Icconomie politique du moyen âge : vente, paiement, dommages-intérêts, société, han- (jue, lettre de change, autant de matières où on s'en préoccupe particulièrement (1). Les juristes ne suivent que de loin les théologiens dans cette voie ; surtout à partir du seizième siècle ils ramènent la prohibition sur le terrain plus étroit du prêt et la jurisprudence dans son dernier état ne s'inquiète guère que de l'usure énorme. — La prohibition ne s'appliqua, d'abord, dans les lois de l'Eglise, qu'aux ecclésiastiques (2); c'était moins un précepte qu'un conseil ; il s'adressait à ceux qui aspiraient à un étal parfait plutôt qu'à la masse des chrétiens ; mais la tendance rigoriste l'emporta ; prêter à intérêt fut considéré comme un péché mortel, môme pour les laïques (3). Cette conception passa dans la législation séculière sous les Carolingiens{Cap. 789, c. 5) (4); à partir de ce moment elle fut consacrée par un grand nombre de lois (.")) et elle ligure dans la plupart des Coutumiers (6). La sanction de la prohibition du prêt à intérêt était civile ou pénale : 1° au poi)il de vue civil, le contrat était de nullité absolue ; le prêteur ne pouvait pas réclamer les intérêts stipulés ; l'emprunteur qui les lui avait payés était autorisé à se les faire restituer (7) ; 2" au point de vue pénal, le prêteur était
(\) Cf. Endemann, np. cit. Ashley, I, 164 (théorie de saint Thomas sur le juste prix). Taxes du pain et autres denrées. Gui Pape, De conlr. illicitis q. usurariifûansTvact. ill. J. C, VU, 11. Loysei, 715. Bonacina, De conlr., 1621. Policr, Juste prix. Thèse, 1003.
(2) Bruns, Conc, Tours, I, 13 (II. 142) : Orl , III, 27 (ib., 200). Cf. la règle que le clerc ne doit pas faire le commerce.
(3) Décr. de saint Léon, dans Graticn, II, 14, 4, 7 (a. 444). Décret de Gratien, 2e p , cause li, q. 3 et suiv. X, 5, 19, de usiiris (à la suite du t. de fiirlis). Concile de Vienne, 1311 (Clcm., 5, 5, 1). Hosticnsis, f" 672. G. Durand, etc.
(4) Omnino omnibus inlerdiclum est ad usuram aliquid dure. Le Capit. invoque la décrètale du pape Léon, les canons des Apôtres, l'Ecriture. Cf. dans l'éd. Boretius, Index, v'' Usure, Fœnus. L. Edwardi Conf., 37. Consl. Sic, 1, G. Statuts italiens dans Pcrlile, IV, 594. Siete Part., 5, 1.
(5) Guénois, Conf. des Ord., IV, 7 : 1254, 1311, etc., 1579, 1629, etc. Isambert. Table v'' Usure, Intérêt, Prêt. Guyot, h. v'. L'Hommeau, p. 33G Argou, IV, 18.
(6) TAC. Norm, 49; Hummn, 19. Beauni , 68. Glanvillc, 10, 3. Bout. 2, 11, Gr. C, p. 573. Et. de saint Louis, I, 91. Giraud, Essai, II, \h, 19, 23, -37, 226. M. de Souabe, I, 165. Ac. lég. Toulouse, XI, 51; XII, 400. — A plus forte raison, l'anatocismc était-il condamné. Difficultés de jjreuve. Toulouse, 112.
(7) Quid s'il y a eu serment ? X, 5, 19, 13. Fides plivita 'i Monlp., 68 (obser-
exposé à des peines canoniques, déposition pour les clercs, excommunication pour les laïques (1); les Coutumes confisquaient le corps et les biens de l'usurier au profit du seigneur (2); les Ordonnances édictèrent contre eux des pénalités diverses, ainsi l'Ordonnance de Blois, 1579, art. 202, leur infligeait pour la première fois l'amende honorable et des amendes pécuniaires dont le quart revenait au dénonciateur ; en cas de récidive la confiscation de corps et de biens (galères ou bannissement à perpétuité). Mais, en réalité, ces peines n'atteignaient que l'usure énorme ; le Ministère public ne poursuivait pas extraordinairement l'usure modérée, quoique le texte des Ordonnances fût général (3). — De ce que nous venons de dire, il résulte que le droit de juger les usuriers appartenait à la fois aux Cours d'Eglise (4) et aux tribunaux séculiers. Ceux-ci finirent par s'attribuer une compétence exclusive en celte matière comme en bien d'autres (XVP s.); ils ne manquaient pas de raisons pour la justifier, par exemple celles-ci, que le prêt donnait naissance à une action personnelle ou que l'usure tombait sous le coup des Ordonnances.
G" Réaction. Ni l'Eglise ni la royauté ne vinrent à bout du prêt à intérêt; c'était un facteur trop essentiel dans l'ordre économique pour ne pas avoir raison de toutes les proscriptions (5); il regagna par étapes le terrain perdu. On ne prêta plus, mais on s'associa, l'un fournissant de l'argent, l'autre son travail, et les bénéfices se partagèrent ; la commande, l'anticbrèse, la vente à réméré, le change, la constitution de rentes remplii-ent la fonction du prêt. On toléra celui-ci de la part des Juifs, à qui leur religion ne l'interdisait pas; en prêtant, les Juifs ne songeaient
ver le serment). Cf. l'othier, 112. Serres, 3, 15. — Le Parlement de Toulouse ne permettait pas de répéter les intérêts volontairement payés.
(1) A l'excommunication se rattachent le refus de la sépulture religieuse, la nullité du testament, l'incapacité tl'ctre témoins. Du Cangc, v° Usuvarii. Reg. de l'Offic. de Ccrisy, n° 'J et s. Desplanque, Infâmes, p. 18. Olim, Index, v" Usur.
(î) Droit anglo-normand : mort il appartient au roi, vivant à l'Eglise. Summa Norm., 19. Hegium Maj., '2, 54, 1. Dialog. de Scacc, '1, 10.
(3) Cf. cep. Ord. 13 janvier 1311. Fleury, Insl., I, 445.
(4) Beaum., 58, 5G. Et. de saint Louis, 1, 255.
(5) Si bien que les monastères jouent le lôle d'établissement de crédit. On connaît les opérations des Templiers. Sur les monastères en Normandie, XI" à XIII» s., cf. thèse de Génestal, 1901. Dans l'antiquité, les temples sont les banquiers de l'Etat.
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pas à fairo un acte chantalilc, à rendre un bon office, ils spéculaient ; et comme ils n'occupaient pas de place régulière dans l'organisation sociale du moyen âge, le commerce de l'argent devint pour eux une profession et comme un métier déparia (I). Ils en eurent le monopole jusqu'à ce qu'on le partagea entre eux et les Loinbars et Caorsins (2); l'Etat ne leur concédait à prix d'argent, ce qui le poussait à violer la loi de l'Eglise, et les surveillait, ce qui mettait quelque peu sa conscience en repos. Les progrès du commerce et les bénéfices qu'on en retirait firent touclier du doigt l'erreur commise par Aristote; l'argent fructifiait, faisait des petits: en temps de foire, dans certaines villes, l'intérêt fut permis (3) ; le prêt maritime (4) et même parfois le prêt commercial (5) écbappèrent à l'interdiction générale. Dans ces cas exceptionnels (6), qu'il s'agît de personnes ou de lieux, le taux de l'intérêt était d'ordinaire limité par le législateur (7). Une foule de moyens furent imaginés pour tourner la prohibition dans les cas où elle subsistait (8), les uns rejetés par les
(1) Cf. Les Juifs, t. I. Syslome d'expulsion et de rappel suivi de confiscation pratique par l'ancienne monarchie contre les Juifs, de sorte que le roi bénéficiait de leurs rapines tout en ayant l'air de donner satisfaction au sentiment populaire. Sur la législation en matière d'usure, cf. Isambert, V" Juifs, Iniéréls, etc. On tolère un taux très élevé, par exemple plus de 43 Vo (1.311). — Cf. X, 5, lU, 18. Concile de Latran, 1215. Endemann, II, 383. Italie, Fertile, IV, 60-2. Bohème. Ord., 1497. G. Durand, Spec, 4, 4, Giraud, II, 29, etc.
(2) Ord. 1250, 1311, etc. Isamb., Table, h. v\ Ashley, I, 257, cite un acte de 1235 : prêt nominalement pour trois mois, après (juoi des intérêts comfjensaloires seront dus ex mora.
(3) Foires de Champagne, 1311; de Lyon, 1419. Villes de Montpellier, Alais, Tournai, Saint-Oiner, Barrois. — Secùs, X, 5, 19, 19. Fassin, Thèse, 1900.
(4) Contrairement à la Décr. Naviganti (X, 5, 19, 19) qui prohibe le prêt à la grosse. Gros risques du côté du préteur, bénéfices énormes du côté de l'emprunteur. l'otliier, Tr. du piél à la gr. aventure. Camus et Dupin, p. 224, 439 ibibl.j. Ashley, II, 492.
(5) Scaccia, De commerciis (fin XVI* s.), 1648. Argou, 3, 30 : Provence, Dauphiné, Béarn, Franche-Comtè, Alsace, Henrys, I, 4, q. 110. Serres, Inst., 3, 15 (obligations entre marchands). Mais cf. Pothier, 68. Tr. de la praliq. des billets et du prêt d'argent entre négociants, 1684. Tr. des prêts de commerce, 1738.
(6) Autres cas exceptionnels tantôt admis tantôt discutés par la jurisprudence et la doctrine, par exemple deniers pupillaires, dot, etc. C. civ., 2001, 1372 cbn. 1375. Ferrière, v Deniers pupillaires. Scte Macédonien, sup., p. 1107.
(7) Cf. Pertile, IV, 604 (textes).
(S) Cepolla, De simulatione contracluuyn, XV' s. Ces ruses du droit nou-
théologiens et les juristes (1), les autres ouvertement pratiqués et reconnus légitimes (2) par l'Eglise et par l'Etat : ainsi la constitution de la rente. La théorie des intérêts compensatoires (dus ])o\n' le dam num emergens) qu'on tenait pour légitimes dès le quatorzième siècle (3), par opposition aux intérêts lucratoires(dus pour le lucnim cessans) qui étaient illicites, fit une large hrèche au principe; il ne fut pas difficile de trouver des cas où l'intérêt n'était qu'une équitable compensation pour le préjudice subi par le prêteur en se dessaisissant de son argent (par exemple demeure du débiteur) (4) ; et comme le nombre des placements sûrs avait beaucoup augmenté, il devenait vrai de dire que le prêteur subissait un dommage plutôt qu'il ne manquait un profit (5). Des spéculateurs imaginaient de donner au crédit des formes nouvelles, en dehors des cadres traditionnels, échap-
veau pour se faire jour et forcer, grâce à l'art des casuistes, les scrupules des consciences timorées comme les dispositions des lois font le désespoir des jansénistes. Pascal, Provinciales, 1, 8. Cf. anciens prédicateurs (Maillart, etc.).
(1) Tels sont le contrat rnolialra condaniné par Innocent XI et le triple contrat condamné par Sixte V, 1586. Contrat inakalva : achat à crédit de marchandises qu'on revend immédiatement à perte au vendeur lui-même; on reçoit le prix de la revente, par exemple 9,000 fr., et on rembourse le prix d'achat, par exemple 10,000 fr. ; la différence représente les intérêts. Pothier, Vente, 38. — Triple contrat [Irinus conlraclus) : a) société; je fournis 100,000 francs à un commerçant qui nie donnera 10 "/o des bénéfices qu'il fera; h) assurance; sur ma part de bénéfices je lui promets 10 "/o à titre de prime d'assurance pour qu'il s'engage à me rembourser le capital à tout événement ; c) vente; comme il n'est pas sur qu'il y ait des bénéfices, je lui vends 5 % mon bénéfice incertain, et il s'engage à me donner un bénéfice moindre, mais assuré de 5 %• C'est comme si j'avais prêté à 5%- Pratiqué entre trois personnes différentes, le triple contrat est licite. Pothier, Sociétés, n° 2^1. Ashley, II, 518. — Sur le mort-gage (pratiqué par des abbayes (Gcllone, Redon) comme par des particuliers), cf. ci-après.
(2) De là des traités comme celui de Brœderscn, De usuris licitis et illicitis, 1743. Camus d'IIoulouvc, Tr. des intérêts, 1774 (c'est-à-dire légitimes).
(3) Sur la théorie du Id (juod interest, v. les canonistes et le tr. de Dumoulin; cf. Nani, Arclt. giur., IG, 207. Endcmann. II, 243 317. L. Wis., 7, 5, 8; 2. 5, 7.
(4) Monts-de-Piété, Montes-Cliristi : dans la pensée de leurs fondateurs, établissements de crédit gratuit pour les pauvres; ils prélevaient un intérêt modique afin de subvenir à leurs frais généraux. Le plus ancien est peutêtre celui d'Orvieto, 14G3 (à la suite des prédications de fr. Bartolomeo da Colle). Détails et bibl. dans Pertiie, IV, 608. Endemann, 11, 374. Ashley, II, 530. Iloltzapfel, Ai^fdnge d. Montes pietatis, 1903.
(5) Théorie de P. de Castro (preuve du lucrum\ Théorie sur le risque couru par le capital. Endemann, II, 322,
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pant par la date de leur naissance à une législation vieillie (1). L'exi'eption emportait la règle (2). Au dix-huitième siècle, philosophes et théologiens Inilaillent encore ; mais la cause de la légitimité du prêt à intérêt est gagnée (3). La Révolution ne rencontra aucune résistance lors(]u'elle proclama le principe nouveau, 2 octohre 1789. On se proposait non pas d'étahlir la liberté absolue du prêt à intérêt, mais de fixer par une loi un taux maximum que les prêteurs ne pourraient pas dépasser, et cela dans lintérêt des imprudents et des nécessiteux que l'Etat doit proléger comme les mineurs ou les faibles d'esprit; mais la loi ne fut pas faite pendant la Révolution (4); ce qui fait que, sans qu'on l'eût voulu, le taux fut libre jusqu'en 1807; à cette date, la loi du 3 seplemlire lixa un maximum qu'elle emprunta à la législation de l'Ancien Régime en matière de renies : 5 pour 100, c'est-à-dire le denier 20 de l'ancienne supputation (5). L'attitude de l'Eglise en présence de cette législation a été assez embarrassée ; elle s'est refusée à déclarer l'intérêt légitime en luimême; mais elle a recommandé aux autorités ecclésiastiques de ne pas inquiéter les prêteurs qui se conformeraient aux lois, quousque S'^ Sedes definilivam sententiam emiserit. On attend encore cette sentence (6).
(1) Voltaire, Dict.phil.. v» Intérêts : I.a Sorbonne a décidé que le prêt à intérêt est un péché mortel. Il n'y a aucun de ces raisonneurs qui ne fasse valoir son argent, quand il le peut, à 5 ou 6 pour 100 en achetant sur la place des billets des fermes, des actions de la C'» des Indes, des billets du Canada. Cf. Pothier, n° 94. Pertilc. IV, 610.
('l) Celle-ci comptait encore trop de partisans pour qu'il sojt nécessaire de chercher dans l'Idée d'un monopole fiscal ou droit de se faire payer pour permettre le prêt à intérêt (Champeaux, toc. cit.). La raison de son maintien à l'époque monarchique. Le Mémoire deTurgot, qui fut le manifeste décisif en notre matière, n'est que de I7G7.
(3) Dès le seizième siècle. Dumoulin, Tr. usur., Calvin, dans une lettre à Œcolampade, soutiennent que l'Ecriture ne condammc que l'usure excessive, oppressive pour le pauvre, mais non l'intérêt exigé du riche qui réalise de gros bénéfices à l'aide do l'argent qu'on lui a prêté. A leur suite, Saumaise, 1G37 ; Montesquieu, Eup. des lois, '2'2, 19; Voltaire, Dict. phil., h. V'; Turgot, 17(J7 ; Denthara, 17;^7. La Réforme ne fut pour rien dans cette évolution; Luther et Zwingle condamnent le prêt à intérêt. Cf. cep. Ashley, II, 540, 545 (Angleterre).
(4) L., 5 therm. an IV. C. civ., 1907.
(5) Suisse : depuis le seizième siècle, liberté limitée. Huber, IV, 868. Ord. de police en .\llemagne, 1577, 1600, 1654.
(6) Les canonistes modernes admettent qu'il y a des circonstances ou titres extrinsèques qui peuvent légitimer l'intérêt : 1° le prêteur subit un dom-
2. — La Constitution de rente (1). — A" Origine. Suivant l'opinion commune, les rentes (2) auraient été imaginées dans le but de tourner la prohibition du prêt à intérêt. Il n'en est rien; elles ont une toute autre origine; ce qui est vrai seulement, c'est qu'elles ont servi à atteindre ce but, après avoir été détournées de leur destination originaire. Elles ont commencé par être un mode d'exploitation des terres et nullement une opération de crédit. On concédait des terres à charge de cens ou d'une part de fruits. Gens et rente sont synonymes dans l'ancienne langue. Mais la rente se sépara du cens en perdant tout caractère féodal ; on la qualifie de rente simple par opposition à la rente seigneuriale ou cens ; elle s'appliqua, sur le déclin de la féodalité, aux biens qui avaient conservé le moins l'empreinte féodale, par exemple aux maisons des villes (3); elle représenta, pour les biens féodaux, la part de revenu correspondant aux améliorations, à la plus-value, et se superposa au cens qui représentait le revenu du fonds lui-même. Elle acquit ainsi une existence indépendante ; modelée au début sur le type juridique du cens dont elle n'était qu'une variante, elle s'éloigna de plus en plus de sa forme originaire pour se rapprocher du prêt à intérêt.
mage (damnum emergens); 2° il se prive d'un gain {lucrum ressaris), au moins si le gain est moralement certain; quid s'il est probable? P. de Castro, Cons., II, 55, 3; 3° si le capital court des risques [periculutn sortis): l'intérêt représente une prime d'assurance; il s'agit des risques exceptionnels, par exemple à raison de la situation de fortune du débiteur; 4° Tilulus legis civilis, la loi l'autorise; titre difficile à justifier (intérêt général? il fait présumer l'existence des autres titres ?). Ashley, II, 535.
(1) Ci-dessus, p. 3.59, t. II. Stobbe, ZfDR , 19, 18-2. Heusler, g 71. Endemann, Slud. in d. rom. kan. Wirthsch. u. Rechlslehre, II, 103-157 (bibl.). VioUet, p. 674. Glasson, 7, 321. Champeaux, Gr. EncycL, h. v'. — Pollock et M., II, 128. — Denisart, R. de Lacombe, Ferrière, Guyof. h. v°. Isambert, Table, V Rentes. Guénois, Conf. des Ord., 4, 7. Loyseau, Tr. de la garantie des renies, 1599; Tr. du déguerpissement, 1613. Loysel. 505 et suiv. Fleury, Insl , 1, 403 et suiv. — Pertile, IV, 597. Cencius, de censibiis, 1621, 2' édit.
(2) Renda, rendila (IX' s.), redditus = revenu. Du Cange, h. v°. Arrérages exprime la même idée avec cette différence qu'on suppose la rente échue et le débiteur en retard : arriéré. Godefroy, v° Arriérage. Ragueau, ibid. On oppose cependant la rente aux arrérages ; elle est alors le droit d'exiger les arrérages (céder une rente, toucher sa rente). Pothier, Personnes, n° 260.
(3) Surcens sur les maisons. Beaum., 24, 19, 20. Gr. C, p. 315 et suiv., 833. Ci-dessus, p. 358, t. II (bibl.). Rentes sur les revenus de l'Etat, sur l'Hùtel de ville, ci-dessus. Loysel, 517. Larroque-Timbaud, 39 et suiv.
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R" Rentes foncières (1). — Il nous suflira de rappeler qu'on entend p;ir l;i des rentes ctublies moyennant l'aliénation d'un héritage; l'aliénateur retient sur le fonds un droit réel (2), immobilier, irrachetable (3); l'acquéreur devient propriétaire sous cette cliar,i,'e (4), avec faculté de s'y soustraire par le dé-
(1) Cf. Rentes foncières, t. I. Pothier, Tr. du bail A rente, t. 4, éd. Bug. Fœli.v et Heniioii. Tr. des rentes fonc, 1829. — Dr. anglais : vent service par opposition à la renl ctiarge et à la renl seck (reddilus siccus) que Pollock et M. désignent d'un terme générique : non-lenurial rent. (II, 128). (yf. rente de chambre. Bracton, f" 203 l>.
(2) Indivisibilité du cens et des rentes foncières ou constituées. Desm., 27(i. Coût, not., 165. Gr. C , p. 354. L. d. dr., 789.
(3) Sauf convention contraire, tandis que les rentes constituées, au moins dans le dernier état du droit, sont essentiellement rachetables. Racheter une rente foncière, c'est exproprier le crédirentier. Cependant les bulles papales ont quelquefois autorisé le rachat, et des ordonnances royales l'ont aussi permis à titre exceptionnel pour des raisons d'utilité publique que nous allons faire connaître, mais aussi parce que le rachat n'apparaissait souvent que comme le remboursement d'une créance, même quand il s'agissait d'une rente foncière. L'Ord. 1441, art. 18, déclare rachetables sur le pied du denier 12 les rentes sur les maisons de Paris, parce que les propriétaires de maisons chargées de rentes excessives les laissaient tomber en ruines. Edit mai 1553 (autres villes). Paris, XC, 12. Orl., 270. Glasson, 7, 323. C'est même à cette occasion que la Décl. de mai 1609, voulant permettre au débiteur de bénéficier de l'abaissement du taux des rentes passées du dénier 12 (le 12' du capital ou 8 1/3 pour 100, 1576) au denier 16 (6 1^4 pour 100, 1601), décida que le débiteur pourrait de sa propre autorité subroger aux droits du créancier le préteur auquel il empruntait la somme nécessaire pour le rachat; le créancier qui avait son argent placé à plus de 8 °/o n'y aurait pas consenti, puisqu'il ne pouvait plus le placer qu'à 6 1/4, et le prèteir exigeait des garanties. Arr. de régi, du l'ail, de Paris, 6 juillet, 1690. Pothier, n° 23. Glasson, 7, 325, cite les Ord. avr. 1393; oct. 1409; juill. 1410; 1443; 2f mai 1424; 31 juill. 1428. Isambert, Table, v» Rentes, Ashley, II, 475 (rachat en Allemagne).
(4) A défaut de paiement du cens ou de la rente, la procédure ancienne est en rapport avec la conception primitive de notre institution; le créancier a des droits de propriétaire, tandis que, pour les rentes constituées, dans l'opinion de Dumoulin, il descend au rang d'un créancier ordinaire. Cf. ci-après. Exécution. — Saisie ou gagerie des biens garnissant la maison, et, partant, obligation de la garnir (Coït/, not., 3, 30, 81, 157. Part, au.x Bourg., p. 137); saisie-brandon des fruits des fonds de terre. Amende, sauf en la ville et banlieue de Paris. Si la maison est vide et vague ou en ruines, on la fait crier. Coût, not., 169, 179, 31, etc. Gr. C, p. 316, 277, 199, -544 et suiv.. Const. du Cliàt., 02 et s. Paris, XC, 86 : droit à trois ans d'arrérages pour le cens; (id. pour les rentes, Ord. 1563, Loysel, 524). 163 : pour les rentes, on ne peut gager que trois quartiers, car l'ancien délai d'an et jour maintenu ici fait perdre la gagerie. Difficultés dans le cas fréquent où il y a plusieurs cens ou rentes successifs. Beaum., 24, 20. Gr. C, p. 315 et suiv. Coût, not., 117, 151. AC. Anjou, t. 2, p. 419. Bûche, XRH, 188i, 76. —
guerpissement, car il n'est tenu que propter rem (1); à l'inverse, les sous-acquéreurs à titre particulier étaient assujettis, comme les successeurs universels, au payement de la rente ; le droit réel du crédirentier était, en eifet, opposable à tout détenteur. Le maintien des rentes foncières (avec ces effets) était incompatible avec le système d'affrancbissement des terres inauguré par la Révolution; généralisant une mesure que la royauté avait dû prendre à titre exceptionnel (rentes sur les maisons de Paris et des autres villes), la loi du 11 août 1789 les déclara rachetables (2). Aujourd'hui le vendeur dune terre moyennant une renie n"a plus qu"un droit personnel (3), mo])ilier, rachetable ; en revanche, l'acquéreur tenu personnellement a perdu la faculté de déguerpir, C. civ., 530.
C" Rentes constituées (4). Au lieu diin fonds, une personne peut céder à une autre une somme d'argent, un capital, à charge de lui servir une rente perpétuelle ou viagère ; la rente ainsi établie est dite constituée en perpétuel ou en viager. Cette opération n'est qu'une variété du prêt à intérêt; elle en diffère en ce que le capital est inexigible ; il dépend du débiteur de le rembourser, mais il choisit son heure ; le créancier ne peut pas le contraindre à se libérer; si son capital lui est nécessaire, il n'a d'autre ressource que de céder sa renie à prix d'argent à un tiers, à supposer qu'il y ait des tiers disposés à l'acheter. Au premier abord, il semble qu'il n'y avait aucune raison pour ne pas traiter cet acte comme un prêt à intérêt ordinaire, les différences que nous venons de relever n'ayant rien d'essentiel.
Droit anglais : la rente sèche, variété de la rente constituée, no permet pas l'emploi de la gagcrie (Bracton, f. 203 b) ; la rente charge l'autorise.
(1) Sauf convention contraire (clause de fournir et faire valoir). Coût. not., 95, 96, 97, 171, 70. Desm., 18.3. Gr. C, p. 317. Le déguerpissement consistait dans l'abandon en justice de la propriété (et non pas seulement de la possession); il était permis à l'acquéreur lui-même. Loysel, 520-366. Fleury, Inst., 1, 50.
(2) Cf. L. 14 mai 1790, 7 : ISdéc. 1790, 2; 16oct. 1791. Code civil interméd., Table, v° Rentes. Sagnac, 107, 147, 336 et suiv.
(3) Plus, il est vrai, un privilège et une action résolutoire.
(4) De Laurière, Diss. s. le lénement de 5 ans, 1696 (bibl., p. 3, n. a). Principes des rentes const., 1758. Beaumont, Jurispr. d. rentes 1766, 1784. Pothier, Traité du contrat de const. de rente, 1763 (t. 3, éd. Bug.). Pertile, IV, 600. — Richard, Une conversion de rente à Arras en 1392 {DCh., 41, 561). — Brants, Traité de redditibus annuis de Gérard de Courselle {Bull. Acad. Belg., 33, 1). Ashley, II, 471. Ci-dessus, Prêt à intérêt, bibl. Kostanecki, Œff. Kredit, 1889.
RENTES CONSTITUÉES EN PERI'ÉTLEL
Mais il se rencontre des hypothèses où la rente constituée se confond avec lu rente foncière et celle-ci. par son origine, se séparait radicalement du prêt à intérêt (1). Ce sont ces hypothèses favorahles, les seules connues anciennement, qui décidèrent les canonistes à déclarer licite la rente constituée (2). 11 y a peu de dilférences, par exemple, entre le cas où on vend un fonds à charge d'une rente et celui où on achète ce fonds moyennant un prix payé au vendeur, après quoi on lui rend le fonds à charge dune rente. Les canonistes, en se plaçant à ce point de vue, distinguaient à peine les rentes foncières des rentes constituées : les premières étaient tenues au moment de l'aliénation, census reservativus ; les autres, constituées, assignées sur une terre appartenant au débiteur, census constitutivus, consignativus ; dans les deux cas, le créancier avait un droit réel innnobilier. Afin que Tanalogie fut complète, le droit canon exigea que l'assignat portât sur une chose frugifère (3). Gomme les deux opérations dont nous venons de parler n'étaient pas toujours aussi étroitement alliées cjue nous l'avons supposé, les canonistes, pour éviter à la rente constituée la qualification d'usure, la démarquèrent pour ainsi dire et en firent une vente : selon eux, le débiteur vendait le droit d'exiger des arrérages ; le créancier achetait ce droit et le payait de son capital (4). La rente apparaissait ainsi comme un être moral distinct des arrérages, produisant des revenus à la façon d'un fonds de terre, « de durée à toujours « ; lorsque le débiteur remboursait le capital qu'il avait reçu, on disait qu'il rachetait la rente (5). Enfin, avec cette analyse ai-tificielle, on parvenait à rendre raison de
(1) Le bailleur à cens pouvait recevoir et recevait la plupart du temps une part des fruits produits par le fonds cédé.
(2) Innocent IV (1243), Comm. s. Décrétales, ad c. in civit., t. de usuris, Discussions cep. jusqu'aux bulles Regimini de Martin V, 1420, et rie Calixte III. 1455 (Extravag., 3, 5, sous le t. de emlione). Cf. aussi la bulle de Pic V, 1568.
(3) Les arrérages de la rente devaient être en rapport avec le revenu de la terre ou de la maison affectée à leur payement; si celles-ci diminuaient de valeur ou venaient à périr, la rente avait le même sort.
^4) Théorie déjà consignée dans les Sommes du treizième siècle.
(5) Selon Pothier, le rachat est pour le débiteur un droit imprescriptible et auquel on ne peut porter atteinte par des clauses du contrat. Il n'est cependant pas permis pour la rente viagère. Et sans doute dans l'ancienne doctrine canonique, la rente perpétuelle, assimilée à la rente foncière, n'était pas rachetable sauf convention spéciale. Loyscl, 511 et la note (bulle de 1568). Cf. Ashley, II. 473. Pasquier, înst., p. 559.
l'incxigibilité du capital ; exiger le capital, c'eût été forcer un vendeur à racheter l'objet vendu. 11 n'est pas besoin de faire o])server que l'inexigibilité tenait à de tout autres raisons ; elle s'explique par la parenté originaire entre la rente constituée et la rente foncière ; les concessions à charge de cens ou de rente étaient perpétuelles et irrévocables par suite de l'état social et économique du haut moyen âge (1).
Les rentes constituées présentaient à peu près les mêmes avantages que le prêt à intérêt; en interdisant celui-ci on multiplia celles-là. Et quand elles furent entrées dans la pratique courante, on vit des débiteurs donner en garantie du paiement de la rente, non plus un assignat sur un fonds déterminé, mais une obligation générale de tous leurs biens. L'analogie avec la rente foncière cessait d'exister. On se demanda si l'on pouvait se contenter de cette garantie ou même de l'obligation personnelle du débiteur qui, à une époque donnée, permit aussi de s'attaquer à tous ses biens, même en l'absence d'hypothèque. Dumoulin se fit le partisan de la validité des rentes personnelles (2) inconnues dans l'ancien droit, et son opinion, émise
(1) Conséquences : a) Les rentes étaient partagées selon la loi du lieu où était situé l'immeuble, et non d'après celle du domicile du débiteur. — b) Elles étaient indivisibles comme le cens, et l'adjudication du fonds sur décret ne les purgeait pas comme s'il s'était agi d'une hypothèque dont le bénéficiaire aurait négligé de faire opposition. Desm., 220 Coût, not., 43. Paris, AC, 70, 71; NC, 99, 101. c) L'assignat emportait aliénation du fonds jusqu'à concurrence du capital de la rente; le créancier acquérait donc un démembrement de la propriété. Il avait à prêter la foi et hommage pour les fiefs, à obtenir l'ensaisineraent pour les rotures, à payer les profits de mutation. Desm., 189, 221. Beaum,, 24,20. Gr. Coxit., p. 174, 265. AC. Anjou, t. 2, p. 238, 417, 547. Paris, NC, 82. Dans les pays de nantissement, l'acquisition supposait l'accomplissement des formalités de vest etdevest; ailleurs il suffisait du payement des arrérages (cf. cens récognitif). Anjou, 291. Merlin, v° Assiette de rente, d) Le déguerpissement libérait de la rente comme l'eût fait la perte du fond. Argou, 4, 15.
(2) Balde. ad 1. un. C. de his q. pœnae 7iom., admettait les rentes personnelles inter bonos et en conformité avec l'usage local (mais seciis, si de feudo vasalli, n. 7). Jean Faure soutenait que l'assignat n'impliquait pas aliénation {Inst. de act,, g item serv.; de assign. libert.; Code de don. ad 1. si quis arg.). Quelques casuistes permettaient les rentes personnelles quand elles étaient constituées par un commerçant ou un artisan, car ils vendaient une partie de leur gain. Dumoulin, de us., 22 ; vanum est et praeposterum hic requirere specialem vel generalern Iiypothecam. rei imniobilis, quia non hoc respicit justificationem redditits,sed solum securilatem creditoris. Cf. s. Paris, 84, 85. Loyseau, op. cit. Mais Navarre, de usuv., q. 15, n. 115. Tiraqueau, de retr., 1, 6, 15, condamnent les rentes générales, à rachat, volantes; dans ce même sens, bulle de Pie V en 1568.
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(•11 l.')'!."), i'ul consaci're qiinlijui's aiiuf-cs apros pai' un arr("-l du Pai-lciiient de Paris, 10 mai 1557 (1). 11 trouvait un puissant argument dans l'analyse de la rente donnée par les théologiens; l'assignat sur un fonds déterminé n'y apparaissait que comme iiiic garantie de paiement; en son absence, l'opération siibsislail ; ce n'était donc qu'une hypothèque ordinaire, un accessoire de la dette et non une partie essentielle de l'acte. Cette opinion qui prévalut (2), parce qu'elle était plus en harmonie avec les besoins économiques de ce temps, aurait dû faire classer les rentes constituées parmi les meubles ; en effet, elles n'étaient que de simples créances portant sur des sommes d'argent (3) ; mais la tradition fut plus forte ([ue la logique ; on continua à les ranger parmi les inuneubles, sous prétexte que la rente formait un être moral distinct des arrérages et pour le motif plus sérieux qu'elle avait trop de valeur pour ne pas être soumise aux règles protectrices de la fortune immobilière dans l'intérêt des familles. Le droit révolutionnaire fit produire à l'opinion de Dumoulin ses conséquences naturelles : on les mobilisa virluelleinent d'abord, en ne permettant plus de les hypothéquer, puis par une disposition formelle (4).
D° Rentes viagères (5). — Cette espèce de rentes consti-
(l) A propos des lods et ventes. Paris, AC, 58; NC, 83.
('2) Conséquences : l'assignat n'est qu'une hypothèque ; il n'y a pas à payer de lods et ventes pour la constitution de rentes; la perte du fonds laisse subsister la rente; la vente par décret purge les rentes perpétuelles (et non les rentes viagères), Desin., 2"23, 272. Coût. noL, 122, 130; la rente est réputée meuble dans quelques Coutumes (Blois, 157; Reims, 181, etc.) et dans les pays de droit écrit, Perrière, v° Rente: cependant, en général, elle est tenue pour immeuble. Ord. 1747, 1, 3. La complainte n'est plus admise que pour les rentes foncières. Laur. s. Paris, 9G [secks, Desm., 38). Loysel, 507-518.
(3) Les Ordonnances, au moins depuis le seizième siècle, fixent un taux maximum que la rente ne peut dépasser sans être infectée d'usure. Ce taux a varié; c'était le denier 10 d'après lesExtrav., Regimini; 12 en 1507 : 16 en 1601; IS en lG3i; 20 en 1665, et not. d'après un Edit de juin 1725. Isambert, Table, v° Rentes. Le denier 10 est le dixième du capital ou 10 "o; lo denier 20, le vingtième du capital ou 5 "jo. Notons qu'au dix-huitième siècle il y avait 12 deniers au sol et 20 sols à la livre. Observons aussi que les variations de monnaies compliquaient la législation des rentes. Ord. 3 mai 1350, etc. Prescription des arrérages par cinq ans. Ord. juin 1510, 71; janv. 1629, 142. D. 20 août 1792; 24 août 1793, 151. Loysel, 508-513. Legouix, Déchéa.nce quinquennale, 1901. Lair. Intérêts, 1860.
(4) L. 18 déc. 1790. L. 11 brura. an VII, 9; 22 frim. an VII, 7.
(.5) Pothier, Const. de rente c. 8. Stobbe, g 196. Huber, IV, 889 (actes
tuées (1) se présenta d'abord sous la forme d'une charge (contractée par exemple par un monastère) de loger et d'entretenir jusqu'à la fin de ses jours la personne qui cédait un domaine ou une terre (cf. infra. bail à nourriture).
3. — Cession de créances (2). — A. Incessibilité primitive (3). — Ni les créances ex dclicto, ni les créances ex contractu ne purent d'abord être cédées à un tiers ; à quel titre, en effet, celui-ci aurait-il poursuivi le débiteur ? Il n'avait été victime d'aucune lésion de sa part et il n'avait reçu de lui aucun engagement (aucun serment, par exemple). Pas plus qu'on ne s'explique aujourd'hui un changement de débiteur sans l'assentiment du créancier, pas plus on n'aurait compris autrefois la substitution d'un créancier à un autre. Cela tenajt encore à ce que les durs moyens de coercition dont les créanciers étaient armés, la contrainte par corps par exemple, pouvaient être maniés de façon très diverse, suivant l'humeur des personnes qui avaient à les faire valoir; le créancier qu'on s'était choisi, un parent, un ami, devait apporter, on le savait, beaucoup de ménagements dans leur emploi, tandis qu'un étranger risquait de se montrer impitoyable et inhumain; aujourd'hui encore, quoique la cession de créances soit d'usage courant, il n'est pas inditl'érent pour le débiteur d'avoir tel ou tel créancier.
B. Des moyens détournés s'offraient cependant aux parties pour arriver à des résultats assez semblables à ceux que donne une véritable cession. — 1° La novation par changement de créancier (4); elle supposait un nouvel engagement de la part du débiteur envers le tiers qui prenait la place du créancier pri-
dc lîlO, etc., en Suisse). Stobbe, Deilr., 1865 (Leibrenten) ; Handb., g 19G. Fertile, IV, 574 (détails bibl.). Salvioli, p. 505 [vilalizio). Pollock et M., II, 133 (corodics, conredia. Du Cangc, li. v"). Sur les tontines, cf. Epoque monarchique. Finances, t. I. Lalou, Th., 1900.
(1) P. de Font., p. 131. Beaum , 50, 13.
('2) Brunner, NRII, 188G, IG. Biener, Wechselrechtt. Untevs., p. 132 (France). Stobbe, g 177. Glasson, VII, 025. Pertile, IV, 454. Pollock et M., II, TU.
(3) L'intransmissibilité des créances a persiste dans la Common law an<ïlaise jusqu'en 1873; jusque-là le créancier qui voulait céder son droit ne pouvait le faire, comme en droit romain, que par voie de procuration; le cessionnaire ou plutôt Valtoumé agissait au nom du cédant et la procuration disparaissait par la mort de l'un ou de l'autre. Exception en faveur du roi. Los Cours d'équité admettaient, au contraire, la validité de la cession.
(4) Diurne des Sachsensp.. II, '2, 98. Bout., 1, 26.
CESSION DE CRÉANCES
milil": elle dépendait par suite de la volonlr du délntcur. — 2" Le mandat «(/ lilem (1); quand la représentation en justice fut admise, le créancier put donner mandat à un tiers de réclamer le paiement de la dette et de traduire, au besoin, le débiteur devant les tribunaux; le mandataire n'avait qu'à conserver le montant de la créance ; mais ce mode de cession était très imparfait, puisque si le mandataire venait à mourir avant d'être payé, ses pouvoirs ne passaient point à ses héritiers; il n'en est pas moins resté en vigueur en Angleterre jusqu'en 1873. — 3° Lli7igagement simullané du débiteur envers le créancier et envers un tiers (2); celui-ci, en vertu de sa désignation, a le droit d'exiger le paiement sans justifier d'un droit à la créance. Aussi longtemps que la représentation en justice ne fut pas admise ou ne le fut que d'une manière imparfaite, il y eu-t là un biais commode pour atteindre le même but. Dès l'époque franque, on voit le créancier se faire promettre par le débiteur qu'il le payera entre les mains d'iui tiers (désigné d'avance ou qu'il se réserve la faculté de désigner après coup). Ces clauses, en se développant dans l'intérêt du commerce, donnèrent naissance aux titres à ordre et au porteur.
G. Cession. — Transport. — Quand le formalisme disparut et que les voies d'exécution contre le débiteur devinrent moins rigoureuses, la cession de créances put s'opérer directement (3) : le créancier transporta son droit au cessionnaire (4). Selon la
(1) Droit anglais, allemand. Stat. de Goslar, 70, 8-10, etc. En Alicniagne, le cédant joint à la procuration une renonciation à ses propres moyens d'agir. Cf., à Rome, procur. in rem sunni. — L. Anastasiana, Goldschmidt, p. .311.
(2) Cf. en droit romain Vadstipulnlor, Vadjectus sûlulionis gralia.
(3) En France, la transmissibilité est écartée par certaines Coutumes; d'autres l'acceptent de bonne heure. Dans le premier sens, cf. Bout., I, >G (p. 146), 11 (p. 54). Roisin, h\, 5G, 57. Au contraire, la cession apparaît dès le treizième siècle dans P. de F., 15, 49. Ass. de Jér., C. des Dourg., 21Î, éd. Kausler, '237. Beaum., 35, 19 (cf. 18). Varin, Arcli. adm. de Reims, 1, 2, 744, 1118. Delisle. Jug. de VEchiq. de Xorm., n. IGl (a. 1249). L. d. droiz, g 760 Summa arl. not , p. 27. Mèry, Hist. du commerce de Marseille, 1, 292 (a. 1224).
(4) La clause de procuration n'est insérée dans la cession que pour plus de précaution. Varin, Arch adm., I, 2, p. 1097. Procuratio in rem suam empruntée à l'Italie. Néanmoins le cessionnaire n'est pas traité comme un fondé de pouvoirs; ainsi il n'a pas besoin de lettres de grâce pour agir contre le débiteur. Bartole, c. 1, C. J. de O. et A. : quod operalur traditio in rébus corporalibus, illud operalur cessio in incorporalibus.
4yG PrJNCIPAU.X CONTRATS.
Coutume de Paris de 1510, art. 170 : Simple transport ne saisit point, ce qui veut dire, d'après la Coutume de 1580, art. 108, qu'il faut qu'il soit signifié au déhitcur ou accepté par lui: jusque-là, le débiteur se libère en payant le cédant, le créancier du cédant peut se faire payer sur la créance cédée, enfin entre deux cessionnaires successifs on préfère celui qui a signifie le premier. Le sens primitif de cet axiome n'est pas bien établi (1); il n'est pas sûr que les textes anciens tinssent la signification pour nécessaire (2) ; mais elle était trop utile pour tarder beaucoup à être exigée; en eflet, grâce à elle, le débiteur prévenu de la cession ne peut acquitter sa dette entre les mains du cédant sans engager sa responsabilité. On en fit à l'égard des tiers l'équivalent de la ti'adition pour les choses corporelles (3).
D. Le paiement avec subrogation (4) n'est que le bénéfice romain de cession d'actions combiné avec la successio in locum creditoris en matière d'hypothèques (5). Il faut supposer qu'un
(1) Loysel, 365, 657. Saintonge, 42. Cf. Blois,2G3. et NC. Paris, 108. On le rattache è la L. 3 de Gordien, Cod. Just., de nov. Villequez, Rhdr., 8, 466. Mais les romanistes regardaient la créance comme transmise par la cession et non par la signification et ne s'occupaient pas spécialement, comme la NC, Paris, 108, de la signification par la production d'une copie de l'acte de cession. Brunner, NRH, 1886, 28, 1, en propose deux explications : A" La saisine des rentes ne s'opère que par la perception des arrérages, quand l'investiture ne s'y applique plus; AC. Anjou, g 332. Cette règle fut étendue aux créances. B° Ce serait une application particulière de la règle : don ne vaut sans saisine, faite d'abord aux rentes, puis aux créances. Bourdot de Richeb., III, 175, 189 (Mantes, 4, 3, 90), puis entendue sous l'influence de la L., 3, supra, de la nécessité d'une signification pour toute cession.
(2) Masuer, 31, 7. Acceptation du cédé. Laur., s. Paris, 108.
(3) Titres payables sur présentation. Zf. Handelsr., 22, 59. NRH, 1886, 17S. Franken, Pfandr., I, 248, Ci-contre, p. 451, t. II. Avignon, 50. Toulouse, de solul. La remise du titre cessa d'être absolument nécessaire quand celui-ci ne fut plus envisagé que comme un moyen de preuve, quand la carta et la nolitia ne se distinguèrent plus au lieu de restituer l'acte, de l'invalider par une mention écrite ou en le déchirant, on se borna souvent à délivrer une quittance au débiteur, chose tout à fait anormale à l'époque franque.
(4) Romanistes et canonistes, à propos des fidéjusseurs, etc. Masuer, 29, 13. Pasquier, Inst., 3, 32. Dumoulin, De us., q. 49 (n° 216), 89; et t. 3, p. 387; éd. 1681 {Lecliones Dolanae). Loyseau, Offices, 3, 8. Domat, 3, 1, 6. Renusson, Subrog. 1732. Pothier, n"* 280 et suiv. ; Intr. au t. 20, G. d'Orl- Ragueau, h. v°. Guyot, Perrière, etc. ib. — Beauregard, Thèse, 1876.
(5) Confusion, cf. Bartole, sur I. 1, D. quae res pig. Negusantius, De pign., 5, 3, 45 (cité par Beaur., p. 159). Favre, Def., 1, 2, 3. Pothier, Inir. n° 66 et suiv.
SUBROGATION PERSONNELLE
tiers paye la dette d'autriii à réchéancc ; on lui permet de se servir, pour rentrer dans ses déboursés, des droits qui appartiennent au créancier désintéressé, en particulier des hypothèijues constituées en sa faveur avec le rang dont elles étaient investies. Pour cela il lui faut ou une convention conclue avec le créancier ou avec le débiteur, ce qui arrivera quand il agit dans lintérôt de lun ou de l'autre, — ou bien, si le tiers agit dans son propre intérêt, une réquisition adressée au créancier, que celui-ci y fasse droit ou non. — Ce n'est pas sans peine que s'introduisit dans notre droit la subrogation convenue avec le débiteur, opérée malgré le créancier (1) ; mais elle était dans la logique de l'institution ; si le tiers remettait les deniers au débiteur et que celui-ci payât le créancier, ce dernier n'avait aucune raison pour s'opposer à ce que le tiers exerçât des droits dont il n'avait plus à faire usage. Quant à la subrogation sur réquisitoire au profit de ceux qui payaient ce qu'ils devaient avec d'autres ou pour d'autres (cautions, codébiteurs solidaires, etc.). il eut été logique de décider qu'elle aurait lieu de plein droit; puisque le créancier ne pouvait pas opposer de refus à la demande qui lui était faite, celle-ci n'était qu'une vaine formalité. C'est ce que soutint Dumoulin, dans la première des leçons solennelles qu'il fit à Dôle, et ce qui était d'accord avec le précédent de la successio in locum: la doctrine et la jurisprudence se divisèrent (2); il ne semble pourtant pas que son opinion ait prévalu, mais les rédacteurs du Code civil la consacrèrent avec raison (art. 1251) (3).
E. Titres au porteur et à ordre (4). -- Ces sortes d'écrits
(i) Ci-dessus, p. 479, n. 3, t. II.
(2) Dans le sens de Dumoulin, cf. Serres, Inst., 3, 21 ; arrêts dans Maynard, 2, 49; D'Olive, 4, 31. — En sens contraire, Pothier, Renusson, etc.
(3) Cf. Subrogalion personnelle et cession de créances. Le créancier est libre de céder sa créance; la subrogation lui est imposée. Le cessionnaire spécule; le subrogé rend plutôt un service ou fait sa propre afifaire ; aussi quand il paye 9 pour une créance de 10, il ne peut réclamer que 9, tandis qu'un cessionnaire aurait droit à 10 et de même la caution ne peut demander à ses cofidéjusseurs que leur part. La subrogation ne doit pas tourner au préjudice du créancier, on la lui impose parce que sibi non nocet , alleri prodesl (nemo conlra se siibroyasse censelur). Le subrogeant n'est pas tenu à garantie comme le cédant. Le subrogé n'a pas à faire de signification au débiteur.
(4) Brunner, h'orscliunrjen, p. ij24 {frank. rom. Urk.): p. 631 (Inhaberpap. in Deulschi.); Das franz. Jnhabepapier, 1879*, rev. et augm. dans la tr. fr. NRH. 18S6. 139. Kuntze, Inhabepapieren, 1857. Stobbe, Zfg. Handelsr., XI •
contiennent la promesse de payer à une personne autre que le créancier, à un tiers inconnu au moment de la création du titre, et qui sera déterminé, dans un cas, par la possession de celui-ci. — clause au porteur, — dans une autre par un acte du créancier dénommé dans le titre, — clause à ordre. — Dans les titres au porteur, le débiteur promet de payer : \° tantôt au créancier ou au porteur (vcl cui hoc scriptum in manu paruerit) ; 2" tantôt simplement au porteur [çid hominem apud quem hoc scriptum in manu paruerit). La première de ces formes se rencontre dans des actes italiens du neuvième siècle ; l'autre ne se montre qu'une centaine d'années après. De l'Italie, les titres au porteur passèrent dans l'usage des autres pays (1). En France, on en trouve au treizième siècle (2). La clause alternative (à N. ou au porteur) est la plus usitée (3). Il est loisil)le au détenteur du titre qui la contient d'en exiger le montant sans avoir à prouver d'où lui vient le titre, sans avoir à démontrer la régularité de sa possession (4). Elle présente dès lors le grand avantage de permettre au créancier : 1" de céder sa créance, sans acte, sans signification au débiteur, par la simple remise du titre ; — 2» de se faire représenter par le porteur, sans lettres de grâce, sans procuration ; il est vrai que le porteur risque d'abuser de ses pouvoirs
428. Hundb., g 177 et suiv. Duncker, ZfDR, t. 5. Platner, Arch. f. civ. Pr., 42. Bruschettini, Tiloli al porlalore, 1898. Goldschraidt, ZSS, 1883. R^, 352; Universalgesch. d. Handelsr., 1891. Salvioli, Tit. al port. n. dir. longob., 1881; Id., 71. dir. ilal., 1883. Papa d'Amico, TH. di crédita, 188G. Pollock et M., II, 223. Wahl, Titres au porteur, 1891. Jenks, On the early history of negotiabte instruments {Law Quart. Rev.. 1893, 70). — Ces titres n'ont pas été inconnus de l'antiquité classique; cf. Goldschmidt, op. cit., et Beauchet, Hist. du dr. pr. athén., IV, 541.
(1) Brunner, Zf. Handelsr., 22, 119, 505. Pertile, IV, 461 (exécut. test.).
(2) Clause alternative, Warnkœnig, Flandr. Beclitsg., III, 2, 159 (acte de 1276). Beaum., 35, 20. AC. Artois, 3, 34. Masure, F. de Béarn, p. 285. Gr- C, p. 834, etc. Clause simple. Cartul. de Flines, I, 252 (n" 231), a. 1281. Roisin, p. 303, etc. Brunner, NRH, 188G, 36. — Bracton, f. 46 b {missibilia).
(3) Voy. sur cette clause l'analyse détaillée des textes, NRH, 1886, p. 37- 50, 139-148. F. de Béarn, 42, 110, 117; cf. éd. 1715, p. 29. AC. Artois, 2, 8. Bout., I, 11 et 107 : principal et command (que Brunner lit au lieu de convent) = créancier et porteur (et notes de Charondas). Mém. Soc. Antiq. Norm., 18, p. 64. Gr. C., p. 433. Coût, not., 27. Desm., 171, 179, 164, 378, 255. J. Lecoq, q. 4. Masuer, de solut., 15 (mais cf. Boerius, Decis., p. 580, 277, éd. 1599). Rebuffe, Comment, in Const., 1599, I, 39. Inst. for., 1, si le cessionnaire.
(4) L'idée qu'on se faisait de la carta et de son rôle juridique ont dû contribuer à ce résultat. Ci-dessus, p. 315, 438, t. II.
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on li-insmottanl le lilrc à un tiers et qu'on ne peut le révoquer, car lanl qu'il possède le titre, il n'y a pour le débiteur d'autre créancier que lui. Si différente que sa situation fut de celle d'un mandataire, nos anciens jurisconsultes le qualifièrent pourtant de procureur du créancier dans le but de justifier son droit d'agir en justice; c'était là une fiction imaginée pour mettre d'accord l'ancienne pratique et les idées romaines ; elle fut d'abord sans grande influence sur les faits (I) ; mais à la fin du seizième siècle elle eut pour résultat de faire traiter les titres au porteur comme des titres nominatifs ordinaires dont on aurait chargé un mandataire de faire le recouvrement; c'était les dépouiller de leurs avantages les plus essentiels. Le besoin qu'avait la pratique d'effets de circulation rapide lui fit imaginer les billets en blanc; un moment ces sortes de titres remplacèrent les titres au porteur dans l'usage civil et commercial; mais la jurisprudence les crut dangereux et les défendit: ils furent même proscrits avec les titres au porteur par un Edit de 1716 qui voulait réserver le bénéfice de la clause au porteur aux billets de l'Etat et à ceux de la banque de Law. La prohibition ne survécut pas au fameux système ; dès 1721, une autre Edit autorisa, du moins, les titres au porteur.
La clause à ordre (î) qui n'a pas moins d'importance que la clause au porteur, se rattache, comme celle-ci, à des formules très anciennes ; dès le septième siècle, les actes portent des clauses du genre de celle-ci : je payerai à N... ou à celui cui dedcril hanc cautionem ad exigendiim; au huitième siècle on dit : vel cui in manum miseris; dans les actes italiens du douzième siècle : cel cui ordinaveris (3). Les formules françaises du treizième siècle : à X. ou à son command, à son commis, sont remplacés au dix-septième par la clause à ordre qui vient d'Italie • ■t (]ui prévaut partout. Le titre à ordre servait aux mêmes
(1) Cependant on lui applique la règle que la procuration s'éteint par la mort du mandant. Homs mort n'a porteur de lettres. Desm., 164, 378. Loysel, 377.
(2) A N, ou à son ordre, formule qui équivaut : à l'ordre de .V., car N. peut se désigner lui-même, Stobbe, g 178. Cf. dans NRH, 1880, 169, la comparaison entre la clause de procuration et la clause à ordre sous leurs diverses formes. Heusler, g 48. Debray, Thèse.
(3) Lettre de change à ordre, cf. acte du 18 mai 1100 (Gènes). Monum h. pair. Chart. 2, n» 882. Billets à ordre de Marseille, 1247-1248 (Blancard, op. cit.). Cf. loi napolitaine de 1607.
usages que le titre au porteur: mais celui-ci pouvait circuler par plusieurs mains, tandis que le titre à ordre « n'admettait qu'une seule transmission, car le command était obligé de prouver que le titre lui avait été remis par la personne dénommée dans l'acte », et il le faisait d'ordinaire en présentant une procuration (1). Une pratique d'origine italienne, l'endossement (2), dispensa de produire une procuration spéciale, puisqu'il constituait un vrai mandat écrit au dos du titre (3). L'innovation résidait moins dans la mention au dos du titre, — usage assez répandu depuis le quatorzième siècle au moins dans des cas très divers et qui passa sans peine aux titres à ordre (4), — que dans l'admission d'une série de transmissions successives qui en fut la suite (5) ; les titres à ordre remplacèrent ainsi les titres au porteur interdits et devinrent des valeurs circulantes. C'est en ce sens qu"est exacte l'assertion de Savary constatant qu'il n'y a pas d'endossement dans les lettres de change avant 1620 (6).
(1) Au lieu de procuration, mieux vaudrait dire désignation du command; l'unique chose à prouver parle command (actuellement po?'<eur) est qu'il a été désigné par le preneur ad exigendicm, peu importe pour quelle cause (donation, cession à titre onéreux, mandat). Cette désignation a-t-elle pour conséquence de faire du porteur un mandataire ou un cessionnaire du preneur? C'est peu probable, puisque l'ancien droit ne connaît ni le mandat ni la cession. On est donc réduit à dire qu'il a un droit propre, qui lui est acquis directement en vertu delà clause à ordre; il n'est donc pas l'ayant cause du preneur; il n'agit pas en son nom; il ne peut pas se voir opposer des exceptions de son chef (par exemple la compensation, Loysel, 704. Bout., I, 44). Olim., t. II, p. 13G2 (a. 1318). L'analogie avec les titres au porteur milite pour cette idée dans le passé et les besoins du commerce en maintinrent les conséquences pratiques dans la suite, au moins jusqu'à un certain point, lorsque sous l'influence des idées romaines on ne vit plus dans le porteur qu'nn mandataire du preneur (soit in rem suam, soit dans l'intérêt de ce dernier).
(2) On lui attribue communément une origine française, NRH, 1886, 174 (bibl.). Mais cf. Goldschmidt, p. 451. Debray, p. 47.
(3) L'ordre est aussi apposé au bas de la lettre de change comme un aval.
(4) Gr. C, p. !265. Du Cange, V Indorsare. Bout., I, 49. Cf. Cod. Just., 8, 43, 14. Damhouder, Praxis rerum civil., c. 89 (endos de toute substitution de procureur). L'usage d'endosser les lettres de change s'établit d'abord à l'effet de donner procuration. Arg. Ord. 1673 qui oppose l'endossement (procuration) à l'ordre (cession).
(5) Cf. Debray, p. 47.
(6) Parère, 8Î. Goldschmidt, p. 451 : dès 1560, multiplicité des endossements en Italie. Pragmatique de 1607 et 1017 (interdiction). Loi de Venise de 1593. Clairac, Usances du négoce, p. 35, 0'2. Ord. 1673, 5, 23. Cf. Debray, p. 51 (théories du XVII« et XVIII^ s.),
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1'. Lettre de change (1). — Le négociant, qui se rond à une luire un sur iinu place de commerce éloignée, u besoin de monnaie étrangère; il peut s'en procurer au départ ou à lanivee, en échangeant ses espèces contre d'autres (change mamtel, remise de la main à la main) ; mais le transport de l'argent, surtout au moyen âge, était incommode et peu sur; mieux valait s'adresser à un commerçant ou banqui.cr qui avait un correspondant (associé, etc.) (2) au lieu où on se rendait ; en lui remettant des valeurs, on ol)teuait de lui la promesse qu'il ferait fournil- par sou correspondant les sommes nécessaires {change tiré, échange d'espèces avec tradition dans un autre lieu ; remise de place en place) (3). Un écrit imlrumenlum ex causa cambii, était dressé d'ordinaire pour constater lopération, comme pour tout autre acte ; mais il n'avait pas d'effets spéciaux et ce n'est pas de là que vient la lettre de change: constatons pourtant qu'il renfermait habituellement la clause à ordre ; le correspondant devait payer au donneur de valeurs vel suo nuntio (au présentant). La lettre de change a son origine dans la lettre d'avis ou traite adressée par le banquier (tireur) à son correspondant {tiré) pour l'inviter à payer la somme qu'il a promise : c'était une simple lettre missive sans valeur juridique (4): elle
(1) Goldschniidt, Universalgesch. d. Handetsr., 1891. Freundt, Wecliselr. Postglossal., 1899 (c. r. Arch. giur., 1901. Schaube, Anf. d. Traite [Zfg Handelsv., 1894, 43); ZSS, 1893, GA, 134. Scotti, Arch. giur., 1884 (avant 1500). Papa d'Amico, Crédita comm., Jbid., 1885; Lett. d. cambio {Foro Catan., 1885). Arch. stor. ven., t. 14 (protêt au XIV« s.). BCh., 3, II, 68 (Id.). Biscaro, R. ital. Se. giiir., 1900, 20, 189. Bergson, R. Fœli.x, X, 203. Elancard, BCh., 39, 110 et 588 (Marseille). France judic,, 1877-78, 166 (L. de ch. cl Bruges, par Gilliodts). Neuniann, Gesch. d. Wechsels, 1863. Des Marez, Lettre de foire à Ypres au XIII' siècle, 1901. Weber. L. de change des jésuites, 1883. Endemann, Stud. in d. rom. han. Wirlsch. u. Rechtslehre, 1874, I, 75-339. Debray, Clause à ordre, thèse, 1892. Huvelin, Ann. de dr. comm., 1901, 1 (trav. récents sur l'hist. de la 1. de ch.). Grasshoff, Wechselr. d. Araber, 1900. Griinhut., Wechsetrecht, 1897.
(2) Ou même tout d'abord un préposé, un commis. Cf. clause à ordre passive : per me vel per meum nuntium.
(3) Cf. Goldschmidt, op. cit., p. 412 (cambium ad risicum maris, ou au contraire salvum in terra^.
(4) Divers systèmes sur l'origine de la traite. Goldschmidt la rattache au billet à domicile; Schaube, aux lettres d'affaires entre commerçants; Lastig, Zf. Handelsr., 1878, 138, aux mentions sur les registres des banquiers ou campsores qui avaient en Italie force exécutoire et étaient accompagnées d'un avis ou lettre de payement; Freundt, aux lettres patentes et lettres closes délivrées par les rois ou villes à leurs créanciers. Sur ces points et sur l'influence arabe, cf. Huvelin. op. cit.
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coexiste au treizième siècle, au début du quatorzième, avec l'acte public dont il vient d'être question; dans le courant du quatorzième siècle, elle se substitue à lui et l'élimine, ce qui est possible, car on y trouve les mêmes mentions et elle est confiée au donneur de valeurs lui-même pour être présentée à l'échéance, par lui ou par son fondé de pouvoirs, au tiré qui payera contre remise; elle a. en outre, pour conséquence de permettre une exécution fort rigoureuse ; on y attache un recours du donneur de valeurs contre le signataire, lorsqu'il n'est pas payé par le tiré, la clause valeur fournie et la remise de la lettre au preneur impliquant une reconnaissance de dette de la part du tireur. Le mandat de payer donné au tiré s'explique par le fait qu'il est l'associé du tireur ou qu'il a reçu de lui des valeurs [iprovision) : dans ces termes on comprend que le tiré soit tenu d'accepter la lettre, ce qui se fit d'abord verbalement et surtout per retentionem litterarum, plus tard par une mention écrite sur l'acte lui-même ; le refus d'acceptation fut également constaté par une mention écrite du tiré; mais cet usage peu favorable au crédit disparut et on laissa au porteur le soin de faire un protêt faute d'acceptation. Par l'acceptation, sans que le tireur soit libéré, le tiré s'engage envers le porteui- ; il le fait plutôt au nom du tireur qu'au sien, ce qui lui permet de se prévaloir (jusque vers le XVP s.) des exceptions que le tireur pouvait opposer au pi'eneur (par exemple celui-ci ne lui avait pas fourni de valeurs). Si le tiré acceptait à découvert, en l'absence de provision, on le considéra comme tenu néanmoins, parce que Yacceptalion [ait présumer la provision . Ainsi se dégage timidement la tendance à rendre les droits du porteur indépendants des relations entre le tireur et le tiré, dans le but de faciliter la circulation du litre et de donner plus de sécurité au porteur. La clause à ordre et les endossements multiples permettent en même temps h la lettre de change de remplir une fonction nouvelle; elle ne servait d'abord qu'à éviter un transport d'argent; on en fait un moyen de paiement et un instrument de crédit, une sorte de monnaie entre commerçants; la valeur qu'elle représente s'incorpore à elle et la pratique savante des temps modernes revient ainsi par un rapport inattendu à la caria formaliste de l'époque barbare (1).
(1) Bibliographie ancienne dans Camus et Dupin, n°' îl'25 et suiv., 2"212 (Cleirac, Savary, Dupuy, Pothier, etc.).
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4. — Mandat et représentation (1). — A" Généralités. Dans le Iri's iun-icii droil, lus acLcs juridiques doivcul ùlrc acconjplis par rintôrossé lui-même; c'est là une conséquence de leur caractère formaliste; les solennités ou les paroles qu'ils supposent impliquent son intervention ; elles n'auraient pas de sens si elles émanaient d'im tiers. Sous le régime des actes sans formes (par exemple contrats consensuels) ('2), la représentation est devenue possible ; chacun a pu faire connaître sa volonté, non seulement par une lettre ou un mmciiis {epislola loqucns), mais par un mandataire muni de pouvoirs et d'instructions assez larges pour qu'on ne puisse pas le qualifier uniquement de porteparoles. Par une liction assez naturelle pourtant, on l'a assimilé à un simple messager; l'acte du mandataire est censé l'œuvre du mandant. Les cas dans lesquels il est nécessaire d'agir par représentants se sont présentés de tout teiiips, par exemple on est absent ou malade. Comment procédait-on à l'époque formaliste si l'on se trouvait dans une de ces hypothèses? L'abstention n'est pas toujours possible ; c'est ainsi que si l'on est cité en justice, force est de comparaître afm d'éviter les peines qui atteignent le défaillant. Le chef de famille échappait quelquefois à cette nécessité, en faisant agir les personnes sous sa dépendance, les gens de sa mesnie (3); mais leur sphère d'action était assez limitée, car il est d'évidence qu'ils ne pouvaient engager le maître in infinilum (4). A l'inverse, la représentation était moins fréquente qu'on ne pourrait le croire, car tous les actes intéressant les personnes en puissance étaient accomplis par leur mainbour agissant en son nom personnel, à raison de sa qualité de chef de famille; il se rencontrait telles circonstances où un individu sui juris avait intérêt à abdiquer son indépendance et à se placer sous la mainbournie d'un autre à l'effet de le mettre à la tête de ses affaires (5). En matière d'obligation, les titres
(1) Ci-dessus, Tutelle, p. 1C7, t. II. Heusler, g 47 et suiv. Glasson, 7, G34. ('2) Mariages par procureur, ci-dessus, p. 2b, t. II. — Acquisition de la possession corpore alie}io, ci-dessus, p, 249, t, II. Heusler, I, 210.
(3) Bout., I, 12 (instituteurs et exercitcurs). Beaum., 34, 5, 6; 29(serjants). Moines pour les monastères, x, 3, 35, 6. — Paul, 5, 2, 2 (L. Rom. Cur.).
(4) Ci-dessus, p. 113 et suiv., 102, 407, t, II. Goldschmidt, I, 244.
[b) Acte de 693, Pertz, Dipl., 08. Sachsensp., I, 42, 1. — Cf. mandat romain. L. Wis., éd. Zeuraer, Index, v° Mandnium. Rozièie, Form., I, p. 314 et suiv. Thévenin, re.v/es, p. 262. Du Cange, V Mandare, Siele Par/., 5, 12, 20. Cari, de Sainl-Victor, I, 27.
au poi'teur fournirent un moyen de se passer de la représentation. En dehors des cas précédents (1), il était possible de faire accomplir la plupart des actes par un tiers en son nom personnel sauf à obtenir ensuite de lui la transmission du bénéfice ou de la charge qui en résultait ; ainsi il achetait un fonds et le payait ; après quoi il le revendait à celui pour le compte duquel était fait Tachât; mais ce procédé compliqué n'est pas sans dangers ; Tune des parties peut avoir à souffrir de l'insolvabilité de Tautre: si l'opération est avantageuse, le tiers risque de vouloir la conserver pour son compte ; il peut mourir avant d'avoir effectué la cession et ses héritiers se refuser à la faire ; si l'opération est mauvaise, c'est le tiers qui est exposé à perdre par suite d'un changement de volonté ou de la mort du principal intéressé (2). — Rien ne peut remplacer la représentation proprement dite (3). Elle s'introduisit dans le droit coutumier à
(1) Add. institution anglaise des uses (ci, p. 1316) : un tiers acquiert ad opus (fr.: oes, os; angl.: use) monasterii. Pollock et M., II, 226.
{i) Beaum., 34, 36, 37, 55; cf. surtout c. 29 (services faits par mandement). Cf. Jost., p. 162. — Commission, cf. Perrière. v° Fadeur. Dict. œconomique, v° Commissionnaire, Goldschmidt, I, 331. Du Cange , V Commissio. Cf. Office et Commission, t. I. — Testament par commissaire, R. Caillemer, Exécut. test., p. 512. — Election de comraand, cf. répertoires, h. v°. Préte-nom. Soldan, R. gén. dr., 1885, 113.
(3) Sur les promesses et stipulations pour autrui, il régne une grande confusion dans l'ancienne doctrine. Cf. J. Faure, Inst., 3, 18, 3 et 19. Gui Pape, q. 317. On les distingue mal des promesses et stipulations par le ministère d'un tiers. BucheruUus, p. 423. De aequitate canonica ces actes sont valables, et, en fait la règle comporte tant d'exceptions, qu'on se demande si elle a jamais pu s'appliquer. Pothier, Oblig., 53 et suiv. (cit. de Grotius). Dans le très ancien droit on promet le fait d'autrui (p. ex. sa comparution en justice) et on stipule pour autrui, car du moment où les formalités requises sont accomplies, le promettant est engagé; on n'examine pas si le stipulant a un intérêt moral ou pécuniaire à l'exécution de l'obligation. Les exemples cités d'ordinaire prêtent à difficulté : constitution de douaire aux parents de la femme, remise du fief au seigneur pour qu'il investisse l'acquéreur, actes par un Salmann, rente viagère au profit d'un tiers, substitutions, stipulations au profit des enfants à naître dans les contrats de mariage, titres à ordre et au porteur. Stobbe, § 172. Les axiomes romains ont pénétré dans l'ancienne doctrine quoiqu'ils fussent en contradiction avec la règle que tous les contrats étaient de bonne foi. Mais ce ne fut pas sans difficulté. Beaum., 34, 36 et suiv. Stat. Bonon., 1454, 118 (on peut stipuler pour autrui, nonobstante quod sua non intersil, et le tiers a une action ipso jure comme s'il avait stipulé). Pertile, IV, 455. Bartole, s. 1. 1, D., de paclis : semper videtuv mea intéresse. Voet, Pand., 46, 1 et suiv.: m.oribus hodiernis obtinuit unumquem.que alleri aeque ac sibi posse stipulari. Gharondas, Rép., X, 46. Buchka, Slellvertr., p. 121. Lambert, Contrats en fav. des tiers, 1893.
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mesure que le formalisme disparut (1). Mais pour montrer combien lente fut sa marche, il sulïit de constater qu'elle n'est lias admise, en principe, en Allemagne avant le treizième siècle, ■^agit-il de doter un monastère, on ne le fait que lorsque des
vliqucs y sont déposées; c'est au saint lui-même, en personne, -ur la châsse où sont ses restes, que la tradition est effectuée; iloit-on restilurr un fonds à saint Victor de Marseille, les moines transportent sa châsse sur les lieux et ly laissent trois jours. Il y avait là cependant un cas éminemment favorable, puisque le monastère se trouvait dans l'impossibilité absolue d'agir ; autant iju'on le pouvait, on se rapprochait de l'acte personnel. Et lorsque la représentation est reçue, il n'est pas rare qu'on ait des doutes sur la validité de l'acte du représentant et qu'on le fasse
infirmer par le n-présenté, dès que cela devient possible. Scrupules et hésitations ont disparu vers le quatorzième siècle ilune manière générale et avant cette époque pour beaucoup de '•as (2). La situation des procureurs aux négoces (par opposition aux procureurs aux causes, procès) est réglementée par voie d'emprunt aux règles du droit romain et du droit canon (Sexte 5, 12.68, 72) (3).
B° Les Salmannen. — Des représentants ordinaires rapprochons les exécuteurs tcslamcntaires, dont il sera question plus loin (4 , et les Salmannen du droit allemand (5). Le Salmann est,
(1) Fertile, 4, 45Î, la croit plus ancienne. L. long. Lud., 14.
[i) Beaumanoir oppose les sergents (ceux qui rendent des services) par loyer, par commandement, qu'il assimile aux gens de la mesnie (39, 6) et lue le sire no peut désavouer tant qu'ils ouvrent en leur office (hors le cas '\q crime), aux sergents par prière ou mandement auxquels on ne doit que leurs dépens et qui sont obligés envers les tiers (Î9, 6 : l'en ne peul suir de marchié fors celui qui le marchié fisl, lout fust il fes pour autrui, se n'est de ce que procureur font en court) et enfin à ceux qui servent sans loyer ni dépens, à leurs risques et périls. Du Gange, v" Serviens. Ragueau, v° Sergent.
(3) X de procur., 1, 38 et les comment. d'Hostiensis, etc. G. Durand, Spec, ibid. Bout., I, lU. Masuer. 4. J. Faber, Insl., 3, 26; 4. 11, etc. Loysel, 371 et s. Domat, 1, 15. Pothier, Tr. du mandat, 1767. — Cf. ibid. sur la commission, la gestion d'affaires, la tutelle et curatelle. — Sur le contrat d'entremise ou courtage, cf. Loysel, 416. Goldshmidt, ZfHandelsr:, 28, 115. — Sous-mandataires. Loysel, 371 : assez fait qui fait faire : Beaum., 4. in fine.
(4) Cf. manda pour testament, Fuero Real, 3, 4.
(5) Heusler, II, 215. Stobbe, ZRG, 7, 405. Beyerle, Grundeigenlhumsrecht (Constance), I, 1, Salmannenrechl. Cf. ZSS, lUOU, GA, 351. Ci-aprés, Exécuteurs.
comme son nom l'indique, une personne qui effectue la Sala ou tradition d'un fonds, mais qui Teffectue pour autrui ; c'est un intermédiaire entre l'aliénateur et l'acquéreur. Il en est question tout d'abord à propos de transmissions mortis causa (1); exposé à un danger de mort, je veux gratifier quelqu'un après mon décès ; mais si je survis, j'entends conserver mes biens ; pour atteindre ce but, je les confie à un tiers, à celui qu'on appellera un Salmann à l'époque féodale, en lui faisant promettre d'exécuter mes volontés ; par là je serai plus assuré de les recouvrer en cas de survie que si je m'en étais dépouillé directement en faveur du vrai destinataire et, d'ailleurs, celui-ci peut ne pas être présent au moment où je veux disposer. D'une manière générale, on recourut à ce procédé de l'aliénation par personne interposée toutes les fois qu'il y avait un obstacle à l'aliénation directe (2). El l'on finit même par donner quelquefois au Salmann le rôle de garant de l'aliénation (3). En dehors de cette situation exceptionnelle, on discute beaucoup sur la fonction et les droits du Salmann. Selon les uns, ce serait un représentant du disposant; selon les autres, un acquéreur fiduciaire (4). A nos yeux, la difficulté vient de ce que son rôle n'a pas toujours été le même; il a commencé par être un acqué-
(1) L. Sal., t. 46 (affatomie).
(2) Ca.rl. Sen., 50. Hist. Frising., n" 224, 287, o08, 3GG, 342. etc. Urk. S' GalL, n°* 325, 342, etc. En 1160, le duc de Souabe, Conrad, sert d'intermédiaire pour une acquisition au profit du prieuré de Burglen, parce que les reliques de saint Jean n'étaient pas là au moment de l'acte. Heusler, I, 208.
(3) Saleburgiones. Cf. textes cités par Heusler, II, 222. Le Salmann bavarois, dit ce savant, est le livre foncier vivant du bien; il atteste la régularité de l'aliénation. Cf. ibid. : l'étranger auquel l'acquisition d'un fonds situé dans une ville n'est pas permise en principe, est autorisé à acheter à l'aide d'un Salma7in bourgeois.
(4) D'après Heusler, (oc cit., la vérité serait entre ces deux systèmes. Pour lui, le Saltnann aurait une situation analogue à celle d'un tuteur {Vormund), ci-contre, p. 160, t. II. Mais les pouvoirs qu'on lui reconnaît supposent qu'il est devenu plein propriétaire, au moins dans le très ancien droit; en effet, pour transmettre le bien au destinataire, il fait une aliénation complète, avec resignalio ; de môme quand il s'agit de le restituer au disposant. Si celui-ci venait à effectuer le transfert, cet acte de sa part ne vaudrait pas, et il faudrait que le Salmann intervint. La constitution du Salmann a lieu per feslucam. Quelquefois même il est constaté que le disposant lui a remis le bien en accomplissant et la tradition et la resignalio. S'il n'avait pas été propriétaire, il n'aurait pas pu accomplir utilement les solennités du transfert de propriété et n'aurait pu servir de garant à l'acquéreur. Cf. cependant textes et discussion dans Heusler, II, 218.
SALMANN. 497
rciir fidiiciairo pour tendre ù devenir un mandataire aux pouvoirs plus ou moins étendus. C'est précisément à cause de cette évolution que les actes sont en désaccord et ont pu fournir des arguments en sens divers. A une époque où la" représentation n'était pas admise, l'aliénateur qui ne pouvait disposer directement au prolit de celui auquel il destinait son bien, se vit dans la nécessité de le céder en pleine propriét('' à un ami en le chargeant de faire à son tour une cession analogue à l'acquéreur déiinitif ; cet ami devenait propriétaire, mais il s'engageait par /Ides facta à restituer ; c'est la fulelis maints, treue Hand, qui remet ce qu'elle a reçu. La valeur de ce procédé dépend beaucoup de la bonne volonté de l'intermédiaire. Il est vrai que la fuies facta permet de rol)liger à s'exécuter, mais le bénéficiaire de l'acte, c'est-à-dire le principal intéressé, n'est pas autorisé à l'y contraindre; seuls, le disposant ou ses héritiers en ont le droit, ce (]ui ne sullit point, car le disposant ne peut pas toujours agir et des héritiers indifférents risquent de ne pas le vouloir. On a dû songer alors à limiter le droit du Salmann sur les biens qu'il reçoit, de façon à le soustraire à la tentation à laquelle il est exposé de les conserver indûment : c'est sans doute à cause de cela que le disposant se boj-ne à lui faire tradition sans se exitum dicere, ce qui lui permet de recouvrer plus facilement ce qu'il a donné. Là oîi subsista l'institution des Salmanncn, leurs pouvoirs furent restreints ; en général, ils disparurent pour faire place à des mandataires ordinaires.
G" On ne peut pas se faire représenter en justice (1) à l'épo- (|ue barbare, à raison du caractère formaliste de la procédure (2). Il n'y a d'exception, en cas d'excuse légitime, que si l'on plaide
(1) Cf. Procédure, époque franque et Procureur, époque royale, t. I. Brunner, NRH. 188G, 12; ZVR, 1 {Anwallschafl). Schrœder, Table, v» Stellvertrctiing, not. p. 380 (bibl.). Pollock et M., I, 191. Brandileone, Studi e docum., 1889, 1. Pertile, 4, 150. — Schwalbach, Civilpvocess, p. 15. Tardif, Procéd. au XIII' s., p. 25. Aubert, Hisl. du Pari., 1, 1, c. 7. Glasson, VI, 364; Précis de procéd. civ., I, 239. Percerou, Nul ne plaide par proc, 1900. Thèses, Spiridès, 1895. — Cf. en général, traités sur la procédure, Camus et Dupin, n" 1G84 et suiv. Ferrière, Guyot, etc., v» Procureurs. — Siir le droit canon, Fournicr, Officialilés, p. 36.
(2) Pour la même raison, le défaut d'une partie arrête la procédure; on ne put l'atteindre d'abord que par des voies indirectes, amende, mise hors la loi. Brunner, g 113. Pollock et M., II, 592. Plus tard, règle Abseyis pro confesso habelur. Loysel, 871. Glasson, III, 452; VI, 495. Cf. théories des essoines, etc. Tardif, Prucéd. au XIII* s. — Champions ou avoués dans le duel judiciaire. Beaum, 41, 6. P. de F., 22, 13. Ci-dessus, p. 434, t. II.
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à la Cour du roi ou si Ion obtient un privilège royal (1). Principe et exceptions se retrouvent dans le droit coutumier. Beaucoup de coutumes interdisent encore la représentation en justice (2), sauf privilège du roi ou empêchement légitime (3). Mais les privilèges se multiplient : tel est celui qui est accordé d'une manière générale à l'Eglise et aux prélats et qui s'explique d'autant mieux que les Cours d'Eglise admettaient la représentation (4). En Normandie, en Angleterre, la règle est que, devant la Cour du duc ou du roi, on peut se faire représenter (5). Le Parlement de Paris n'alla pas aussi loin et fit entre le demandeur et le défendeur une distinction assez équitable dont les autres tribunaux s'emparèrent : le défendeur est libre de se faire représenter (6) ; au demandeur (qui choisit son heure pour plaider) (7) il faut des lettres de grâce (8). Ces lettres ne furent
(1) Marculf., I, 21 (constitution d'un représentant per festucam), 24; II, 31. F. Arvern., 2: TiiroJi., 20. Rozière, 344, 384, 387, 391. Thévenin, Textes, p. 269. Oapit. 802, 9 (I, 93). Heusier, I, 205. Hûbner, Gericlitswk. d. frdnh. Z. Battaglia, Rst. dir., 1889. Sur Sal. Extr., 12 (76), cf. Gefifcken, bibl. Brunner, Milhio, p. 6. — Le représentant avait une situation analogue à celle d'un Salinann. Cf. advocati, avoués, vidâmes ecclésiastiques (Obligation pour le clergé de plaider par procureur. Conc. Carthage, 75). Capit., Table, h, v°. Pardessus, Dilpl., 2, 233. Les vassaux du roi peuvent aussi en avoir. Cf. pour vicini, Fumagalli, Cod. airibr., n° 121.
(2) Beaum, 2, 16 ; 4, 2 et 31. Consl. du Châl., p. 79. Langlois, Textes pari., p. 19, 20, 135. Aubert, Hist. du Pari., 2, 44. — Allemagne : privilège du seigneur.
(3) Le représentant en justice s'appelle procuralor, procureur, attorué (Normandie), alloué. Cf. Procureurs, t. I. Textes généraux: Beaum., 4. AC. Artois, 9, 10. Gr, C, 3. Olim., I, 833, 45. Il n'a pas à donner caution de rato en Cour laie. Beaum., 4, 24; l'acte du procureur est censé l'acte du mandant, ibid., 29, 6.
(4) Ord., I, 118 (a. 1290); cf. Langlois, Reg. de Nicolas IV, 825.
(5) Cf. PoUock et M., I, 190 [ailorney). Summa Norm., 64 (de attornato).
(6) Et. de saint Louis, I, 106. Beaum., 4, 31 (nobles seuls : les h. de poeste ont besoin de la permission du roi ou du seigneur justicier). Religieux, clercs, femmes ont ce droit, ibid., cf. 3, 9. — Mais en matière criminelle, le défendeur doit comparaître en personne. Beaum., 4, 14, 23. Jost., p. 106, 132. AC. Anjou, 4, 317. Olim., 11,228, n" 7. Guilhiermoz, Enq., p. 109. Toulouse, 2, 2. AC. Bret., 91. AC. Artois, 7, 21 ; Picardie, 14. Cap., 4, 14; 7, 337.
(7) Il ne la choisit pas toujours, car il ne faut pas croire qu'on plaide par plaisir; on ne recourt d'ordinaire aux tribunaux que si on est victime d'une injustice, et, en ce cas, il est souvent urgent d'en demander réparation. Néanmoins on favorise le défendeur plutôt que le demandeur, parce que le plus sage est de maintenir le statu quo, tant qu'il n'est pas établi qu'il est injuste.
(8) Beaum., 2, 16; 3, 32; 4, 2. Jost., p. 105. L. d. droiz, 1, 209. AC. Arlois,
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al-cordces d'abord qu'à ceux qui avaient une excuse légitime (l). Mais comme on s'aperçut qu'elles n'avaient plus de raison d'ôtre, elles dégénérèrent en mesure liscale (2), et au quatorzième siècle, on les concède à quiconque paye le droit de sceau. Beaucoup en avaient été dispensés de bonne heure : églises, villes, baillis, tuteurs, et on ne les exigeait pas en pays de droit écrit (3;. On finit par les abolir sur les remontrances des Etals de Tours de 1484 (4). Non seulement la représentation était devenue licite, mais même on imposa aux plaideurs, dans leur intérêt, le ministère des procureurs. Par une de ces bizarreries (]ui ne sont pas rares dans l'histoire du droit, la fornuile même "lu vieux principo survi'ciit pourtant : on dit toujours, même à présent : Nul en France ne plaide par procureur hormis le roi: il est vrai qu'elle a pris un sens bien différent de celui qu'on put lui donner tout d'abord. Les seigneurs puissants prirent l'habitude d'avoir près la Cour du roi des procureurs permanents chargés de les représenter dans tous leurs procès ; or, ceux-ci plaidaient en leur propre nom; le Parlement l'intt.'rdit et voulut que le nom du plaideur lui-même figurât dans
!), .=.. AC, Anjou, 1, 103. Gr. C., p. 394. Slil. Pari., 13. Masuer, 18. Sur la délivrance de c'es lettres, cf. Gv. G., p. 19, 433, 394. Bout., I, 10. Le Coq, ijuesl., n" 86. Ord. 3 nov. 1400. Valables pour un an seulement; d'où nécessité de les renouveler en bien des cas. Beaum., 4, 10.
(1) Le Stilus Pari., 13, 3, et le Gr. C, p. 449, expliquent la nécessité des lettres de grâce par deux motifs aussi faux l'un que l'autre : le siège «le la justice est plus honoré par la présence des parties; ce n'est que lorsque la demande est déloyale, ung petii tricheresse, que le demandeur craint de la présenter soi-même; le roi lui fait la grâce de passer sa honte à un autre. Cf. Et. de saint Louis, U, 8. Pasquier, Rech., 2. 4. Dans ces lettres de grâce, il est facile de reconnaître le privilège royal de l'époque barbare.
(•2) Gr. C, p. 432. Bout., I, 10. AC. Artois, 2, 8, 9 AC. Atijou, 2, 103; 4, 74.
(3) Loysel, 374, 375, Beaum., 4, 31, Gr. C, p. 432, 393. AC. Artois, 2, 8; 3, 32: 9, 5. Bout., I, 12. Olim., t. 1, G04. AC. Bourg, dans Giraud, II, 294. Langlois, Te.xtes s. Pari., n<" 46, 103. Lot, Frais de just. {DCh., 1872). Toul., 3. Blancard, Doc. inédits sur le Commerce de Marseille (procurations au XIII' s), BCh., 1878. Fiction de représentation dans les Statuts italiens du douzième et treizième siècle.
(4) Isambert, XI, 61 (art. 17). Tentatives en 1414. Cf. Journal de Nie. de Baye. II, 198. Aubert, Le Pari., p. 251, 355. Lot, BCh., 1872. p. 592 (frais de justice, XIV« s.). Tanon, Ordre du procès civ., p. 16. Rozière, Ass. de Sentis, p. 13. R. crit., 1875, 638; 1876, 353. Percerou, Nul ne plaide par procureur, 1898 (Rev. bourguign. de l'enseign. sup.). Ord. 15 nov. 1407 : au Châtelet, les procureurs ne s'opposent plus le défaut de grâce et ne demandent plus de lettres, ce (jui ne les empêche pas de les faire payer aux clients. Ord. 13 janvier 1528. Lebret. Souver., 3, 10. Edit. juin 1.549 (reine).
les actes de procédure et dans le jugement, et cela même avant celui du procureur; il fallait que les plus grands seigneurs n'eussent pas l'air de se soustraire à la justice du roi et la sollicitassent tout comme de simples particuliers (1). Il est clair que cette raison n'existait pas pour le roi. Elle n'existait même plus pour les seigneurs quand ils plaidaient devant leurs propres triljunaux ; aussi les autorisait-on à y plaider par procureur (2).
Anciennement, le demandeur Copable d'ester en justice venait en personne constituer son représentant devant les juges, en présence de la partie adverse et peut-être avec son assentiment (3). (Cf. cognilor.) Ce mode archaïque fat abandonné d'abord au profit de puissants seigneurs que l'on autorisa à constituer procureur par lettres authentiques adressées au juge. Pour les simples particuliers eux-mêmes, la présentation ne tarda pas à être remplacée par une procuration authentique (4) dont le juge avait à vérifier la régularité. A partir de la lilis contestation, le procureur devenait seigneur de la cause et ne pouvait plus être révoqué; il était censé plaider pour son propre compte (5). On a vu comment la profession de procureur, de libre qu'elle était, fut réglementée par les tribunaux et transformée en office.
5. — La vente (6). — A. Formation (7). — I^a vente, redevenue contrat consensuel (8), fut soumise à peu près en tous
(1) C'est là l'explication courante; clic est peu satisfaisante.
(2) Loysol, 8G1 (bibl.) Cf. Toulouse, 3.
(3) Beaum., 4, 17, 18, 20 (villes). AC. Anjou, 1, lO'i (sociétés). L. d. dvoiz. n°' 802, 84G, 975 (église). Procureurs pensionnaires des grands, des villes, des communautés. Aubert, ilisl. du Pari., p. 255 et suiv. Bout., I, 6, 10. Toul., ib.
(4) Procuralorium. Beaum., c. 4. Bout., I, 10 (modèles : très prolixes). Giraud, Essai, II, 152. Mazure, Fors de Béarn, p. 247. Varin, Arch. lég. de Reims, I, p. 90. Procuration générale, spéciale (suivant les cas, par exemple transiger, compromettre, Beaum., 4, 30, 36. AC. Anjou, 2, 101 et suiv. ; 4, 80, 317. et les époques). El. de S. L., I, 1U7; II, 109.
'(5) Gr. C, p. 397, 419, 433. Bout., 1, 10, 107. Masuer, 4, 13. L. d. dr., I, 213. AC. Anjou, 4, p. 395. Consl. du CliàL, 71 (mort du mendiant).
(G) Ci-dessus, Transfert de propriété, p. 30G, t. II ; Retraits, p. 370, t. II. Cf. écrits des romanistes (p. ex. Tracl. univ. j., t. C, 7, 8). X, 3, 17(et comm.). Bout., I, G7. Masuer, 23. Potliier, Tr. de la Vente, 17G2. Pertile, IV, 554. Glasson, VII, G13. Viollet, G04. Endemann, op. cit., t. 2. Dareste, 6, 32, 8G.
(7) Ventes par autorité de justice (ordonnées par la justice et effectuées sous son contrôle) : encan (meubles saisis), licilalion d'immeubles impartageables, décret ou adjudication sur décret d'immeubles saisis, vente en justice des biens immobiliers des mineuis.
(8) Sur la nécessité de l'acte notarié pour les ventes immobilières, ci-des-
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points aux n'aies l'oinaino?. Notre ancien droit admet cependant que la vente de la chose d'autrni n"est pas licite (1) et que les ris(jues sont pour le propriétaire et non pour le créancier (2); c'est, du moins, au milieu des discussions, la tendance qui se dégage, et il est à remarquer qu'elle est en harmonie avec le régime primitif d'après lequel la vente se formait re. Les variations du droit au sujet de la formation des contrats expliquent aussi peut-être les controverses classiques sur la promesse de vente (3). Les uns, comme Decius, ne firent résulter de la promesse unilatérale de vendre acceptée par l'acheteur qu'une obligation de faire; le promettant n'était condamné qu'à des dommages-intérêts quand il refusait d'exécuter la vente ; les autres, tels que Jason, en faisaient découler une obligation de donner et permettaient à l'acheteur de se faire livrer la chose promise. Même controverse au fsujet de la promesse synallagmatique de vendre et acheter; selon Jason. autre chose était vendre, autre chose promettre de vendre; la promesse n'entraînait pas le transfert de la propriété; elle ne mettait pas les risques à la charge de celui qui avait promis d'acheter ; avec Alexandre, Dumoulin soutint que la promesse de vente valait vente du moment où tous les éléments du contrat se trouvaient réunis, accord des parties, objet certain, prix déterminé ; cependant il distinguait la promesse de praesenti et la promesse de futuro ; faite pour l'avenir, elle n'entraînait pas d'obligation actuelle; les lods et ventes n'étaient pas dus; en cas d'inexécution, il y avait à payer des dommages-intérêts; le vendeur, en insérant un terme dans la promesse, se réservait le droit de disposer de la chose et l'acheteur n'en courait pas les ris(iues. La doctrine de Dumoulin prévalut dans la pratique française.
B. Effets. — Au vendeur incombe l'obligation de délivrance et de garantie, à l'acheteur celle de payer le prix (4). Les anciens
sus, p. 340, t. II. Sur la publicité de la vente (Italie). Fertile, IV, 555. Salvioli, Piihblicita n. vend., 1895. — Jagemann, Daraiifgabe (arrhes), Î87.1.
(1) Cf. Paul, 2, 17, 1 (L. rom. Cur.). Wis., 5, 4, 8. Bai., 15. Caillot, cité par Pothier, n" 48. Denisart, v° Gar. Beaum., 34, 3, 9, 55. — AC. Anjou, 1. 1, p. 234, 507. Bout., I, '27, 48. Argou, 3, 23. Domat, 1, 2, 4, 13. Origine rie cette idée dans le dr. canon. Endcmann, 2, 24, 82, 87. Kohlcr. Abh., 224. Dar., 9G.
(2) Glanville. 10, 14.
(3) Aubépin, R. crit. de lég., 1859, 177, 399. Te.Kereau, Thèse, 1899.
(4) Tarifs pour le prix des denrées. Capit. 794, c. 4 (I, 74), etc. Fertile,
auteurs subordonnent le transfert de la propriété de la chose vendue au paiement du prix (1); pratiquement cela signifie que le vendeur a un privilège sur les immeubles vendus ; il en a un sur les meubles également, mais seulement tant qu'ils sont entre les mains du débiteur; s'il y a eu vente au comptant, on lui donne même le droit de revendiquer dans un bref délai ces meubles entre les mains des tiers et de les retenir jusqu'à ce qu'il soit payé (2); c'est là ce qui reste de la régie romaine. — La garantie (3) est due pour les vices cachés et pour l'éviction. Les vices cachés ne permettaient autrefois aucun recours en garantie; tant pis pour l'acheteur qui ne les a pas aperçus. Mais la garantie fut stipulée dans les actes et sous-entendue ensuite pour les défauts les plus graves, ce qui fit qu'on y vit alors une conséquence naturelle de la vente. La matière fut réglementée par les Coutumes, surtout à propos du commerce du bétail (4).
C. Garantie à raison de l'éviction (5). — Dès le très ancien
IV, 5G6. Sur le juste prix des théologiens, cf. Endemann, II, 29. Ashley, I, 164. Garnier, Thèse, 1900. Polier, Thèse, 1903. Rescision pour lésion énorme (sauf dans les ventes judiciaires qui ont lieu pourtant à bas prix très souvent; elles sont nécessaires). L. 7-11 sept. 1790 : suppression de la chancellerie, et, partant, des lettres de rescision. D, 14 fruct. an III : abolition de la rescision pour lésion (à cause des variations énormes dans le prix des immeubles). L. 3 germ. an V, et L. 19 flor. an VI (transitoires). L. 2 prair. an VII : pas de rescision pour lésion des ventes de biens nationaux, même payés en assignats. Sagnac, p. 202. Thamasius avait critiqué cette institution.
(1) Loysel, 407, 408 (contradiction qui s'explique par l'histoire de la formation de la vente). Argou, 3, 23, reproduit les idées romaines. Beaum., 34, 59: 35, 20-, 24, 28. Josl., 328. Toulouse, 98, 99. Bout., I, 67. Fertile, IV, 568. Desm., 195. Cf. Paris, 177. Orl. 458. Pothier, n" .322. Perrière, s. Paris. Serres, Inst., 2, 1, 41 (hypothèque spéciale et privilégiée sur les immeubles). Ci-dessus, p. 234, 341, n. 4, t. II.
(2) Paris, AC, 194; NC, 176. Orl. 458. Dumoulin, s. Paris. La vente n'était pas résolue pour cela. Cf. Naz, Thèse, 1870. Serres, loc. cit., ne parle pas de ce droit de rétention.
(3) Du Gange, v'' Garens, Waranthus, etc. Prov., guiren. Etym. allem. : we?-en = défendre. Grimm., RA, 603, Brunner, II, 501. Cf. ci-dessus, Gewere, p. 250, t. II. L. Rib., 33, 4 : fordro (litt. prédécesseur). — Roisin, p. 145 : garantie due par le châtelain à ses hommes cités devant les échevins.
(4) L. Bai., 16, 9. Loysel, 418 et suiv. Glanville, 10, 14. Ass. de Jér., C. des B., 34 et suiv. (esclaves). Pertile, IV, 561. Chaisemartin, p. 271. Stobbe, § 185. Huber, IV, 854. — Strykius, de viliis rer. ven., 1709.
(5) Ci-dessus, p. 220, t II (bibl.), 239, t. II. Brunner, DRG,U,b\b. Schrœder, p. 374 et suiv., 755. Pollock et M., II, 162, 659. Pertile, IV, 249, 558. Glasson, VII, 618. Schwalbach, Civilproc. d. Paris. Pari., g 10. Aubert, Hisl. du Pari., 2>
GARANTIE
ilroit, le vendour dut se voir oblige de défendre rachcteiir contre quiconque voulait l'évincer de la chose vendue (1); si, par sa faute, celui-ci ne la conservait pas, il avait à lui payer une composition, car il s'était rendu coupable d'un délit à son égard et sa responsabilité était d'autant plus grande que le tiers reven- (li(juant agissait lui-même ex deliclo (2). Il n'est pas rare néanmoins que la garantie soit stipulée (3) ; elle devient aussi conventionnelle ; on précise mieux les cas où elle est due ; on ne permet pas au vendeur de se retrancher derrière l'idée qu'il a cédé tous les droits qu'il avait et qu'on ne doit lui demander compte de rien de plus; enfin le chiffre de l'amende est fixé d'avance. C'est par cette voie que l'obligation délictuelle est devenue une obligation civile en dommages-intérêts, en vertu d'une convention sous-entendue dans tout contrat de vente. L'évolution en ce sens s'est accomplie durant l'époque franque ; on trouve cependant à l'époque féodale des traces de la conception primitive. — Celle-ci repose essentiellement sur l'idée que le recours en garantie a lieu à l'occasion d'une action pénale dirigée contre l'acheteur. On l'accuse d'un délit; il répond en appelant son auteur (4), son garant {vocare loarantvm) (5). Un délai lui est accordé pour l'amener devant le juge (6); c'est le jour de garant
G7. Cf. ilr. romain. Girard, Manuel, p. 550. — Syst. de légalité des aliénations immobilières supprimant la garantie. Ci-contre, p. 31G, t. II et suiv. ZSS, !«%, 154.
{l)Cf. Stellionnat romain. D., 47, 20,3, 1. Perrière, h. v".
(2) Bai., 15, 4, 12; 17. 2. Sal., 47, 2. Rolh., 231. Rib., 59, G; 72, G, 7 (cinu wprduinia ? Brunner, 11,504). Lœning, Verlragsbr., 107.
(3) Thévenin, Textes, Index, p. 262. Huber, IV, 853, 13. Sur la peine du double, cf. Fertile, IV, 558. Milan, 9. LaUes, Dir. consuet. lomb. p. 208. {guadia fidejussores). Droit grec, garants fournis parle vendeur, Bcauchet, op. cit., IV, 138. Const. du Chat., 51. G7. Dareste, p. 13, 46.
(4) Autre système : le détenteur conduit le plaignant à son garant. Roth., 231 (et form.). Cf. Aelltelr., 2, 8, 9. Ancien dr. russe.
(5) Glanville, 3, 1; 10, 15. Bracton, f. 257, 380. Stil. Pari., 12. Masuer, 2, Imbert, I, 20. Bout., I, 33. Gr. C, 3, 16. Desm., 140, .354. Coût, not., 67, 114.
(6) Rib., 33. F. Andec, 47. Thévenin, n» 114 (40 nuits). — Le garant peut-il lui-même appeler en cause son propre garant? Le droit franc ne limite pas les recours en garantie, tandis que le droit Scandinave et le droit lombard veulent qu'on s'arrête au troisième garant, en lui permettant d'échapper aux suites du vol par la restitution de la chose et en jurant qu'il l'a achetée. Sal., 39, 47. Rib., 58, 72. Burg., 83. Bai., loc. cit. Wis., 7, 2, 8; 5, 4, 8. Roth., 231. Otton I", 7 (form.). Ina, 58. — Trois garants seulement d'ap. Or. C. Norm., .50. AC. Bourg.. 83. Amiens, 32. Sept, Et. de saint Louis, I, 91. L. d. droiz, n' 109. Recours indéfini en droit saxon. Laband, Verm. Kl., p. 12G.
(dilatio garendi) de l'époque féodale (1). A rajournement effectué par le demandeur lui-même se substitua alors l'assignation par un officier public ; c'est aussi ce qui eut lieu en matière de garantie (2). — 1° Le garant ne comparaît pas. En général, qui ne trouve pas son garant perd sa cause. Qui tire a garant et garant n'a, (a) sa cause perdue, dit encore Loysel, 499. Quelques lois barbares montrent pourtant moins de rigueur et lui permettent de se disculper par le serment avec cojureurs (3). A plus forte raison le droit postérieur est-il plus indulgent encore et lui permet-il de soutenir le procès (4). — 2° Le garant comparaît. — a) Il reconnaît sa qualité de garant. En ce cas il doit prendre la place de l'accusé et plaider, non pas au nom de celui-ci, mais en son propre nom ; l'accusé est mis hors de cause ipso facto et l'accusation retombe sur le garant (5). Cette règle, qui a persisté à travers tout l'ancien droit (G), tient au caractère criminel de l'ancienne procédure. Elle s'atténua, lorsque la garantie se
(1) Beaum., 34, 44. El. de sainl Louis, I, 31. AC. Ayijou, t. I, p. 1-22. Ass. de Jér., C. des D., 250. M. de Souabe, 2, 93 — La garantie fut d'abord limitée à l'an et jour, car au bout de ce laps de temps l'acheteur avait une situation inattaquable. Const. Chat., 83, 51. L. de Beauraont, 37. Ass. de Jér., Abrégé des C. des B., 22. J. d'Ibelin, 80 et suiv., 112, 132; Ph. de Navarre, 8U. Cf. L. d. dr., 569. Mais on peut stipuler la garantie à toujours (XIV° s.) et l'on finit par se passer de cette convention spéciale. — Durée du délai de garant : 8 jours, si le garant réside dans le ressort. Us. d'Amiens, 49. Laroque-Timbaud, 20. Delisle, Jug. de l'Echiq., n» 168; — arbitraire. Et. de saint Louis, 2, 27. Beaum., 34, 64, 65. Bayonne, 102, 1. AC. Bourg., 14. Delisle, op. cit., n° 280. Gr. C, 412.
(2) Ass. de Jér., C. des B., 250. Gr. C. Norm., 50. Beaum., 34, 44. Bord., 208. Us. d'Amiens, 49.
(3) Jobbé-Duval, p. 62. Sal., 47. Rib., 33, 75. Roth., 231. Wis.,1, 2, 8. Bai., 9, 7. Bordeaux, 15. Us. d'Amiens, 49. Mort du garant, SaL extrav., 7 (le délenteur n'encourt pas de peine). Roth., 231 (héritiers).
(4) Beaum , 37, 3. Stil. Pari., 12, 2 : réserve du droit de se défendre supprimée par rOrd. déc. 1363, 5.
(5) S'il s'agit d'un meuble, il lui est remis. Ci-dessus, p. 227, t. II. Rib., 33, 3: 72, 6. Jobbé-Duval, p. 65. Cf. Rolh., 232. Burg., 83, 2. Sachsensp., 1, 53, 2; 3, 83, 3. Firmalio, Bai., 15, 12. Brunner, II, 516. Glose, s. Roth., 231 : Langobardus semper dat auclorein et numquam stat loco aucloris, al Romanus semper slat loco aucloris el numquam auctorem dal. Fertile, IV, 252 et suiv. — Les EL de saint Louis ne parlent de la garantie qu'en matière mobilière, le Slil. Pari, que pour les immeubles, et la refuse in casu novitatis, 18, 2. Bout., I, 33. Gr. C, 3, 16. — Gûnder, Laud. aucloris, 1883. Pas de représentation.
(6) Beaum., 34, 45. Et. de saint Louis. 1, 95; 2, 17. Josl., 19, 36, 6. Bord., 18. F. de Morlaas, 64, 224. Ass. de Jér., C. des B., 247. AC. Bourg., 14. Bout., 1,33.
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présenta sous l'aspect d'une instance civile; rachetciii" ne fut mis hors de cause que s'il le requérait (1); mais il subsista toujours, dans la rjarantic formelle (2), l'obligation pour le garant de prendre fait et cause pour le garanti et non pas seulement d'intervenir pour lui. comme dans la garantie simple (3). — b) Le garant ne se reconnaît pas tenu de la garantie; il prétend n'avoir pas vendu la ciiose litigieuse (4). L'équité voudrait que cette nouvelle question fit l'objet d'un débat particulier à la suite duquel le garant serait déclaré irresponsable ou mis dans la nécessité de défendre l'acheteur. C'est bien ce qui a lieu au treizième siècle (5) et dans la suite ; mais le très ancien droit redoutait que ce recours en garantie ne fût une chicane destinée à retarder la solution du procès principal et peut-être à faire échapper le coupable à la peine encourue ; l'acheteur subissait le même traitement que dans le cas où le garant qu'il avait annoncé ne se présentait point. — L'Ordonnance de 1667, 8, 1 (6), réglementa définitivement la matière de la garantie (7). D. Résolution de la vente (8) (et des autres contrats synallagmatiques) pour inexécution par une des parties (9). Le
(1) Avant la contestation en cause.
(2) Masuer, p. 41. Iinbert, p. 137 (requesta. formalis adressée au garant). Cf. sur la revendication contre un fermier, Sch-\valbach, p. 57. C. Civ., 17Î7.
(3) Ci-contre, Cautionnement. Garantie en mat. de délits. Slil. Pari., 12, 18 et suiv. Masuer, 2, 11, 19. Gr. C, 3, 16.
(4) Loysei, 410 (vente par force; garantir convient, puis après plaider dd la force).
(5) Beaum., 34, 44; 63, 8. Ass. de Jér., C. des B., 246, 250. J. d'Ibelin, 131. Si la vente n'est pas établie, le détenteur est__condamnê. Loysei, 699. Cf. cep. Bcaura., 37, 3. Et. de saint Louis, 2, 17.
(6) Voy. commentateurs de cette Ord. Berthelot, Evictions, 1781. Isambert. Table, v" Garantie (Ord. 1559, 18, etc.).
(7) Garantie principale ou action principale, distincte, dirigée contre le garant à la suite de l'éviction; garantie iricidente ou procès en garantie greffé sur l'instance principale, de façon à régler en même temps les droits des tiers et ceux du garant. Sur les dangers de la garantie principale, cf. P. de F., 15, 10. Beaum., 34, 11, Bout., I, 33, 8. Ces jurisconsultes paraissent refuser tout recours au garanti coupable de plaid celé. — Garantie en mat. de cession de créances, Jousse. s, Ord. civ., 8, 1. — En général, l'exercice du retrait ne peut donner lieu à garantie, puisque l'acheteur évincé doit être indemnisé par le retrayant. F. de Béarn, r. de co7ilr., 22. P. de la Janès, II, 245. Cf. cep. dans des cas exceptionnels, Const. Chat., 51, 67, 86. Tailliar, Rec. d'actes, p. 341.
(8) Cf. réméré, révocation des donations, etc. Naz, Résolut, de la vente, Thèse, 1870.
(9) Infamie, perte du profit de l'acte, du montant de la clause, pénale
droit romain ne considérait pas la vente comme résolue par défaut de paiement du prix (1), à moins de clause spéciale {lex commissoria. pacte commissoire) (2). Gomme celte clause était d'usage courant dans les actes, notre ancien droit le sousentendit ; il alla même plus loin et, s'appuyant sur les textes romains relatifs aux contrats innomés (3), il permit aux parties, dans tout contrat synallagmatique, de demander aux tribunaux (4) la résolution du contrat si l'une d'elles, par sa faute, n'exécutait pas son engagement (5). — En pareil cas, la propriété faisait retour de plein droit à raliénateiu- ((->). Les droits réels constitués par l'acquéreur au profit des tiers auraient dû tomber, en vertu de la maxime : resoluto jure dantis, resolvilur jus accipientis. Mais on distingua : 1° la résolution est pleinement rétroactive quand elle a lieu ex causa antiqva et nécessaria; 2° les droits des tiers subsistent au cas où elle s'opère ex causa nova et voluntaria (7), c'est-à-dire en vertu d'un fait volontaire de la part de l'acquéreur, car il ne peut pas dépendre de lui de dépouiller ses ayants-cause et de revenir sur ses engagements. Très belle théorie, dit Loyseau, qui en est partisan comme la plupart de nos anciens auteurs, mais sur l'application
d'après la loi Si quis major d'Arcadius, Cod. Théod,, 2, 9, 3, que les doc. de l'époque barbare associent à la Stipul. aquilienne. Paul, Sent., 1, 1, .3. Petrus, 4, 'J?. Thévenin, Textes, p. 2G0. Peines canoniques.
(1) L'unique droit du vendeur était de se refuser à livrer la chose vendue, tant que l'acheteur ne la payait pas (exception non adimpleti con- IracliLs).
(2) Dans le Midi, nécessité du pacte commissoire et résolution de plein droit. Tendance à écarter la commise de l'emphytéote pour défaut de payement du canon. Gui Pape, 111. Despeisses, Dr. seign., 4, 5, 14.
(3) Cf. aussi droit canon (analyse dans Naz, p. 145).
(4) Peines canoniques, et, par suite, nécessité d'une sentence. Les juges s'assurent que l'inexécution provient d'une faute.
(5) Dumoulin . Va?-. Quaest., d. v. o., n"" 58 et suiv. Pothier, Vente. n° 475. Domat, 1, 2, 12, 13. Perrière, v" Pacte corn. — Beaum. 24, 28. TAC. Bret., 326.
(6) Gavet, Thèse, 1879.
(7) Résolution ex tune ou ex nunc. L. 3, Dig., quib. mod. pig. Loyseau, Déguerp., 4, 3, 6. Dumoulin, s. Paris, 1, 33, 1, 57. Intérêt, not. au point de vue des profits seigneuriaux (dr. de mutation). Maintien des actes d'administration (baux). Dumoulin, Reg. cancell., n" 180. Coquille, Quest., t. 2, p. 143 Pothier, Fiefs, n" 291, 330. {Emptor non (enelur stare colono). Cf. cidessus, p. 244, t. II. Fruits, controv. Ci-dessus, p. 243, t. II. — Cf. distinction des glossateurs entre les verba directa (retour de plein droit de la propriété) et les vevba obliqua (rétrocession nécessaire), abandonnée au seizième siècle; entre la résolution ipso jure et per sentenliam (moins importante).
f:OMMUNALTi:S TAISIBLES. ""jO?
de l.uiiielle on disciilail beaucoup. C'est Bartole qui l'imndna. G. — Sociétés civiles et commerciales. — A" Les Compagnies (1), associations, couiuuinaules, sociétés de l'ancien droit fuient construites sur le type des communautés de famille (?). Telles, en particulier, ces Communautés taisibles de roturiers ou de serfs (3), si connues par la desci-i[ition qu'en fait Guy Coquille, au seizième siècle, dans son Commentaire de la Coutume du Nivernais, mais qui sont beaucoup plus anciennes, car, bien avant lui, Beaumanoir y fait allusion, en exposant comment elles se forment : « Compaignie se fet, » dit-il, 21, 5. « po)ir setdement ma)wir ensemble a un pain et a un pot I an et I jour puis que li mueble de l'un et de l'autre sont mellé ensemble. » La vie commune fut, en elfet, l'unique condition requise tout d'abord pour que la compagnie existât: qu'ils le voulussent ou non, qu'ils fussent parents ou non (4), les codemeurants se trouvaient associés : mais Beaumanoir constate qu'en séparant leur mobilier, ils pouvaient éviter ce résultat; c'est là un expédient bien peu dans l'esprit de l'ancien droit, car il est à peu près impossible de cohabiter un an sans que quelques meubles se confondent. Les propres qui n'étaient pas sujets à confusion, restaient en dehors de la société; au contraire, les meubles et les acquêts y tombaient. En règle générale, la Communauté avait, comme la famille, un chef chargé de l'administrer et dont les pouvoirs rappellent ceux du chef de famille. Ce maître ou chef de chanteau, le plus âgé des compagnons, est tacitement élu en qualité de doyen, ou bien c'est un associé qu'on désigne expressément. Il administ]-e la communauté au dedans et la représente au dehors ; il a des pouvoirs étendus et oblige ses parsonniers es choses mobilières, quand il contracte pour le fait de la société. Pour les affaires importantes comme l'achat d'immeubles, il consulte ses communs ; « eux tous vivant
(1) Cum-panis (compainz, compagnon). Diez, h. v°. Du Gange, V Companium, etc. On dit encore C'" de Jésus, C'" de ch. de fer, etc.
(2) Gierke, Genossenschnflsrechl, 1881. Ashley, I, 86; II, 7!) (métiers).
(3) Cf. Les communautés servilcs; Epoque féodale, t. II. Coutumes dans la Confér. de Guénois, I, 599. Masuer, '28, 14. Lebrun, Communauté, 709. Guyot, h. V. Viollet, 751. Glasson, 7, G39. Thèse : Larcher, 1875. Boucomont, Lassarre, Mohler, etc. — Cf. consorlium. à Rome. F^oisnel. NRH, 3, 431. Girard, p. 570. Athènes, Beauchet, 4, 340.
(4) Communautés entre frères, parents : Mont-de-Marsan, sociétés. AC Bord., 44, etc.: gendres et heaux-pèrcs, Niv., "23.
d'un pain, couchans sous une couverture, et se voyant tous les jours, il est mal avisé ou trop superbe, » s"il ne les leur communique pas. Ce groupe artificiel se perpétue comme le groupe naturel de la famille « par subrogation des personnes qui y naissent ou sont appelées d'ailleurs; » au décès d'un associé il n'y a point de partage du fonds commun; ses parents étrangers à la communauté n'ont pas le droit de réclamer la part indivise qui lui reviendrait. La dissolution de la communauté se produit d'ordinaire par le fait des associés de vivre à part : le chanlcau part le vilain ; le feu, le sel et le pain parlent l'homme mortemain. On a déjà vu pour quelles raisons ces associations se firent rares à la fin de l'Ancien Régime. Déjà elles sont suspectes à Beaumanoir: il les juge fort périlleuses et déclare que beaucoup de gens furent déçus par elles; le riche qui recueille son parent pauvre pour cause de pitié se voit réclamer la moitié de son mobilier, et tel qu'il est arrivé n'ayant pas 40 sols vaillant se retire emportant 200 livres. Au seizième siècle, elles sont encore nombreuses, mais la défaveur augmente, comme l'attestent les règles de Loysel, 378 et suiv. : Un parti, tout est parti (1) (ce qui rend la société bien fragile, tandis qu'autrefois le départ d'un associé ne devait pas avoir plus d'effet que l'éloignement d'un membre de la famille). Qui a compagnon a maître, De bien commun on ne fait pas monceau. La jurisprudence leur est hostile et les Ordonnances exigent un acte écrit pour établir l'existence de toute société (2).
B° Sociétés commerciales (3). — Elles ont une histoire très
(1) Sauf, dit Guy Coquille, si c'est un homme mal gisant et fâcheux.
(2) Ord. Moulins, .54 (100 livres); 1G67, 22, 2; 1673. 4, 1. C. civ.. 1834, 1837 (défense pour biens à venir). Cf. Code de la Convention, 5, 2, 22. Orl.,217. — Disc, dans Lebrun, Ragueau, op. cit.
(3) Bibl. des anciens auteurs sur le droit commercial, en général, dans Camus et Dupin. p. 425 : Italiens, par exemple Scaccia, Straccha, Ansaldus, Casaregis, etc.; Français, par exemple Savary, Pnrfait négociant, I, 297; Jousse, s. Ord. 1C73; Guyot, v" Soc; Potliicr, Conlr. de Soc, 1765. Add. Romanistes, par exemple Tracl. univ. jur., t. 6 et s., Siele pari., 5, il (notes de Greg. Lopez), etc. — Frémery, Etudes, 1833. Troplong, Sociétés, préf., 1843. Frignet, Hist. de Vassof. comvi., 1868. Bcaune, Contrats, p. 570. Viollet, 749. Glasson, 7, 639. — Endcmann. 1, 341. Goldschmidt*. Ilandb. d. Handelsr., t. I, Universalg. d. Handelsr., p. 254 (bibl. et textes). Adler, Entwick. u. Dogm. d. Gesellschaftsr., 1895. Fagniez, Docum. rel. à Vliisl. de ^'industrie et du comm., t. 1 et 2 (1900) (en partie, assoc. de commerce à Toulouse). Weber, Z. Gesch. d. Handelsgesellsch im. M. A. (Midi), 1889
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complexe, très disculée; l'abi-égé succinct que nous en donnons, ne contient que des indications. A la différence du droit romain, notre ancien droit considère l'apport des associés comme formant une masse affectée au payement des créanciers de la société, à Texclusion des créanciers personnels des associés (1). Faut-il en conclure avec Straccha que les sociétés de commerce forment un corpus mysticum et traduire cette expression en disant qu'elles constituent des personnes morales'!* Scaccia, Emérigon se prononcent dans ce sens. II n'est pas bien certain pourtant que l'idée de la personnalité civile des sociétés de counnerce se soit imposée à l'ancien droit dans ses autres consé(iuences (2). Peut-être la particularité que nous avons relevée s'explique-t-elle par une sorte d'engagement tacite au profit des créanciers sociaux.
1" La Société en nom collectif (3) se rapproche de lindivivision; les asï^ocies y sont tenus solidairement et indéfiniment des dettes sociales. Ils agissent tous ensemble, participent tous aux actes sociaux: ou l)ien, pour plus de simplicité, l'un d'entre eux agit comme Inslilor pour le compte de la société, au nom collectif de tous ses membres : il a le droit de les engager, sans les avoir réunis et consultes; il signe de son nom et des leurs; cette signature ou raison sociale dut être abrégée quand le nombre des associés était trop grand; on dit Un tel et C'^; Bariole constate déjà que la formule Titius el socii était ancienne de son temps et (^ue son emploi avait pour effet d'entraîner l'obligation solidaire de tous les associés, môme de ceux qui n'y étaient pas dénommés ; cela, sans doute, pour la bonne raison que leurs noms y sont viiluellement compris (4). Si la
.4)t/i. guir., G2, 103. Sclimidt, Unndclsgcsellsch., 1883 {Unters. de Gierke). Solmi, Arch. (jiur., 18'J1) (Per la slor. d. associaz. n. idlo medio evo).
(1) Textes cites par Ailler, op. cil.
('!) Ci-après. Personnes nioiales. La personnalité dont il n'est question ni dans l'Ord. 1G73 ni dans ses commentaires, apparaît dans les Socictos par actions à titre de privilège. Isambert, 17, 31!J (a. 1656) ; 28, 1!) (a. 1785). — Dec. liol. Gen.,1, [), 10; 4, 13. Scaccia, Qu., 450. Emérigon, Assur., I, 3'?4. Casaregis, t. III, p. 156. Vighi, Person. giur. d. soc. com., l'JOO.
(.3) Cai-t. de N.-D. de Paris, III, 18. Beaum., c. 21. Olim, Ind., \' Socielas; par exemple III, 124, 14 (a. 1303); 766, 52 (a. 1312); 917, 78 (a. 1314;. Ord., IV, 421. P. de Font., 12, 2. Bout., 1, 58. Masuer, t. 28 (des associations). Ord, 1673, 4. — Webcr, Enlwich d. Solidarhaflprinzips n. des Sondervermôy d. llandelsij., I^8'J. Adler, op. cil.
(4) Goldsclimidt, p. 243 {nome, dila, (irma), 273. Balde, Cons., 2, lUl, n. 2; e.x consueludine mercaloriim xitius scribit nomen allerius.
société a un nom à elle, c'est qu'elle a une personnalité distincte, indépendante de celle des associés ; ou tout au moins, si Ton ne va pas jusque-là et que l'on conçoive qu'un nom puisse être donné à un faisceau d'intérêts, il est difficile de ne pas reconnaître que la tendance de la société à constituer une personne civile s'accuse dans ce fait. Fréquemment, surtout pour plaider, les associés en non collectif, au lieu d'agir eux-mêmes, ont un mandataire investi du pouvoir d'user de la raison sociale.
2° La Société en commandite (1), ainsi appelée du mot commendare, confier, prêter (2), apparentée au bail à cheptel, au prêt delà grosse, au prêt de pacotille, bien reconnaissable dans 1(3 commerce de mer sur la Méditerranée, au dixième siècle, mais ayant des précédents dans les législations de l'antiquité (3). tient du prêt et de la société. Elle suppose, comme le prêt, qu'un capitaliste fournit des valeurs à un tiers et que ce tiers en tire parti à son gré (en vue du but fixé par l'acte de société) ; dès lors, ce tiers est seul connu du public et le capitaliste n'est responsable que jusqu'à concurrence de son apport, ainsi que le serait un prêteur (4). A d'autres égards, la commandite se rapproche delà société; les bénéfices se partagent, les pertes sont supportées par le commanditaire et le bailleur de fonds; l'un risque son travail et sa fortune, l'autre est exposé à ne pas recouvrer son capital (comme tout prêteur ad risicum maris). C'est par ce côté que l'acte échappa à la prohibition du prêt à intérêt, au moyen âge, et qu'il a pu se développer par la suite. L'Ordonnance de 1673 accentua le caractère de société de la commandite en obligeant de rendre public l'acte de société.
3° Le nom de Société anonyme. d(mn'é à la commandite, s'appliquait également à une autre société occulte, le compte en participation, faite d'ordinaire pour une seule affaire; cette
(1) Frémery, op. cit. Silberschmidt, Commenda, 1884. Kohler, Commenda in islam R., 1885. (cf. R. crit. d'hist., 188G, 383). Viollet, p. 762. Goldschmidt*, p. 254.
(2) Cf. Recommandation, Commende, t. I. L. Wis-, Index, v° Commendare. Du Gange, h. v". Ragueau, v° comm. de bétail.
(3) Textes dans Goldschinidt. Cf. Ass. de Jér., C. des D., 111. St. de Marseille (XIII* s.), 3, 19. Saleilles, Hist. des sociétés de cojnmerce {Ann. de dr. comm., 1895). Speck, Handelsges. d. Alterthums, 1900.
(4) Ce qui a beaucoup contribué à introduire l'idée d'une responsabilité limitée à l'apport est justement la prohibition du prêt à intérêt; le capitaliste ne pouvant prêter, s'associe, mais ne veut pas courir plus de risque? que s'il prêtait.
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affaire est propre à celui (pii agit, mais après coup il partage avec ses associés les profils et pertes. Ces sociétés n'ont i)as de raison sociale, pas de nom ; elles ne constituent pas des personnes civiles.
4° Les Sociétés par actions ou plutôt Compagnies (1), établies dans le but d'exploiter les colonies, dotées de privilèges spéciaux et autorisées par la puissance publique (partant son œuvre plutôt que celle des particuliers) se modelèrent sur les grandes banques de la fin du moyen âge (2). Gomme dans celles-ci, le capital s'y divisa en parts cessibles ou actions et la responsabilité de chaque associé fut limitée à son apport. Vraies sociétés de capitaux, comme on dit, puisque la personnalité des associés est indifférente et qu'il n'y a pas de responsabilité personnelle à leur charge, opposées de tout point aux sociétés inluitiipersonae, aux consorlia ou fralernitates du très ancien droit.
7. — Contrats divers. — Romanistes, Théologiens et Canonistes les étudient; il en est question dans les Institutes de droit français, recueils d'arrêts, Dict. de droit, etc. Camus et Dupin, n"' 1457 et suiv., 1G37 et suiv. Isambert, Table. Glasson, t. 7. Recueils d'usages locaux de chaque département.
Louage de maisons. Beaum., 38. Canonistes, sur X, 17. Loysel, n°' 472 et suiv. Pothicr, 1764. Stobbe, | 186. Sur les droits du bailleur, ci-après, Exécution. Cf. Rentes. — ZSS. GA, 1880, 190. Fertile, g 1*1. Sous-location, cession de bail. Pothier, Louage, n° '28(1. Perrière, s. 16'2, Paris.
Baux à ferme et contrats agricoles. Cf. l'Emphyteose, la précaire et la Censive, t. I et p. 354, t. II et suiv. Esmein,A7iH, 1885, 1. Brunner, Forsr/i., 661 [ZSS, 1885, GA, 69). Hôtes, cf. t. I. Colonies agricoles (aprision, ci-dessus, p. '288,t.II;ad[i. Imbart de Latour, MéJanges P. Fabre, 1902). Chapelard, Thèse, 1900 (bail à comptant): id., Boucher, 1899. Planiol, Dr. civil, 2, 565; ib., p. 563, bail à dom. congéable. Poudry, Th., 1899. Pasquier, Inst., p. 710. Sur le mé-
(1) Bonassicux, Les grandes Compagnies de commerce, 1892. — Monle, maona en Italie; banque de Saint-Georges à Gènes, quinzième siècle; C'* angl. des Indes Or., 1599, etc. Par la suite, autres entreprises : mines, canaux, fermes, voitures publiques, armement de navires, etc. Isambert, Table, h. V. — Lescœur, Soc. anon., 1877. VioUet, p. 766. Goldschmidt, p. '290. Lehmann, Ahtiengesellsch., 1898. C. de Wiart, Les Comp. colon. angl., 1900. Lehmann, Gesch. u. Entwick. d. Aktienr., 1895.
('2) Systèmes divers sur l'origine de ces sociétés. Cf. sociétés de publicains à Rome (auxquelles le principe de la responsabilité limitée est étranger). Goldschmidt les rattache aux sociétés italiennes pour la ferme des impôts au moyen âge, sociétés qui eurent besoin de mettre en commun des capitaux et qui les divisèrent en partes, loca, à l'imitation de ce qui se passait quand les Etats empruntaient à des particuliers en cas de pressantes nécessités; les concessions d'impôts ou de monopies étaient pour eux un moyen de payer leurs dettes. Quatorzième siècle. Maona dei Giustiniani à Gènes.
tayage, colonat partiaire, bail à portion de fruits, exploitation par maîtresvalets, cf. Viollet. p. 759 et suiv. Thèses : Méplain, 1850; Destouet, 1885; Rcrolle, 1888; Arminjon, 1895; Chavernac, 1899 (Provence) ; Trinquât, 1899 (Toulousain); Sauzet (Limousin); Pasquier (Craonnais). Cf. en général Baudrillart, Popul. agric. de la France. — Sur la règle Vente passe louage, cidessus, loc. cil. Périer, Thèse 1899. — Pertile, ^ 162 (et cheptel). — Enzel en Tunisie, Lescure, Thèse, 1900.
Bail A cheptel. Du Gange, v'' Capitale, Calallum. Tr. des cheptels, 1765. Pothier, 1765. Chaiscmartin, p. 272. Huber, IV, 863. D'Arbois de Jubainville, Et. sur le droit celt. Toulouse, 149 [Gasailha). F. de Béarn, etc.
Louage de domestiques. Caractère familial de ce contrat : les enfants, les serfs constituent autrefois la domesticité; les gens de la maison doivent le respect au maître, sont tenus de veiller à sa vie, à son honneur, à ses biens, sont sujets à une correction modérée, peuvent cesser leurs services pour une juste cause comme le mariage. Loysel, 473 et suiv. Chaiseraartin, p. 276. Sachsensp., Il, 33. Pocquet de Liv., I, 2, 40. Pasquier, Inst., p. 64. Stobbe, § 187. Huber, IV, 865. — A l'époque révolutionnaire, plus de valets et de servantes, mais des officieux et des femmes de confiance -, plus de maîtres, mais des professeurs. Babeau, Artisans et domestiques d'autrefois, 1886. C. civ., art. 1780 : interdiction des engagements à vie. — Grèce, Beauchet, Guiraud, Francotte.
Louage d'industrie, apprentissage, etc. Levasseur, Hist. des classes ouvr., 2" éd., 1901. Hubert Valleroux, Le contr. de travail, 1895. Fagniez, Doc. rel. à Vliisl. de l'industrie, 1899-1900. L. 22 germ. an XI. Marchandage, Brodu, Thèse, 1898. Grèves, Beaum., 30, 62. Moyen-Age, 1900, p. 78, 168.
Compromis, Arbitrage (au XIII' s. : mise). Dans presque tous les Coutumiers, détails sur ce contrat important (par ex. Beaum., c. 41. P. de F., c. 19. etc.). Pratiques et Tr. de procédure. Canonistes, sur X, 1, 43 (de arbilris). Thèses, par exemple Declareuil, 1887. Tardif, Dr. privé au XIII° siècle, p. 14. Camus et Dupin, n°' 1704, 2052 et suiv.
Transactions. Canonistes, sur X, 1, 36. Thèses, par exemple Oumé Kendjiro, 1889. Accarias, 1863.
Contrats aléatoires : Jeu, Pari, Loterie. Pothier, 1767. Traités sur la police, par exemple Fréminville, etc. Mireur, Bull, du Com. des trav. hist., 1884, n° 2. Schuster, Spiel, 1878. Wilda, ZfDR, 1839 et 1843. Stobbe, g 193 et suiv. Pertile, V, 513. Les conceptions archaïques se sont conservées longtemps pour les contrats de jeu et de pari, délassements barbares de l'enfance de l'humanité que nos civilisations raffinées ne sont point parvenues à supprimer. Ce sont des actes au comptant, et il n'en résulte pas d'action au profit du gagnant contre le perdant; une dette de jeu est une dette d'honneur, mais en principe on ne joue pas sur parole; on ne parie (ju'en mettant un enjeu entre les mains d'un tiers. Le banquier qui dirige le jeu, qui fournit au besoin des avances aux joueurs et a le droit de se faire donner des gages (doli le nom allemand de phanlner), devient, avec le gros jeu, un personnage presque nécessaire. Schrœdcr, p. 715. Post, II, 084. Dareste, Et., 89, 93, 98 (maisons publiques de jeu exploitées par des fermiers de l'Etat). Contrats divers, de caractère archaïque dans Kovalewsky, Coût, contemp., p. 128 et suiv. — Bender, Lotterie, 1832. Enderaann, ici., 1882. Warschauer, id. (Prusse), 1885. — Assurances, Pothier, 1767. Camus et Dupin, n° 2248 et suiv. Salvioli. L'assicurazione, 1884. Bensa, Il contr. di assicuraz., 1884 (tr. fr. dans R. gén. dr., 1894, 246, par Valéry). Stobbe, ■f. 197, 198.
Contrats commerciaux et maritimes. Camus et Dupin. n"' 2125 et suiv.
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Goldschmidt, llanilb. d. Handelsr., I (S» éd.). Lattes. Dir commerc. (Statuts ilal.), 1884. Pcrtile, IV, G81. Neumann, Gesch. d. Wechseis (Hanse), 18G3. Post, II, 685 cl suiv. Schaube, La proxénie au vnoyen âge, 1896.
Banques. Endcmann, Sliid. in d. rom. han. Wirllïsch. u. Rechtslehre, 1874, I, 423. Goldschmidt, p. 318. Dareste, p. 33, 35 (bourse des titres chez les Juifs). Vigne, La banque à Lyon (A'V au XVW s.). 1903.
«^7. — Voies d'exécution sur la personne et siirctrs jiei'sonnelles.
1. — Exécution volontaire (1). — Dans le très ancien droit, rolilii^atioii s'éteint par voie de solulio ou de salisfactio, cxéculion direct(î ou fait (]iie le créancier tient pour équivalent. La prescription extinctive ou libératoire semble avoir été inconnue en matière de délits ; les querelles de famille à famille se perpétuent à l'inlini ; le droit de vengeance est imprescriptible, et celui qui tarde à l'exercer n'y renonce pas, mais attend une occasion favorable pour surprendre son ennemi. Des déchéances de procédure apparaissent à mesure que l'intervention de l'Etat en nuitiére de justice est plus active et plus efficace ; on finit par emprunter au droit romain son système de prescription (2). comme on lui emprunte, avec bien des modifications, la compensation et la reconvention (3). En principe, le débiteur est
(1) Brunner, DRG, II, 441. Pertile, IV, 475. Glasson, VII, 091. — Droit, canon : cf. comment, s. t. de solul., X, 3, î'i (G. Durand, 4, 3, etc.). — Beaum., c. 36, 37, 54. Bout., I, 49. Masuer, 31. Toulouse, 70, 80. Loyscl, t)7"2 et suiv. Pothier, Oblig., n" 473 et suiv. — Dr. grec, Beauchet, t. IV.
(2) Prescription libératoire ou extinctive. Ci-dessus, p. 292 et suiv., t. II. Loysel, 713,714. Gr. C, p. 198. Bout., I, 20, 27, 49. Masuer, 22. Cf. X, 2, 26. En général, les règles et la durée (30 ans) sont tirées du droit romain. Cf. cep. courtes prescriptions : 10 ans (Ord, juin 151U, 71 : actions en rescision); 5 ans (Jd. ; arrérages des rentes constituées. D. 20 août 1792, r. foncières. D. 24 août 1793, r. viagères) ; 1 an, 6 mois (Ord. juin 1510, 67, 18), etc. C. de Paris. 126, 127. Ord. 1673, I, 9. Perrière, Guyot, h. v. Pothier, I, 337; II, 374 (éd. B.). Pertile, IV, 4S3 (textes). — Hébreux : année sabbati- (juc. Dareste, Et., p. 48; Ac. Se. in., 1894.
(3) Compensation (A. doit 100 à B.; B. doit 100 à A.; les deux dettes s'éteignent) et Reconvention (A. poursuit B., et B. lui demande rcconventionncllement ce qui lui est dû, sans lui intenter un procès spécial, ([ui se porterait peut-être devant d'autres juges et en tout cas nécessiterait une procédure préalable, des délais, etc.). Les Romanistes admettaient la reconvention (même e.v aha causa) et la compensation, mais discutaient pour savoir si la compensation devait être légale (extinction de plein droit des deux dettes liquides de choses fongibles, par cela seul qu'elles coexistent) ou judiciaire (invoquée en justice et prononcée par le juge, Bartole, Doneau). Cujas fit prévaloir en France le système de la compensation légale
cf. ipsu jure dans Inst. Just., 4, 6, 30). Coût, de iMilan, a. 1390, art. 117. La
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tenu de faire ou de donner exactement ce qu'il a promis (1). à moins que le créancier ne consente à recevoir autre chose ou ne le libère de son engagement sans rien exiger (2). I/execution en nature est donc la règle ; mais il arrive souvent que les dettes d'argent sont acquittées en meubles ou en bétail, car les meubles sont presque envisagés comme choses fongibles, et dans le primitif état social, le bétail sert de monnaie (3j. Faute de payer ou de satisfaire le créancier, le débiteur ex delieto retombe sous le coup de la vengeance privée dans le droit primitif : l'inexécution d'un contrat est tenue elle-même pour un délit et entraine les mêmes conséquences (esclavage pour dettes, payement en services, voy. ci-après). A mesure que la vieille conception delictuelle de rol)ligation s'efface, le débileur qui ne paye pas est tenu tout simplemenl à des dommages-intérêts
compensation et la reconvention étaient aussi reçues en droit canon. X, '', 4. Insl. de Lancelot, 3, 9. P. Fournier, Offic., p. 111. — Au contraire, le droit coutumier rejette ces deux institutions. Loysel, 704 : Une dette n'empêche pas Vnulre. 7(13 : reconvention n'a point de lieu (en Cour laie). Ces règles sont dans la logique des systèmes formalistes et se retrouvent, par exemple, à Rome. Elles tiennent peut-être aussi à la multiplicité des anciennes juridictions et à leur caractère patrimonial ; les juges se disputaient les plaideurs; or, la reconvention permettait aux juges d'Eglise d'attirer devant eux des affaires qui auraient dû être soumises aux juges seigneuriaux ; et à l'inverse, les juges seigneuriaux pouvaient, par ce moyen, se prononcer sur des causes spirituelles ou sur des affaires appartenant aux juges royaux, etc. Beaum., 9, 47. P. de F., 29, 5 (simple défense). Ass. de Jér., C. des Bourg., 51. Bout., 1, 60. Au quatorzième siècle, la compensation des dettes liquides est reçue au Châtelet de Paris. Desm., 13C, 137. Cout. not,, 111, 120. Et plus tard, au dix-septième siècle, on interprète la C. de Paris {AC, 74; NC, 75) dans les sens de l'admission de la compensation légale. Sous l'empire d'autres Coutumes plus fidèles au vieux droit, la compensation ne s'opérait qu'en vertu de lettres royaux. Pour la reconvention, VAC. Paris, 75, la prohibe encore; la NC, art. 106, ne l'autorise que sous certaines conditions ; connexité entre les deux demandes, et la dernière est une défense contre l'autre. La jurisprudence interprète largement ces dispositions (controv.). Pothier, t. 10, p. 51; t. 2, p, 334 (éd. B.). Lair, Compeyis., 1862. Desjardins, id., 1864 (longs détails). Chaisemartin, p, 259.
(1) Sur les risques, cf. ci-dessus, p. 1201, 1358. Cod. Just., 4, 24, 9 {res périt domino). Puffendorf, Dr. de la nature, 5, 5. 3. Variations de Cujas, Pothier, Vente, n° 307. Cf. Beaum., 43, 41. — Sur les vimaires (vis major), Argou, 3, 27, Stobbe, § 183. — Hôteliers. Ord. 1667, 20, 4.
(2) Remise de dette, novation. Cf. Gaudemet, Transport de dette, 1898. Stobbe, g 181. — Offres réelles, Arch. giur., 66, .322.
(3) Tarifs légaux, par exemple Rib-, 36, 11. — Changements de monnaie. Tract, m. Ici., t. 12. Luysel, 680 : or vaut ce qu'or vaut (ce qui vaut do l'or est de l'or).
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(lits compensatoires (1). De lovs vtarchcs on en vuide par iiilrn'i {2). I)i' ni(''iii('. en cas de retard dans rcxécution. le débileiir (jiii ciu'ourail des amendes à r('po([iie barbare linil par ne plus payer que des dommages-intérêts dits moratoires (3). A vrai dire, à l'époque barbare, ce n'est, pas l'execulion à elle seule qui éteint l'obligation ; par application du formalisme, elle se dissout au moyen d'un proct'dé aiuilogue à c<dui qui a servi à la ci'éer : le créancier, qui a acquis tous ses droits par la fesluca y i-enonce en jetant la festura; s'il les a acquis par la tradition de la r(ir(a. il les abandonne en restituant la caria. Un écrit. evaciiatoria, supplée à la remise de la caria, quand celle-ci s'est perdue (4). Il n'est pas rare que l'on dresse, lors de l'extinction d'une obligation, une epistola securitatis ou promesse de ne pas inquiéter le débiteur, de le tenir quitte (quietus). à raison du délit qu'i la commis et qui l'expnsail à lavengeance ou à la composition (5). De là l'usage des quittances, moyen commode de constater la libération du débiteur lorsque la remise du titre ou l'emploide la fesluca eurent cessé d'être requis ad solemnilatem (61 2. — Exécution forcée. — Dans le très ancien droit, c'est la personne du débiteur, son corps, qui répond avant tout du payement de sa dette (7) ; par extension, ses meubles en répond-
(1) Ci-après, note 3. Clause pénale, ci-contre, p. 440, t. II. Lœning , Sickel, op. c.
(•2) Loysol, 414. — Dareste, 7, 77, 79. Bagueau, v" Eraminc.
(3) Endemann, II, '243 (bibl.). G. Durand, Spec, ':, 3. Dumoulin, Tr. de eo quod. int. Op., t. 3. Pothier, II, 67 et suiv. (éd. B.). Stobbe, g 182. — La règle : Dies interpellai pro homine fut consacrée, en Allemagne, f)ar la Chambre impériale, 1505; on la regarde cotume d'accord avec le vieux droit germanique (L. Sal., 50); cf. secùs. Romanistes, Statuts italiens; mais voir Petrus, 4, 51. Pothier, loc. cit. : selon nos usages, un débiteur n'est censé mis en demeure que par une interpellation judiciaire. Loysel, 679 {qui a terme ne doit rien). — Sur les répits, essoines, cf. Procédure. Beaum., T^. — Siete Part., 5, 1, 8; 14, 8. — Clause pénale, ci-contre. Ex. dans Thévenin. Textes, p. 260. Mise (dans l'arbitrage). Cf. Glasson, Procéd. civ., 2, 123 (astreinte) : payer tant par jour de retard.
(4) Rozière, n"' 378 et suiv. Thévenin, n" 33. Ci-contre, p. 447, t. II.
(5) Form. Audec, 5, 39. 42 et suiv. Tur., 38. Dign., 8, !). Liud., 19. Marculf., 2, 18. On renonce aussi à la vengeance per feslucam. L. Rom. Cur.. 24, 2. Thévenin, n" 137. Brunner, II, 444. Cf. asseurements. Cf. Institutions de paix, époque féodale, t. I et p. 447, t. II, n. 3. Ragueau, h. v". Du Cange. V Assecur. Loysel, 821. (ir. C, p. 391, 867. Esmein, Rev. Irim. de dr. civ., 1903. Berryer, Thèse, 1903.
(6) Pertile, IV, 478. Beaumanoir : lettres d'aquit. (34, 21 ; 43, 39).
(7) Le débiteur antique n'a d'autre perspective que la mort ou rcsclavagc,
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dent aussi, car mohilia ossibus inhaerenl; en ce sens, il est vrai de dire Qui s'oblige oblige le sien ; mais les immeubles du débiteur ne sont pas assez à lui pour que le créancier puisse les atteindre (l). L'histoire de l'exécution forcée se résume dans le renversement de ces idées. Le créancier ne s'attaque plus à la personne du débiteur, mais à ses biens; en effet, celui-ci n'est plus considéré comme un coupable dont on cherche à se venger ; on lui réclame une valeur et son patrimoine doit la fournir. L'exécution sur les biens passe donc au premier plan (2) ; mais elle porte d'abord sur les meubles ; les immeubles ne sont atteints qu'en dernier lieu, car on n'a pu autoriser les créanciers à se payer sur eux qu'à mesure que la propriété immobilière s'est individualisée.
Aux moyens de contrainte auxquels nous venons de faire allusion s'ajoutent des procédés de caractère spirituel, l'excommunication (.')), par exemple, qui est fréquente au moyen âge, au moins s'il y a coritumacia ou dol (4) ; elle a pour conséquence le refus de sépulture religieuse (5). Par un retour aux idées
heureux si ses créanciers ne le mangent point tout vif, comme cela se voit dans certaines légendes. Comparez de nos jours le débiteur américain qui s'enrichit en faisant faillite.
(1) Roisin, p. 48 : « Se vous trouves le corps dou debteur, si l'arriestes. Se vous ne trouves le corps, si arriestes ses meubles cateuls. Se vous ne trouves meubles cateuls, si mettes main à ses yretages. » AC. Anjou, éd. E.-B., t. 2, p. 338. Olim, IV, 148G. Co7ist. du Chat., n° 73. Kohler, p. 65.
(2) A moins que le créancier ne soit se réservé le droit de pratiquer d'abord l'exécution sur la personne. Sachsensp., 3, 39.
(3) Du Gange, h. v\ Fertile, IV, 502. Pasquier, Insl., p. 540. On trouve des formules d'excommunication ob débita dans un formulaire d'actes imprimé à Rome vers 1479, 1480, sans date ni titre; les débiteurs se soumettaient, en efîet, par avance à l'excommunication pour le cas où ils n'exécuteraient pas leurs engagements; mais les juges d'Eglise pouvaient aussi les excommunier en l'absence de clauses de ce genre. On convenait aussi que l'excommunication aurait lieu ipso fado Tr. univ. jw., t. 14. Ugolini, De censuris, 1597. Eveillon, Tr. des excommunie, 1672. Kohler, p. 61, 69. Cf. clauses contenant des malédictions, ci-dessus, p. 441), t. II. On en trouve jusque chez les Assyriens, des milliers d'années avant J.-C. Kohler, p. 64. Add. Osenbrûggen, Slud., p. 333: ajournement au jugement dernier, dans la vallée de Josaphat. — Cf., à l'inverse, débiteur réfugié dans une église. Wiss., 9, 3, 4 (Ant.}.
(4) X, 3, 23, 3. Hostiensis, de cess. bon. et de sent. e.xcom. AC. Bourges, 156. Gr. C, p. 611. Beaum., 11, 32. Reg. de Cerisy, n" 431, etc. Obligation de nisi.
(5) Autres conséquences : incapacité d'agir en justice, uiéuie devant les tribunaux séculiers. X, 5, 29; in Vl", V, 11. Mém. de P. de Cugnières, art. 1
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piiuMiiifs (|iii s';i('coi-(l<' nssoz avof cr-t i-IIV-t. i-cdouti' dos ('cnpni'os ecclesiasli(juos, le créancier arrête le cadavre de l'insolvable, excommunié ou nom; du moins, il s'oppose à sa sépulture; on eirest réduit à jeter le corps à la voirie où il est en proii' aux lièies; de hi part des parents du débiteur il n'y a pas, aux yeux du peuple, de devoir plus étroit que celui de désintéresser le créancier, afin de pouvoir rendre au mort les derniers bonneui s ; de la part délrangers, c'est un acte si louable qu'il efface les plus grands crimes (1). En deliors de l'ancienne France, la religion a fourni aux particuliers d'autres armes pour vaincre la résistance de leurs débiteurs : telle est cette étrange procédure du jeûne pratiquée dans l'ancienne Irlande et chez les Perses : le créancier se tenant devant la porte de son débiteur, se refusait à prendre toute nourriture tant qu'il n'était pas payé ; si faible qu'il fut. il vouait ainsi à bout du phis puissant. L'Inde avait perfectionné cet usage ; au lieu de jeûner lui-même, le créancier envoyait un brahmane jeûner à sa place ; ce jeûne par procuration était encore plus efficace (2).
L'exécution, ayant toujours affecté à l'origine la forme d'une captio, saisie ou nantissement, était forcément individuelle,
et 12. Songe du A'ef/jec. -2, 203. Cf. cep. Gr. C, p. 389. Cet usage était si bien établi, qu'au seizième siècle il fallut l'interdire. Ord. janv. l.")60, 18. XC. Bret., 9. D'Argentré, t. des jttsl., art. G. Fevret, Abu.';, 7, 2. Les juges séculiers demandèrent d'abord au supérieur ecclésiastique d'absoudre le débiteur imprudent qui s'était soumis à l'excommunication ; si celui-ci s'y refusait, on l'y contraignait par la saisie de son temporel. Liberl. Egl. galL, 35. Pour plus de simplicité, les Parlements statuèrent eux-mêmes sur l'absolution à cautèle ; celle-ci tomba en désuétude, et Tiraqueau constate que les excommuniés peuvent plaider sans difficulté devant les tribunaux séculiers (de relr. gent., 8, 1, 276). Loysel, 709. Ci-dessus, p. 448. t. II. Mémo marche en matière de serment.
(1) Sur l'arrêt du cadavre, cf. Esmein, Mélanges, p. 245. Justinion y fait allusion, Cod. Just., 9, 19, G; Nov. 60 (a. 537). Saint Ambroise, De Tobia, 10. Contes populaires, par exemple Jean de Calais, dans Bladé, Contes pop. de la Gasc, etc. De Hinojosa, El Archiva, 1892. Altamira, Ilist. Esp., II, 185 (Navarre, XV' s.). Kohler, p. 19.
(2) Si le débiteur le laisse mourir de fnim (et a fort, s'il le tue;, il sera responsable de sa mort; l'esprit du créancier ne quittera plus ces lieux, d'après les anciennes croyances animistes, et le tourmentera éternellement lui et les siens. Survivances au moyen âge : lai d'Ignaure, Guillaume au Faucon, légende irlandaise des trois clercs et du chat (jeûner contre Dieu). Gaidoz dans Mélusine, IV, 305, 406 (cf. VII, 55. 182, etc.). W. Stockes. Academy, 1885, 169. S. Maine, Insl. prim., p. 370. D'A. de Jubainville, Littéral, celt., 7, 245 (origine chrétienne en Irlande). Dareste, Eludes, p. 84. Kohler, 15.
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même quand il y avait plusieurs créanciers (1); le saisissant excluait les autres (2), sauf à ceux-ci, quand il avait été désintéressé, à se saisir à leur tour des biens qui restaient au débiteur. Ce système de poursuites individuelles faisait du payement le prix de la course et prêtait à des collusions frauduleuses entre le débiteur et certains créanciers ; il favorisait le créancier le plus dur ou le plus malhonnête et sacrifiait sans raison la masse des autres. Il était particulièrement choquant en cas de déconfiture (3), c'est-à-dire lorsque, l'insolvabilité se révélant tout à coup, la plupart des créanciers se présentaient en même temps à la justice pour faire pratiquer des saisies. Vers la fin du treizième siècle, le privilège du premier saisissant cessa de s'appliquer dans cette hypothèse. Le prix des biens se partagea alors à proportion du montant des créances entre tous les créanciers chirographaires, comme s'ils avaient tous pratiqué en même temps leurs saisies. On aurait dû aller plus loin ; il fallait dessaisir le débiteur de tous ses biens afin de les empêcher de les mal liquider et de favoriser un des créanciers aux dépens des autres ; il fallait appeler les créanciers par des mesures de publicité et les grouper en un syndicat ou union, de manière à arriver à une procédure collective; il fallait organiser cette procédure sur la base de l'égalité la plus stricte. C'est ce que firent les statuts des villes italiennes (4) en empruntant, pour
(1) Garraud, De la déconfiture, 1880. Bibl. dans Camus et Dupin, v" Faillites. Cf. Fertile, VI, 384. Seuffert. Concursr., 1888. Stobbe, Gesch. d. dit. d. Konhurspr., 1888.
(2) Beaum., 34, 52. Gr. C., c. 10. Artois, 115. Ord. des Maiours (de Metz), NRH, 1878. Ass. de Jérus., C. des Bourg., 78.
(3) Beaum., 34, 52; 54, 6. Bout., 1, 46; 27. Paris, 1880: le cas de déconfiture est quand les biens du débiteur ne suffisent aux créanciers apparents. Loysel, 685. Ord. 1629, 165. Ragueau, Perrière, etc., h. v°. — Du Cange, v° Decoctio. — En cas de déconfiture après décès, on organise une procédure collective assez rudimentaire. Ord. 1396 (8, 95). Cf. J. d'Ibelin, 185. Ord. des Maiours, 1, 5. Ci-après, Bénéfice d'inventaire. Séparation des patrimoines. Norm., 97; Brct., 513; Lille, 14, 11. Artois, 24. On trouve quelques traités d'union entre créanciers pour nommer des syndics ou directeurs, c'est-à-dire des représentants. Duparc-Poullain, Acles de 7iotoriélé, p. 232.
(4) Cf. auteurs italiens, Straccha, De inercnlura, 1, 1; Rocco, De decoctione mercatorum ; Casaregis, De commercio, etc. — Arr. du Conseil, 7 juillet 1667. Ord. 1673, t. XI; 12 mars 1678; Règlements, etc. Guyot, Perrière, Denisart, h. v°. Comment, de l'Ord. 1673, note. Jousse, Bornier. Fertile, 6, 391 et s.
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réglonitMitiM- la faillite (1). !<■ syst.Mii." (roxi-ciilion savant dos lois roniaint's (-2). En inriiir Icnips. (h-s immik-s rigoureusos i'rappérent la faillite frauduleuse ou banqueroute (3). Les usages italiens passèrent pour la plupart dans l'ancien droit français, mais ils ne s'appliquèrent quàune catégorie de personnes, les commerçants en état de cessation de payements (Ord. 1073, [. XI) (4): la dèconllture ou insolvabilité notoire des non-commerçants ne fut pas organisée et. sauf le privilège du premier saisissant (jui ne s'y appliquait pas, resta sous le régime des poursuites individuelles; la raison en est que la plupart des créanciers du déconfit étaient munis dactes notariés : ils avaient des hypothèques grâce auxquelles ils échappaient à la loi de la contribution et leur intérêt à l'organisation d'une procédure collective était minime (5).
(1) Straccha, '2, 1 : recentiores jurisconsulti fallitos el cessantes vocant.
(2) Différences ; a) le seul fait de la cessation de payements est une présomption d'insolvabilité et constitue en état de faillite; b) le decoclioni proximus est traité comme le decoctus, en ce sens que les actes accomplis peu de temps avant la faillite sont frappés de nullité; c) la majorité des créanciers peut imposer une remise de dette à la minorité et replacer le débiteur à la tète de ses affaires (concordat). Italie: tribunaux spéciaux. Fertile, 6, 39'2.
(3) Banca rolta : on brise lo banc que le commerçant a sur la place principale de la ville. La peine de mort frappait quelquefois le banqueroutier dont l'acte coupable entraînait la ruine dun grand nombre de ses concitoyens et prenait les proportions d'un désastre public. L'opinion publique avait peine à distinguer le failli malheureux du banqueroutier criminel : décoder ergo fraudator, dit Balde qui se fait l'écho du préjugé populaire. — Ord. 15 oct. 153G; août 1561, 143 (mort), etc. Isambert, Table, h. v\ Fertile, g 203.
(4) Cf. cep. Thaller. Faillites en dr. comp., I, 145.
(5) Four la même raison, l'action Faulienne, en révocation des actes accomplis par le débiteur en fraude des droits des créanciers, avait perdu à peu prés toute utilité. Néanmoins on retendit aux renonciations à successions. Ord. 1747, 42. Cf. R. de Lacombe, v Fraude. Louet, R, 20. Domat, 2, 10, 1, 2. Fothier, Oblig., n» 153. — Les cr,éanciers avaient aussi le droit d'exercer les droits et actions de leur débiteur négligent (art. 1116, C. civ.l. Nos anciens auteurs avaient tiré celte règle des lois romaines. Domat, Loix civ., 2, 10. Louet, R, 20 (arr. du Farl. de Faris, 9 juill. 1698). Lebrun, Suce, 2, 2, 47. On se demande si une subrogation judiciaire était requise dans ce but, voire même s'il ne fallait pas des lettres royaux. Labbé, R. crit. de lég., 1856, soutient que la subrogation exigée d'abord, cessa d'être nécessaire et que le créancier put agir quasi ex jure cesso. Basnage, s. 345, Norm. Mais cf., en sens contraire, le même, s. 278, Norm. Lebrun, loc, cit. C'est là un cas de cession forcée qui suppose l'intervention des tribunaux. Férier, Thèse, 1884. Mél. P. Fabre, 1902, p. 416. France judic, 1880- 1881. I, 73.
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3 . — Exécution forcée sur la personne ( 1 ). — A" Selbsthiilfe.
— Sous sa forme la plus sommaire, l'exéculion forcée consiste dans la saisie privée du malfaiteur pris en flagrant délit, comme on retient une hôte prise en dommage (2). Dans les législations primitives, l'insolvable est à la merci de ses créanciers. Son corps leur appartient. Qui ne peut pas payer de sa bourse paye de sa peau, dit le vieux proverbe. La loi irlandaise montre le créancier s'emparant lui-même de la personne du débiteur; il lui met ses entraves au pied, une chaîne au cou. l'emmène à sa maison et l'y enferme en ne lui donnant pour nourriture qu'une écuelle de liouillie par jour. Au besoin, comme à Rome, le corps du débiteur se partage entre les créanciers ; le partes secanto des XII Tables doit s'entendre littéralement, car, dans Tancien droit, tout débiteur est un criminel dont on a à se venger ; l'addition si plus minusve sec.uerint, se {sine) fraude eslo, atteste l'éveil de quelques scrupules dans la conscience des vieux Romains (3). Par comparaison, la conduite de l'usurier du moyen âge, du personnage du Pecorone (4), dont Shakespeare a fait le juif Shyloc dans son Marchand de Venise, est assez humaine ; il se contente d'une livre de chair au lieu
(t) Briegleb, Gesch. d. Execntivprozess, 1839. Wach, Arrestprocess, 1868. Ilorten, Personalexecution, 1893, 1896. Schrœder, 286, 376, 749. Brunner, DRG, II, 441 (§ 115). Fertile, g 131 (t. VI, p. 353). — Grimm, RA, 613. Michelot, Ovig., p. 392. — Droit seandinave : Maurcr, Mûnch. Sitzb., 1874; Amira, Wollslrecliungsverf., 262; OR, I, 125, 155, 480; II, 154; Redit,, 164, 200. — Droit comparé : Kohler, Shakespeare, 1883 ; Nachwort, id. Post, II, 265 et suiv. Darcste, Etudes, p. 26, 36, 56, 83, 96. Add. — Frommhold, Widerspruclishlage, 1890.
(2) Liut., 146 (interdit d'amener le malfaiteur en le chargeant de chaînes). Bai., 3. 9. Burg., 19, 4. Cf. Wis., 8, 5, 1. Beaum., 30, 81.
(3) Ihering, Scherz u. ErnsI, p. 223. Kohler, op. cit., p. 8, 31. L. de Gulathing, 71 ; L. de Frostathing, 10, 26. Ci-après. — On voit des gens jouer leurs membres, leur vie, leur honneur, leur salut éternel. Kohler, p. 60. Guill. de Tyr, 11, 11 : barbam suam hypolhccaverat (c'est-à-dire que le créancier acquérait le droit de la couper, ce qui était déshonorant pour le débiteur en Orient).
(4) Recueil de Nouvelles, écrit à Florence en 1358 par Giovanni. Dans le drame de Shakespeare, Portia, déguisée en juge, dit à Shylock : vous avez droit à une livre de chair, la loi vous la donne et la Cour vous l'adjuge. Mais ne versez pas de sang. Prenez tout ce qui vous est dû, ni plus ni moins. Si vous coupez plus ou moins d'une livre, quand la différence ne serait que de la vingtième partie d'un atome, vous êtes mort et vos biens confisqués. — Solution bonne pour une époque où l'on ne comprend plus l'exécution sur le corps du débiteur.
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(le prriidri' le corps loul citlicr du (Ichitciir. Los foniialilés (wigéGS par la Coutumo pour la prise de corps, le danger que présente Tac Le formel pour celui qui l'emploie à tort, furent les premières garanties du débiteur. On ne devait point s'en contenter, et, de très bonne heure, on trouva dans l'intervention de la justice un moyen bien plus efficace d'améliorer le sort de l'insolvaiilc.
4. — R" Intervention de la justice. — I. Procnlure conlradkloirc : Mo)i ou esclavage pour dettes. Supposant que la responsabilité de la famille a été vainement mise en jeu par la procédure de la chvene cruda, la loi Salique, t. 58, veut que le débiteur du wergeld. c'est-à-dire le meurtrier insolvable, soit présenté à (juatre plaids successifs ; si personne ne promet de payer pour lui, il payera de sa vie {de sua vita componat): il sera livré au créancier et celui-ci exercera son droit de vengeance en le mettant à mort (1). Evidemment, quoique la loi ne le dise pas, le créancier pourra lui faire grâce de la vie et le vendre comme esclave ou le garder auprès de lui à ce litre (2). S'il se présente un tiers 7-c(Ze?;jjofor durant les délais dont il vient d'être question, le débiteur deviendra l'esclave de celui-ci et il y gagnera,
(1) L'ancienne loi de Gulatliing (Norwège), c. 71, contient des dispositions qu'on a rapprochées de ce passage de la loi Salique et du partes secanto de la loi des XII Tables. Le débiteur hors d'état do payer se rend au thing et offre sa personne à ses parents pour la somme par lui due, en commen- (,'ant par le plus proche. Si aucun d'eu.\ ne consent au marché, il appartient au créancier jusqu'à ce qu'il ait payé sa dette. Il est esclave par rapport à celui-ci, car le créancier peut le frapper s'il refuse de travailler; cependant il lui est interdit de le vendre, à moins qu'il ne soit évadé et repris. A l'égard des tiers, il garde sa qualité d'homme libre ; si on le frappe, il a droit à l'amende fixée par la loi pour coups portés à un homme libre, et le maître, de son côté, peut exiger l'amende pour coups portés à un esclave. Le débiteur qui se rend esclave peut donner ses enfants en servitude avec lui, mais seulement jusqu'à concurrence de 3 marks. S'il ne veut pas travailler pour son maître, celui-ci le conduit au thing et met ses parents en demeure de le libérer; sur leur refus, il peut le tuer ou le mutiler; la loi dit qu'il peut couper où il veut, haut ou bas. Dareste, Et., p. 333. Sur les interpr. de ce texte, cf. Kohler, p. 30, et les auteurs cités plus haut. Cf. Bjarhèr, lî., II, 50, et surtout loi de Frostathing, 10, 26 : le créancier évalue les membres du débiteur et peut les couper, en commençant par les plus petits, au prorata de sa dette. Cf. cep. Amira, Voi/s/rec/i., 262.
(2) Cf. Ed. Chilp., 8 : au quatrième rnallus, le roi abandonne au créancier le malus homo qui ne peut payer la composition due à raison de ses méfaits : faciat e.xinde quod voluerint. Pact. Childeb., 2 (I, 5). lioth., 2.')3 et suiv. Liul., 80, 152, 187. Wis., 5, (j, 5. Capit., t. I, p. 556. Brunner, II, 479. Kohler, p. 21.
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d'ordinaire, d'avoir un maître moins dur, puisqu'il n'a point de vengeance à exercer. L'esclavage pour dettes (1) est le sort normal de l'insolvable dans le vieux droit ; tantôt il est la suite de la procédure que nous venons de décrire, tantôt il résulte d'une convention entre les parties (2). Les clauses de ces conventions et l'adoucissement des mœurs ont abouti à restreindre les droits des créanciers. Au lieu d'être perpétuel, l'esclavage pour dettes est devenu temporaire ; il ne dure que le temps nécessaire pour que le débiteur paye sa dette par ses services. Ou bien le débiteur se donne en gage, au lieu d'aliéner sa liberté d'une manière définitive (3). De façon ou d'autre, il est admis, à la fin de l'époque franque, que le débiteur remis au pouvoir du créancier ne doit être tué ni mutilé ni vendu ; celui-ci est simplement autorisé à le faire travailler pour son compte ou à le tenir en chartre privée (4).
IL Contumace. — Ajourné régulièrement, le débiteur ne comparaît pas en justice ; ou bien, condamné à fidem facere, il s'y
(1) Potgiftsser, De cond. serv., 1707. Korn, De obnoxiat., 1863. Kohler, Shakespeare, l et suiv. Brunner, loc. cit. Nâgeli, Selbstpfàndungrs., 187G. Sclirœder, g 35. — Droit comparé. Dareste, Eludes, p. 83, 96, 333. Post, 2, 285. — Cf. nexum romain, Girard, p. 477.
(2) Le débiteur peut engager par avance sa liberté pour le cas où il ne payerait pas, ou bien, à l'échéance, se rendre esclave. Formes symboliques pour l'exécution de ces conventions : on se met une corde au cou et on livre ses mains au créancier, etc. Cf. Obnoxiationes dans Rozière, Form., 43 et s. Thévenin, Textes, Table, ^i. v". Cart. de Cluny, I, 30, etc. Add. lois et Capit., net. Dai., 1, 10. Uni., 15, 2. L. Rom. Cur., 27, 1. Capit. 779, 19; 803, 3 (I, 51, 117). Sur Wis., 2, 5, 7, voy. Zeumer, N. Arch., 24, 112. Cf. Obnoxiationes, t. I. Kohler, p. 53. Cf. encore, en 1285, l'art. 115^^ de la C. de Toulouse : quelqu'un se livre corps et biens, lui et ses enfants à naître, à un bourgeois de Toulouse pour en faire ce qu'il voudra : la convention est constatée par une caria publica; il sera liomo ligius et proprius civis Tholose; celui-ci aura le droit de les questare el de eis se servire. Du Cange, v° Obnoxiatio. Horten, I, 255.
(3) Form. Andeg., 3. Marculf., 2, 28. Ed. Pist., 34. Mansi, Concil., X, 548, c. 14. — Cap. 803, 3. : semetipsum in wadium. dare. — Sachsensp., 3, 39.
(4) Textes postérieurs correspondant à cet état de droit. Statut de Toulouse, 1197 ; teneal in ferris absque alio malo. Fors de Béarn, éd. Mazure, p. 287 .- en boos fers o ceps; p. 239, cf. p. 203 : se ne pot, que pusque. Roisin, p. 26, 48, 50. Lille, 1533, 18, art. 3. Perpignan, art. 1.3 (XIP s.) interdit les ceps ou grillons. Du Cange, /(. v" {pedicne compedes). J. d'Ibclin, 116: tenir sans fers, un anel de fer au bras por reconoissance que il est au poeir d'aulrui por délie. C. des Bourg., 39, 57, 78. Kohler, p. 23, 24 et suiv. P. de Font., 17, 6 (fosse, ferme, maison). — Concours de plusieurs créanciers, cf. Statut de Toulouse. C. des Bourg., 66. — Pertile, 6, 357.
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refuse (1). Il est mis hors la loi ("?) ou, dans la suite, forbanni, ol SOS liicns sont confls(iiii'S (.'!).
5. — Contrainte par corps (i). — Le régime de la prison privée prêtait à trop d'abus, quoiqu'il fut interdit au créancier par la Goulume ou par la loi de maltraiter son débiteur (5). On dut lui substituer le régime de la prison publique, suite naturelle de l'intervention de l'Etat dans la procédure contre les insolvables ((i). Il n'y eut [jlns. à propronienl parler, exécution sur la personne, mais bien contrainte par corps; car l'emprisonnement pour dettes fut envisagé surtout comme un moyen d'amener le débiteur à payer son créancier à l'aide de ressources qu'on supposait cachées (7). La prison publique était une garantie pour le dél)iteur; il n'y gagna pourtant point de voir subitement adouci le traitement auquel il était soumis; les Coutumes
(1) Sur l'exécution de lii fides fada (par exemple promesse de comparaître en justice, d'exécuter le jugement), cf. ci-dessus, p. 1385. Add. Horten, Personalexec, p. ^1 et suiv. KleinfoUer, KVJ, 1894, 219.
(•2) Ci-dessus, p. ili, t. II. Cf. not. Ed. Chilp., '.). Koliler, p. 51. Horten, t. I.
(3) Le débiteur peut faire cesser les effets de la bannitio en comparaissant en justice. Cf. Capit., 801, 13, c. 13 (I, 172). Ci-dessus, p. 294, t. II. Ci-après, Saisie immobilière. Fertile, g 185, et VI, 335. Cf. Esmcin, p. 157.
(4) Bayle-Mouiilard, De l'emprisonn. p. deltes, 1835. Leviel de la Marsonniére, Hisl. de la. conlr. p. corps, 1844. Troplong, De la conir. p. c, 1847. R. pral., 20, 451. — R. Alger., 1896 (dr. musulman). — Dig. itat., et Encicl. giitr. ital., V Arreslo pers. Fertile, 6, 355 (ban et prison). — Glasson, 6, 607.
(5) Le carcer privatus, prohibé sous le Bas-Empire, Cod. Just., 9, 5, avait reparu à la suite des invasions, et à l'époque féodale, les débiteurs sont tenus en chartre privée, nourris au pain et à l'eau, quelquefois mis aux fers. Voyez, par exemple, Statut de Toulouse de 1197. Olim., I, 539 (a. 1262): le Parlement reconnaît aux bourgeois de Compiègne le droit d'arrêter et de retenir chez eux leur débiteur, droit à l'exercice duquel s'opposait le bailli de Vermandois.
(6) Leviel, p. 270. Kohler, p. 39. Schuldthûrmer en Allemagne. Le créancier lui-même avait avantage à se servir de la prison publique, car il ne possédait pas toujours de local pour tenir son débiteur enfermé. Fertile, IV, 501. — Au lieu de l'emprisonnement, exil, internement Kohler, p. 50. Fertile, 6, 335.
(7) Il servit aussi à obliger le débiteur à aliéner ses immeubles, tant que l'exécution forcée ne put pas porter sur cette catégorie de biens. Enfin c'était une peine pour le débiteur de mauvaise foi qui avait emprunté, sachant bien qu'il ne pourrait pas rendre, ou qui s'était mis, par son imprudence, dans l'impossibilité de restituer; le créancier n'avait pas à établir qu'il y avait eu fraude caractérisée ou délit comme l'escroquerie, l'abus de confiance, etc. Cf. peines contre les banqueroutiers, Kohler, p. 41.
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du troiziènie siècle semoniront oncorf^ fort dm-es pour los insolvaLles retenus dans les geôles publiques ; il fallut beaucoup de temps pour arriver à ce régime moitié sérieux, moitié comique, dont les lecteurs de Dickens n'ont pas perdu le souvenir, et qui faisait prévoir l'abolition de la contrainte par corps (1). En règle générale, on peut dire que les détenus pour dettes étaient traités comme des détenus pour cause criminelle, à cette différence près qu'ils avaient droit à une provision alimentaire de la part du créancier (2) et qu'ils étaient élargis quand ils faisaient cession de biens. Saint I.ouis. en 1254. prit de;- dispositions qui auraient dû la faire disparaître, mais qui eurent, du moins, pour résultat d'accentuer son caractère subsidiaire et d'en faire une voie d'exécution exceptionnelle (3). Sous cette forme, la contrainte par corps fut réglementée : on ne l'autorisa que sous certaines conditions, certaines personnes y furent soustraites et sa durée fut limitée. Pour pouvoir l'exercer, il fallait ou que le débiteur se fût obligé par corps (4) ou qu'il y eût un jugement de condamnation contre lui: ceci était possible autrefois
(1) Droit anglais, cf. Pollock et M., Il, hll et suiv. Flcta, î, 64, 12. Blackstone, 3, 56.
(2) Ass. de Jérus., t. I, p. 301, éd. B. Beaum., 51,7 : régime meilleur que celui des détenus pour vilain cas; le créancier leur doit « pain et vin et potage, tant coynnie il en puet user, an meins nrie fois le jour, n ^lais cf. Kohler, p. 40.
(3) L'Ord. de 1554, Î9 (1556, 17), interdit aux sénéchaux ou baillis do saisir ou de retenir le corps du débiteur pour dette civile, à moins qu'il ne s'agît d'une dette envers le fisc {ne contra justitiam subdilos gravent). C. Summa Norm., 6, 7, 8. Et. de saint Louis, 5, 55. Jost., p. 111 et suiv., 303, 311. L'origine de cette disposition est dans la Décret. Odoardu.<, X, 333, 3 (le clerc insolvable ne doit pas être excommunié, mais il jurera d'acquitter ses dettes, s'il revient à meilleure fortune. D'après l'Ord. de saint Louis, la contrainte par corps serait donc, comme Tcxcommunication, une rigueur inutile à rencontre du débiteur qui n'a rien (ou qui a fait cession de biens, Paulin Paris, Gr. chron., IV, 345; on ne veut pas surtout que les officiers royaux l'exercent arbitrairement, sans autre forme de procès. La pratique interpréta d'une façon restrictive l'Ord. de saint Louis; ainsi Bcaumanoir (24, 15, 35; 43, 18, 24; 51,7; cf. Gr. C, p. 105. Ord. 1303, 15) constate que la contrainte par corps est possible si le débiteur a obligé son corps par lettres ou par devant justice, ou par devant bonnes gens. Elle fut permise également en vertu d'un jugement en forme. Bergeiac (a. 1355;, art. 55. — Cf. Siete Part., 5, 14, 14. Ass. Jér., I, 188.
(4) Beaum., 51, 7 : on s'oblige « à tenir prison pour sa dcUe ou pour l'autrui; » en donnant des gages suffisants, on s'exempte de la prison. Bergerac-, art. 55 (a. 1,355). Bord., 79. Paris, 100, etc. TAC. Drel., 311. Kohler, p. 55. Réaction contre ces conventions, ib., p. 68. Const. Ctiâtelet, p. SO.
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pour toute sorte de dettes; d'après TOrdonnance de 1GG7, 34, 1, la contrainte par ct)rps ne fut permise que dans un nombre de cas limités (l) (par exemple deniers royaux, lettres de change, dettes entre marchands ou prix de marchandises achetées dans les foires et marchés, fermages, dépens, réinlégrande, slellionnat). Même dans ces cas les tribunaux pouvaient ne pas la prononcer: et les clercs, les femmes, les septuagénaires en étaient exempts (sauf exception) (2). La durée delà contrainte fut limitée dans certaines Coutumes (3) ; mais, en général, on permit pourtant de la prolonger d'une manière indéfinie, parce que l'on pensait, non sans raison, que le créancier se lasserait de nourrir le débiteur à ses dépens (4). — La contrainte par corps n'était plus, à latin de l'Ancien Régime, qu'une voie d'exécution déplus en plus exceptionnelle et fort souvent inefficace ; la Convention l'abolit le 9 mars 1793, sous prétexte que « c'était une honte pour l'humanité, pour la philosophie qu'un homme, en recevant de l'argent put hypothéquer sa personne et sa sûreté (5) ; » en réalité, elle prit cette mesure en haine des riches, auxquels elle imposa en même temps une taxe; aussi n'hésitait-elle point, ([uelques jours après, dès le 30 mars, à la faire revivre contre les débiteurs de deniers publics. Sous le Directoire, elle fut rétablie en principe par la loi du 24 ventôse an V (14 mars 1797, organisée par la loi du 15 germinal an VI (6), et elle a subsisté dans notre législation jusqu'en 18G7 (7).
(1) L'Ord. de Moulins l'autorisait pour toute espèce de dettes.
(2) Raisons d'humanité, de décence; privilèges du clergé. Imbert, I, 27. Bout., 2, 2(1, Gr. C„ p. 216. Quesl. de Lecoq, 392. Roisin, n» 50. Les marchandes publiques sont cependant contraignables par corps. J. d'ibelin, 115, en exempte les chevaliers. — Elle persista longtemps contre les étrangers. Cf, ci-après, Saisie foraine. Fertile, G, 3G8, Lieux où on ne peut pas arrêter. Ibid., 301.
(3) Lille : G mois (Roisin, n" IG). Beaum., 51, 7 : -iU jours, pourvu qu'il fasse cession de biens (raison d'humanité). Cf. proverbe allemand : la prison ne paye pas. Saint-Omer, 1127 : donec debitum solvat reiineatuy.
(4) Sur le dernier état du ilroit, voy. en part, les Ord. de 1566, 1GG7. Pothier, Procéd. civ., n" G5S et suiv. Cf. Loysel, 895 (prise de corps ne se suranné point, c'est-à-dire ne, se prescrit point par an et jour). 890 (villes d'arrêt), 897 (foires, Ord. 1343), 907, 908 (bibl,). Isambert, Table, h. V.
(5) Linguet, Théorie des lois civ,, p. 392, Abolition en Toscane, 1782. Fertile, 6, 366.
(6) Code civ. interne., t. IV, p. 72. Fournel. Conlr. p. corps, an IX. Sagnac, 2U3, 344,
(7) Cf. C. civ., 16, 3; G. Fr. civ., 5. 1, 15; L. 4 flor. an VII, et 10 sept. 1807
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6. — La cession de biens (1), empruntée à la législation romaine, admise de bonne heure dans les Coutumes du midi, pratiquée au nord dès la seconde moitié du treizième siècle (2", permet au débiteur malheureux et de bonne foi d'échapper à la prison pour dettes. Bénéfice, dit-on, et cela est exact eu égard à l'ancienne législation, mais véritable droit, si l'on considère la contrainte par corps comme un moyen d'arracher au débiteur les biens qu'il dissimule (3) ; à quoi bon le tourmenter quand il est certain qu'il n"a plus rien (4)? Pour échapper à la contrainte par corps on exige qu'il se dépouille de tout ce qu'il possède (5), usquc ad sacculum et pcram, dit la Glose; il ne doit conserver qu'un vêtement et des pannicularia quae nudilalem cooperinnl ; on ne l'autorise pas même à garder son manteau. Du temps de Beaumanoir, l'abandon porte sur les immeubles comme sur les meubles. Tl s'opère en justice et il est probable qu'il en fût ainsi, car les juges devaient s'assurer qu'on n'avait pas afTaire à un fripon (Ci). D'humiliantes formalités accompa-
(contro les étrangers); surtout L. 17 avril 1835; adoucissements dans L. 13 décembre 1848. Aubry et Rau, VIII, R. cril., 1875, p. 791.
(1) Viollet, El. de sainL Louis, IV, p. 261. Kohler, op. cit., p. 43. Esmein, iVJÎH, 1883, 118. .4cad. lég. TouL, VI, 175. ZRG, 7, 452. Glasson, VI, 616.
(2) Arles, etc. Giraud, Essai, II, 20, 23. 188, 235, 262. Cf. J. d'Ibelin, 116. Quelques Coutumes du Nord la rejettent. Ord., XI, 389, fidèles en cela à l'esprit de l'ancien droit. Mais la législation royale l'autorise et Beaumanoir, 54, 6; 24, 12, la montre appliquée en fait. Ord. 1254, 19 (1256, 17). Siete Part., 5, 15, 4. En beaucoup de lieux, cependant, la cession de biens ne libère pas le débiteur, par exemple Tournay, Marseille, Genève, etc. Kohler, p. 44 (textes).
(3) Les Coutumes méridionales permettent au débiteur de renoncer d'avance au bénéfice de cession de biens ; mais le Gc C, 2, 17, déclare cotte renonciation sans valeur, même si le débiteur l'a jurée, sans quoi il semblerait, dit-il, qu'il se fût obligé à mourir. Loysel, 682. Beaum., 54, 6. Bout., 2, 20. Louet, C, 14, 12. Pasquier, p. 539. Tambour, 2, 397 et suiv., 157 et suiv.
(4) Chaisemartin, p. 268 : le cachot fait souffrir, mais ne paye pas.
(5) Usage de jeter sa ceinture à terre (cf. renonciation de la femme à la communauté). Du Gange, v° CessLo bon. Ragueau, v" Ceinture. Pasquier, loc. cit., et Rech., 4, 10. Fleury, Inst., 2, 68. Kohler, p. 46. Ord. 1490, 44; 1510, 70. Guénois, Conf. des Ord., I, 523. Britz, 800. Cf. ci-après, statuts d'après lesquels le débiteur est dépouillé de ses vêtements. Kohler, p. 49. Italie, Pertile, 6, 391 : séquestre judiciaire des biens; le débiteur jurabil manifestare quidquid habel (juratnentum manifestationis). Ibid., 347. Wach, ZRG, 5, 439.
(6) Pasquier, Inst., p. 537. Argou, 4, 6. Pothier, Procéd., n° 709. Merlin, V Contrat d'abandonnement. — Sur le dernier état de l'ancien droit, voyez surtout les Ord. de 1667 et 1673. Isambcrt, Table, h. v\
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gnaient souvent la cession de l)icns (i); la plus connue, celle qui a persisté le plus longtemps, a consisté dans Tobligation de porter le lionnet vert ; au dix-huitième siècle, elle est tombée en désucliulc (■.' . Il n'en est pas de même des formalités de publicih' (IcstiiK^'cs à prévenir le public de la situation dudébiteur (.■)); l'Ordonnance de 1B73, art. 10, prescrit pour les marchands, la lecture f.'t pabli(;alioii d(> la cession de biens avec insertion sur un tableau public. Il est d'aulant plus nécessaire de prévenir les tiers que le débiteur n'est point libéré par la cession de biens ; s'il fait de nouvelles acquisitions, les créanciers ont le droit de les saisir. Tout débiteur assigné en justice peut céder ses biens (sauf en cas de délit); par exception, la cession n'avait pas lieu pour certaines catégories de dettes, catégories si élendues que la cession perd de son importance depuis rOrdonnanc(^ de 1067. Au lieu de faire cession de biens, les débiteurs pouvaient aussi s'adresser au roi et obtenir de lui des lettres de répit ou quinquenelles, qui, connue rindiijue ce dernier terme, avaient effet pendant cinq ans (4).
(1) A Salon, en 1293, il parcourt la ville en braies et en chemise, tote nue, précédé d'un crieur qui sonne de la trompette et proclame qu'on n'ait plus à contracter avec lui. Giraud, loc. cil. /?. de lég., 1844, 428. NRIi, 1878, .370. Kohler, loc. cil. — Gui Pape, Q., 143 : de culo percussil supra, lapidem (à Lyon). Pasquier, p. 542. Du Gange. v° Cessio bon. Lattes, Dir. consuel. lomb., p. 122 (bibl.). — Fustigation (Avignon), NRH, 2, 371.
(2) U. Robert, Les signes d'infamie au moyen âge, 18fe0. Ragueau, v° Bonnel verl. Fleury, II, 1G8. Louet, G. 56. Pasquier déclare qu'il n'a jamais rencontré dans les rues de Paris d'individu portant le bonnet vert, et Pothier assure que, si les tribunaux ne manquent pas de condamner au bonnet vert, il n'a jamais vu de créancier user du droit de fournir au débiteur ce couvre-chef déshonorant. Kohler, p. 48. Pertile, G, 387. Slat. Romae, 1, 161.
(3) Cf. Argou, loc. rii. Hretagne, 681, etc.
(4) Répits et Atermoiements. — A° Répil : respeclus, Du Gange, h. u». Ragueau, ib. Cod. Just., 7, 73, 8 [quinquennal, induciae). Loysel, 682 et suiv. Le roi accorde au débiteur malheureux un délai pour s'acquitter. Ord. 1188 (dettes des croisés; ci-dessus, p. 256, t. II). Au quatorzième siècle, les lettres de répit sont d'usage courant. Gr. C, 2, 17. Bout., 2, 22. Elles doivent être entérinées en justice pour produire effet. Selon Boutillicr, la majorité des créanciers (en nombre et en somme) devait y consentir; mais cette exigence parait ne pas avoir persisté longtemps. Les répits ne sont pas accordés pour les dettes privilégiées (créances du roi, des mineurs, etc.) ou en cas de nantissement. Loysel, 683, 684. On ne peut renoncer aux répits, d'après le Stil. Pari., de fora compet., et l'Ord. 1669, 6, 12 (secùs, Loysel, 682). L'effet de ces lettres, dit Pothier, Procéd. civ., n° 723, est d'empêcher les créanciers d'exécuter le corps du débiteur ou les meu-
7. — Le cautionnement (1), appelé fidejussio comme à Rome dans les sources de l'époque barbare (2). ferrnansa{3), garendia{i), plcvine ouplégerie (5) à l'époque féodale, avait ainsi qu'on l'a vu,
blés servant à son usage; il leur est permis, cependant, de saisir les autres meubles et tous les immeubles, mais ils ne peuvent les faire vendre avant l'expiration du délai accordé par les lettres. L'Ord. 1673, 9, 5, exclut des fonctions publiques les débiteurs qui ont obtenu des lettres de répit; mais s'ils payent intégralement leurs créanciers, des lettres de réhabilitation font cesser cette incapacité. Perrière, h. v°, nous apprend qu'au dix-huitième siècle, les lettres de répit étaient peu en usage; on leur préférait l'atermoiement. — B° L'atermoiement ne se distingue pas du respit dans l'ancienne langue; mais on finit par désigner par là un délai accordé par le créancier au débiteur en vertu d'une convention amiable. 11 est d'usage qu'aux délais pour payer se joigne une remise de dette. Ce contrat correspond donc à ce que nous appelons aujourd'hui un concordat. Il suppose le consentement des créanciers qui réunissent les trois quarts des sommes dues. Merlin, h. u'S — Cf. Italie : Fertile, VI, 381 {moraloria). Salvioli, 388. Allemagne : Schrœder, 83^. Proverbe allemand : Quinquenellen in die Hôlle gehôren.
([) Bibliographie. — Ci-dessus, p. 397, 4nO, 419, t. II. — Sohm, Procéd. de la l. Salica, tr. fr., p. 145. — Esmein*, p. 80. — Wodon, p. 77. — Stobbe, g 191 (t. 3, p. 305). — Platner, Biirgschaft, 1857. — Heusler, II, g 126; Zf. schweiz. R., 1861, 68. — Kohler, Shakespeare, 1883. — Schrœder, 287, 717.
— Amira, OR, 1, 696; 2, 840. — Paulsen, Zfd. R., 4, 122 (Scandinaves). — Puntschart, 142, 174, 438. — Fertile, IV, 506. — Glasson, III, 247; VII, 647.
— Cauwès, Gr. EncycL, v° Cautionnement. — Vigie, Le cautionn. d'ap. la Coût, de Montpellier {Soc. archéol. de l'Hérault, 1882). — Encicl. giur. it., V Fidej. — Endemann, 2, 344.
Sur l'époque moderne, cf. ci-après.
Kovalewsky, p. 112, 151. — Post, II, 664. — Darcste, Etudes, p. 59, 77, 113, 198. — Beauchet, Dr. privé athén., IV, 460 (bibl.).
(2) Thévenin, Textes, Table, h. V. Burg., 82. Wis., 2, 1, 10, etc. Du Gange, /t. v°.
(3) F. de Béarn et autres Coût, méridionales. Ci-contre, p. 431, 435, t, II. Bai., 15, 11. Ratchis, 5 : causa quae per wadia firmatur. Franken, p. 207.
— F. de Navarre, 3, 16 : fidadores. Siele Part., 5, 12 : fiadores. Du Gange, v'' Caplevator, Manvelalor. Munoz y R., Fueros, p. 542.
(4) Du Gange, v'' Garandia, Warranlus, etc. Olim, Table, /t. o°. Guadimonium ou Vadimonium, Lombarda, 2, 21.
(5) Dans le Nord, Godefroy, h. v°. Chanson de Roland, 3847. Etymologie inconnue. Pleige = caution. Pleigerie, plévine = cautionnement, engagement. Du Gange, v° Plegius et déiivés : applégeraent, contre-plègc, franc piège. Bracton, 3, 10, 1 : omnis homo débet esse in franco plegio (responsabilité des membres de la décanic, ils sont pièges les uns des autres pour les délits qui s'y commettent) aut ni alicujus manupastu (dans la dépendance de quelqu'un). Plegium au sens de gage, Ibid., \° Plivium. F. de Bigorrc, 37. Ragucau, v'' Apjiilégement. Piège, etc. Pollock et M., II, 1S3 (actuellement : gage). — AU. Barge, cf. anglo-sax. : borh. — Loysel l'appelle réponse, 669.
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une importance extrême dans l'ancien droit (t). On peut dire que plus la procédure était défectueuse, embryonnaire, plus le rùle des cautions devenait considérable. Le cautionnement n'était pas, comme aujourd'liui, une garantie accessoire, un accident dans la formation des contrats; il était nécessaire à leur existence (2). A ce moment, il s'applique aux objets les plus divers (o) : on donne des cautions pour garantir le payement d'une dette, pour comparaître en justice (4), pour fournir des preuves, exécuter un jugement, pour assurer qu'un banni ne reviendra pas, qu'un tel ne causera pas de dommage, que les lils du vendeur n'attaqueront pas la vente, etc. Le jour oi'i il cessa d'être rigoureusement indispensable, l'usage de joindre cette garantie aux contrats n'en fut pas moins très répandu ; les juges exigeaient des plaideurs des pièges d'ester à droit (5); la
(1) Sources. Ass. de Jcr. J. d'Ibelin, 117 à 130. Ph. de Navarre, 78, 79. C. des Bourg., 67 à 86. P. de Font., c. 7 et suiv. Beaum., 43. EL de saint Louis, I, 108, 122. Jost., p. 83, 87, 93, 105, 274. TAC. Norm., 52. Summa Novm., 59, 89. Glanville, 10. Britton, CV. Reg. maj., 3, 1. AC. Anjou, Table, V Plèfje, Gr. C, 2, T. Bout., I, 101, Siele Part., 5, 11. Petrus, 2. 43.
(2) Ci-dessus, p. 435, t. II. Kovalewsky, p. 151, 507. Dareste, p. 13, 57, 86, 97, 104, 113, 315. Cf. aussi Ilortcn, Die laiigobard. Schuldverpflichlung, 189G (t. II, 1890, Personalexecution).
(3) Ex. dans Huber, IV, 875. liurg., 82, 1. Alam., 36, 3. CapiluL, éd. Boretius, Index, h. v°. Cf. le porte fort, le débiteur solidaire dans notre droit.
(4) Cf., dans le droit moderne, liberté provisoire de l'accusé sous caution. Beaum., 53, 4 : ostagier par bons pièges. Sources anglo-norm. : la caution est appelée viva prisonia ducis Normanniae, et à l'inverse on dit: la gaole de Flete est le plege (d'un tel). Summa Norm., Ib, 5, Select. Pleas, p. 197.
(5) On a vu comment la plégerie était une pièce essentielle dans le mécanisme de l'ancienne procédure. En Normandie, la querimonia ou plainte en justice a lieu datis plegiis de ea prosequenda (le demandeur doit même amener avec lui des témoins pour rendre sa plainte vraisemblable; c'est la sec/a du droit anglais. Brunner, Entst. d. Schwurg., p. 170, 428); demandeur et défendeur donnent caution de stando juvi. Summa Norm., bG; 59, 10. Du Cange, li. v°. Ragueau, V Ester. Au cours du procès, dans l'ancien droit en général, des pièges sont exigés souvent. Franken, g 17. L. d. droiz, Table, v° Plége. Ragueau, V Applégement. Beaum., 43, 33 et suiv. : la caution s/are juri est fournie parle demandeur forain seulement; encore si c'est un pauvre ou un étranger, on se contente de sa foi, 2, 14 (cf. caitlion juratoire, Ferrière, Guyot, h. v"). D'après Beaum., toc. cit., le piège d'ester à droit est tenu de tout le procès, c'est-à-dire de payer la condamnation, tandis que le piège de venir en Cour ne répond que de la comparution en justice. P. de F., 8, 5. Jost., p. 87. C. des Bourg., 127. Larroque- Timbaut, 9. La tendance à éliminer les cautions judiciaires se fit jour tout d'abord, semble-t-il, dans le droit canon; ainsi l'Auth. Generaliter n'était
II
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coutume imposait; dans certains cas, l'obligation au débiteur de fournir des cautions (1). Pendant longtemps, ce fut un devoir pour les parents (2) (ou de client à patron) de se servir mutuellement de caution (3) ; le vassal est tenu, dans quelques Coutumes, de cautionner son seigneur (4). Par la suite, c'est un bon ofiice qu'un ami ne refuse pas de rendre, et qui n'est pas sans dangers pour lui à cause de la rigueur avec laquelle on traitait autrefois la caution, dangers d'autant plus redoutaljles qu'ils sont dissimulés ; la caution croit n'intervenir que pour la forme, elle compte sur la solvabilité du débiteur, et neuf fois sur dix le fardeau de la dette retombe tout entier sur elle. Certains législateurs se sont préoccupés de cette situation (5) ; ainsi le sénatus-consulte Velléien, à Rome, était fait pour prémunir les femmes contre ces engagements inconsidérés ; on leur permettait de s'obliger elles-mêmes, mais non de cautionner autrui (6).
pas appliquée dans les officialités (P. Fourniei", p. 146). Tanon, NRH, 1882, 497. Plus tard, Loysel put dire, 858 : les cautions judiciaiyes n'ont point de lieu entre Français. Il visait par là la satisdation judicaluin soivi qu'on n'exigeait plus que du demandeur étranger, parce que, pour lui, la situation de fait qui expliquait la nécessité du cautionnement dans le passé, ne s'était pas modifiée; en rentrant dans son pays d'origine, il pouvait se soustraire aux suites du procès qu'il avait intenté à la légère ou dans un but de vexation. Sur les autres cautions judiciaires, cf. Perrière, h. v°. Ord. 1667, 38. Tract, univ. juris, t. 3 (Schenk). Pasquier, Insl., 599. — Add. loi écossaise Quoniam atlachiamenla. Du Cange, h. v°.
(1) Cf. ci-dessus, p. 182, t. II (tuteur). L. d. droiz, 1008. Arrestum Sane à Toulouse, cf. Tardif, Coût, de Toul., i. (.; Le droit 2^''ivé au XIII" s., p. 42.
(2) Ci-contre, p. 413, t. II. Dareste, p. 113, 156 (gage, salaire donné à la caution, V). Cf. p. 1367 (à l'inverse). Beauui., 30, 59. Glauville, 11.
(3) A ce moment, on se montre fort exigeant sur la capacité de la caution. Dareste, p. 376: sont incapables, d'après le Senchus Môr, les Canons d'Irlande, les lois galloises, servus, peregrinus, brutus, monachus, femina (sauf la domina, c'est-à-dire la femme qui commande dans le ménage, parce que son apport est supérieur à celui du mari). Voy. ci-après.
(4) Cf. Services nobles. Ep. féodale, t. I. J. d'Ibelin, I, 196. Summa Norm., 59, 10 {homagiati et même simples résidentes) : limites. Beaum., 43, 21. Giraud, Essai, II, 136 (habitants sur l'ordre des consuls). Constil. Sic, 3, 14. Fertile, IV, 512.
(5) Chaiseraartin, 11. Huber, IV, 855 : précautions prises en Suisse, par ex. nullité des cautionnements conclus au cabaret, défense de s'engager au delà de certaines sommes, inscription sur un registre public, Beaum., 43, 2, 3.
(6) Ci-dessus, p. 156, t. II. Stobbe, § 192. Capacité spéciale pour s'obliger par voie de cautionnement. Voir, pour l'époque féodale, Beaum., 43, 22, 26 et suiv. (f. mariée), 23 (serfs), 38 (clercs), etc. P. de F., 8. Caution resséanles c'est-à-dire domiciliée dans la juridiction pour que la discussion des bien, ne suit pas trop diflicile. P. de P., 7. Caution ^cu/v/eoise = solvable, mais originairement on veut dire qu'un bourgeois ne peut être cautionné que
OTAdES. r)3l
De nos jours, où « lintérêl pécuniaire domine les relations jiui. cliques, » le cautionnement s'est fait plus rare; il a pris un caractère commercial (aval dans les elTets de commerce); il est moins en faveur, car le droit moderne pari de l'idée : Plus caulionis esl in rc qiuim in pcrsona. Loysel, 48(i, la traduisait ainsi ; Pleigc plaide, (jage rend et bailler caution est occasion de double procès {{).
8. — Otage (2). — La caution primitive ne fut qu'un gage vivant, un otage (3); c'est sa propre personne, son corps, qui était remis en gage au créanciei' par le débiteur, loco ivadii (î): il devenait quasi-esclave (cf. iiKDicipiuni romain) (5) ; aussi etait-il pris d'ordinaire parmi les personnes dans la dépendance du débiteur; c'était quehju'un de sa mesnie. Le ci-éancier le retenait auprès de lui, en chartre privée parfois ou même aux fers ; il était autorisé à se venger sur lui, si le débiteur n'acquittait pas sa dette à l'échéance, comme il se serait vengé sur le débiteur (mort, nuililation, esclavage pour dettes). Une pareille
par un aulro bourgeois de la même ville. Cerlificaleur de caution, assurant ([ue la caution est solvable.
(1) Loysel, C69, 670. — Cf. Endemann, op. cil., II, 344.
(2) Du Gange, v'* Obses, Obslagium. Grimm, RA, 620. Haltaus, V" Geiselschaft, Inlager. Molinier, Cond. des débiteurs à Toulouse {XII' s.) {Acad. lég., 1857). Friedlilndcr, Einlager, 1868. Le Fort, Volage conventionnel (U. de lég., 1874, bibl.). Thuramel, Z. f. Kullurg., 1896, 58. Wcrrninghoif, ZfG. d. Oberrheins, NF., 13, 97. Schrœder, p. 287, 717 (bibl.). Stobbe, § 174; Vertraege, p. 178. Huber, IV, 877. Kohler, Shahesp., 57. Fertile, IV, 439. Fipper, Deispr., p. 82, n. 22. NRH, 1888, 341. Dareste, p. 361. Potgiesser, Pign., p. 291.
(3) Terminologie, Obslagium. AU. : Einlager = internement; Geisel = otage. — Cf. en dr. rom. : praes, vas. Girard, Manuel, p. 743. Sur le vinde.x, ibid., p. 874. Maria, Thèse, 1896.
(4) Capit. 803, 8 (I, 114). Greg. T., H. Fr., 3, 15. Charte de 1198 (Molinier, op. cit.) : tenel obsidem vel in pignore (difficultés entre plusieurs créanciers). On saisit un otage comme on saisit un gage. d'.\rbois de Jub., Etudes de dr. celt., p. 255. F. de Béarn, 16 : thiansaers (gage ou otage).
(5) Huon de Bordeaux a tué le fils de Charles; pour obtenir son pardon, il doit accomplir certains exploits, et en attendant il donne douze otages; Charles, croyant qu'il na rien fait, ordonne de pendre ses répondants. La littérature est d'accord avec le droit; cf. liberté des accusés sous caution. Proverbe : Bûrgen soll man wùrgen (on doit étrangler les cautions). Chaisemartin, 11. En matière criminelle, la caution subit la peine méritée par celui dont elle garantit la comparution s'il ne se présente pas au jour fixé. Cf. La Caution de Schiller. Saclisensp-, 3, 9, 1. — Le droit changea sur ce point (personnalité des peines), et Loysel put dire, 4, 5, 1 et 3 : qui répond pour un criminel, corps pour corps, avoir pour avoir, n'en est pourtant tenu nue livilemenl. Cf. liéjà licaun)., 43, 24, 25. Roisin, 408.
perspective devait amener l'otage à ne négliger aucun moyen pour décider le débiteur à se libérer. On s'explique aussi dès lors deux des traits les plus remarquables du cautionnement primitif: 1" en donnant une caution, le débiteur se libère ; 2° la mort de la caution anéantit le droit du créancier ; le fait d'être entre ses mains, comme un gage, ne pouvait se transmettre aux héritiers de l'otage. On comprend même que le créancier eût à nourrir son otage (1), ce qui a donné lieu au brocard : festin d'otage, festin coûteux (2). Pour éviter ces frais, le créancier se dessaisit de la personne de son otage ou plutôt n'exige pas qu'elle lui soit remise aussitôt le contrat conclu. Il se contente de la promesse que l'otage se rendra à première réquisition au lieu qui lui est assigné d'avance ou qui lui sera assigné après coup, ville, château, hôtellerie, et d'où il lui est interdit de s'éloigner jusqu'à ce que la dette soit payée (3). Les lois ne se préoccupent guère de l'exécution de cette promesse, parce qu'on se faisait un point d'honneur de la tenir ; et, au besoin, l'excommunication aurait eu raison de l'otage récalcitrant (parjure ou quasi-parjure) ou bien on se serait saisi de lui par la force (intervention des magistrats) (4). La prison fermée était la peine naturelle de l'infraction de l'arrêt ; Beaumanoir recommande de donner à l'otage qui a encouru ce châtiment une nourriture meilleure que celle des prisonniers pour vilain cas (5). En même temps, on mettait à la charge de l'otage, et par suite du débiteur, les dépenses occasionnées par son séjour (6). Perfectionnements réels, certes, mais qui ne purent préserver cette institution surannée de la désuétude à laquelle elle était vouée (7). 11 n'en
(1) En tout cas, il fait l'avance de sa nourriture. Il est même responsable des délits que l'otage peut commettre.
(2) Chaisemartin, p. 264 : Giselmahl hôsllich Mahl. On les voit souvent mener joyeuse vie (si bien qu'en 1577, en Allemagne, on interdit d'avoir des otages pour des raisons de police. Le Fort, p. 428. Cf. Beaum., 51, 7 (régime meilleur que celui des malfaiteurs) ; 43, 32 et suiv. (détails).
(3) Il était interné, prisonnier sur parole. GirauU, Essai, II, 189 (Arles), 23 (Aix).
(4) Le Fort, p. 431.
(5) 51, 7; 43, 22 et suiv. Cf. Consl. du Chdlelet, g 73. Mais en général il n'est pas permis de le jeter in vinciila et carcerem; il suffit d'empêcher qu'il prenne la fuite. Add. Lœning, Vertragsbruch, p. 239,
(G) Moyen de contrainte indirect en ce cas.
(7) Jean Faure, Inst., I, 3, se demande si on i)eut s'obliger ad carcerem vel ad lenendum oslagia; cf. 4, G. D'Argentré, s. Bret., 117. Beaum., 51, 7 : 40 jours de prison au maximum (cf. gage). AC. Bret., 311, 312. Règl. des
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est puèro qnostion pass*^ lo ffiiinziéme siècle (1). Mais si elle a disparu du droit privé, elle s"est maintenue plus longtemps dans les rapports de nation à nation et l'on y revient dans les moments de crise ; c'est ainsi que la Commune a eu ses otages. 9. — La fidéjussion ou plégerie. qui remplace Yobslagiiim ou coexiste avec lui. a retenu, sous sa forme primitive, beaucoup de ses traits ; elle en diffère en ce que la responsabilité corporelle du garant passe au second plan ; ce n'est plus une satisfaction presque équivalente à un payement et empêchant par suite la formation de l'obligation encore plus qu'elle n'en garantit l'ext'cution. Elle se forme par voie de fides farta d'abord et, par la suite, de fiance ou de paumée. Au premier cas. le débiteur tend la festuca ou le icadium au créancier et celui-ci remet à son tour au fîdéjusseur l'objet qu'il a reçu (2); en l'acceptant, le fîdéjusseur dégage le débiteur principal (3) et prend la dette à sa charge (4). C'est, du moins, ce qui semble résulter de ce symbolisme obscur si on l'interprète à l'aide du régime primitif du cautionnement dont il accuse alors les traits dans un cadre rigide (5). Avec la prati(]ue delà fiance ou delà paumée, l'institution peut s'assouplir ; ses effets ne sont plus imposés par les formes qu'il revêt ; en même temps l'influence de l'archa'ique
consuls de Toulouse, 1198, 1200. Fr. de Béarn, r. IG. — Prohibition en 1300' Frioul ; en 1396, Milan; en 1577, Allemagne. Kohler, p. 67, 376.
(1) A Bàle-Campagne , on en trouve au dix-huitième siècle. Huber, IV, 880.
("2) Pratique franque et lombarde. Esmein, p. 47, 73. Franken, g 17. Sohm, op. cil. Val de Lièvre, Launegild, p. 184, 215. Cf. Thévenin, SRH, 1880, 456. — Citons en partie les textes suiv. Thévenin, Textes, n° 109, etc. Pioziere, Form., n» 465. Rolh., 182, 360. Liut., 32 et suiv., 128. Pardessus, Dip., n° 424. Bai., app. 4 : cum sii^islra porrigat wadium... aller suscipiat et donel illud vicessoribus (pour fidejussoribus). D. Vaissetc, Preuves, n" 109. L. Fr. Cham., 16. Edit. Chilp., 6 (cautionnement de soi-même). Cidessus, p. 435, t. II. Aripr. et .\lb., 2, 21 : dans les trois jours, le débiteur doit libérer la wadia en fournissant des fidéjusseurs, sinon il paye 12 sous par jour de retard.
(3) La vvadja est libérée. Liul., 37, 728. Rolh., 360.
(4) Il a désormais le gage du débiteur, et on comprend qu'il puisse l'atteindre ; mais ce qui ne résulte pas clairement de l'acte, c'est qu'il soit lié lui-même envers le créancier; il aurait dû pour cela lui remettre son propre wadium. On a prétendu que la fesluca qui lui était remise devait servir à exécuter le débiteur. Ci-dessus, p. 423, t. II. L. Sal., 50,3. Cf. Schrœder. p. 290.
(5) Josl.. 19, 38. Esmein, p. 107. Cart. de Sainl-Victor, n° 143; d'Avenay, n" 54. Cf. plégerie simple par engagement verbal dans la Summa Norm., s;), 3.
ohslacjmm se fait moins senlir ; les cliangements sont ainsi facilités. — En tenant compte des formalités dont il vient d'être question et de l'influence de Yobstagium, on n'a pas de peine à s'expliquer que la caution primitive n'ait eu ni le bénéfice de discussion, ni le bénéfice de division et que son obligation n'ait pas été transmissible à ses héritiers (1). — Elle n'a pas le bénéfice de discussion ; sa responsabilité n'est point subsidiaire comme de nos jours; elle est tenue en première ligne comme le principal obligé ; elle couvre le débiteur (2). On se demande même si celui-ci n'est pas complètement libéré, au moins vis-à-vis du créancier, par cela seul qu'il a fourni une caution; c'est à elle cà s'efforcer d'amener le débiteur à exécuter son engagement, mais le créancier n'aurait en aucun cas le droit de poursuivre ce dernier ; il ne pourrait que s'adresser à la caution. En d'autres termes, la caution est responsable vis-à-vis du créancier, le débiteur vis-à-vis de la caution. Telle est bien la tendance de l'ancien droit germanique (3) et les documents de l'époque franque y cèdent quelquefois en dégageant le débiteur principal [is qui sub fidejussore discesseril] (4) ou même en permettant au débiteur de se cautionner soi-même, ce qui n'aurait pas de sens, si le créancier avait pu s'attaquer à lui en sa simple qualité de débiteur (5). Dans d'autres cas, sous l'influence
(1) Ci-dessus, p. 398. t. II. Esmein, NRH, 1887, 48, explique par l'idée générale de l'intransmissibilité des dettes, que ce soit celles des cautions ou celles des débiteurs principaux, diverses règles du droit romain : on ne peut ni stipuler ni promettre pour après sa mort, intransmissibilité passive des actions pénales, passive et active des actions vindictam spirantes, adslipula.no. Fertile, g 130. Cf. règle : le vif n'exécute pas le morl. Ciaprès, Saisie. Dareste, p. 77, 94, 95. Argou, 1, 7. Le roi ne paie pas les dettes de son prédécesseur. Is., I, 279.
(2) Explication donnée par Esmein, p. 87 : on ne choisit pas toujours son débiteur (p. ex. délit); on choisit sa caution et on la prend solvable. de sorte qu'il est plus naturel de s'attaquer à elle qu'au débiteur. Mais cf. cicontre.
(3) Danemark. Jût. Lov., 2, 62, 64 : qui donne caution n'est responsable envers personne autre que la caution. Dareste, p. 113, 263. Lib. Pap. Rotli., 178, 3.
(4) Burg., 19, 5; 4, 7; 83, 1. Sal. Exlrav. B., 6 (Hessels) : le débiteur est libéré si le fidéjusseur meurt après avoir reçu le gage. L. Fr. Cham., 16. Roth., 245, 366. Ratch., 8. Aist., 21. Liul., 36 et suiv. Procès de 692. Eethmann-Holhv., Civilproz., I, 558. Geffcken, Sal., p. 287(bibl.).
(5) Ci-dessus, p. 435, 436, n. 1, t. II, i. /'. Ed. Chilp., 6 (lire inium et non milhium) : ul ipse in sinexlra manu festucam teneal et dextera manu auferat (c'est-à-dire offeral). Dans l'opinion commune indiquée ci-dessus en
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roin.iim', ils piM-niollont au crrancior d'ajj;!!' aussi contre le dcl)il('ur (1) ; mais, cii tj:('iicral, s'il procèdo de la sorte, le fidéjusseur est libéro (':?) ; et, en tout cas, la caution poursuivie en premier lieu est dans la nécessité de s'exécuter; elle n'a pas la faculté de renvoyer le créancier et de l'inviter à se venger d'abord sur les biens du débiteur, règle qui se retrouve encore au treizième siècle dans beaucoup de Coutumiers (3). Ainsi, Beaumanoir, 43, 21, suppose que le créancier demande à la caution de faire comme bon piège, sans que le débiteur en soit instruit ; la caution a le choix de payer sur-le-champ ou de donner un gage ou namp suffisant, afin de gagner du temps, de se procurer de quoi payer ou d'agir contre le débiteur (4). Elle doit faire tout ce qui dépend d'elle afin d'assurer le payement de la dette (5), s'entremettre pour faire comparaître le débiteur en justice (G), peser de tout le poids de son autorité morale ou
premier lieu, la festuca passe par trois mains, comme au cas de cautionnement par un tiers. Geffcken, Sal., 271. Schrœder, p. 291. Sohm, loc. cil. EheschL, p. 41. Brunner, II, 368. Esmein, p. 83. Franken, p. 234. Heusler, 2, 242. Huber. IV, 875. NRH, 1879, 342: 1880, 77. Cf. Jût. Lov., 2, 104.
(1) Le bénéfice de discussion n'existait pas, au moins en principe, avant Justinien. Nov. IV. On lit dans la L. rom. Wis., Gains, 2. 9, 2 : le créancier a le droit de s'attaquer à son, choix au débiteur ou au fidéjusseur. Liut., 108. L. Sal. loc. cit. (cf, t. 50) (Geffcken, 287) : s'ils sont tous deux en vie, le débiteur est tenu de payer d'abord. NRH, 1880, 457. 1879, 336. Amende contre le débiteur qui laisse exécuter la caution. Burg., 19, 8, 9. Liut., 40. Et. de saint Louis, I, 122 (choix du créancier). Triple sommation du débiteur dans le droit burgonde et lombard. Rotti., 245. Mais le créancier n'a pas à prouver l'insolvabilité de celui-ci pour attaquer la caution. Ratch., 8. Cf. Petrus, 2, 27.
(2) Faux Cap., 3, 334. L. Rom. Ciir., 22, 12. Esmein, p. 8G. Baluze, Cap., 1, 154. Paul, Sent., 2, 17 (effet de la litis conleslatio). A Neufchàtel (Suissej, jusqu'en 1855, le créancier qui commence par s'attaquer au débiteur perd tout recours contre la caution. Huber, IV, 883. Stobbe, III, 308.
(3) Et. de saint Louis, I, 122. AC. Bourg., h, 3. Lille, 143. Toulouse, 76. Montp., 72. Sarhsensp.. 3, 85, 1. Schwabensp., I, 6. Pas de dénonciation préalable au débiteur. Bcaum., 43, 1. Mais la caution commet une imprudence en ne le mettant point en cause. Ibid., 43, 10, 12. Pasquier, Inst., p. 585 : le débiteur et la caution peuvent être poursuivis sans discussion pour dettes envers le roi. F. de Béarn, éd. Mazure, p. 294 (renonciation aux trois bénéfices romains de dise, div. et cession d'act.).
(4) Summa Norm., 59, 7. Il est clair qu'on s'acheminait par là vers la reconnaissance du caractère subsidiaire de la plégerie.
(5) Ce quelle fait, par exemple, en saisissant les biens ou même la personne du débiteur et en les donnant en payement au créancier. Exemple dans Pertile, loc. cit. Burg., 19, 7.
(6) Beaum.. 4.3, 25. Glanville, 10. 5, 5.
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de son pouvoir physique pour le contraindre à s'exécuter (1 1. — Contre la caution le créancier est armé des moyens d'action énergiques de l'ancien droit, la contrainte par corps (2), surtout la saisie privée (3) ; et. à son tour, la caution en use contre le débiteur (4), tenu envers elle au double (5). Il est même à remarquer qu'en cette matière l'usage de la saisie privée se maintint plus longtemps que pour les dettes ordinaires (6). — Entre cofidéjusseurs , il n'y avait ni division, ni recours (7). Le créancier était fondé à réclamer toute la dette à celui qu'il lui plaisait (8) ; les autres se trouvaient libérés par un seul payement et ils n'avaient ni à contribuer d'avance à la solutio, ni à dédommager après coup le solvens (9). — Enfin, dernier trait caractéristique de l'ancienne fidéjussion, l'obligation de la caution ne passe point à ses héritiers (lOj et meurt avec
(1) Fertile, IV, 505.
(2) Ass, de Jérus.. C. des Bourg., .39, 58, 80, 112. Mais, 7, dans Olim., IV, 1486. Const. Châtelet, 71 (en vertu d'une clause spéciale). Mais, d'après Beaum., 43, 18, 24; 30, la caution n'engage pas son corps. TAC. Norm., 52. Ci-après.
(3) Ci-après, Voies d'exécution. Liul., 108 et suiv. Beaum., 43, 15; 30, 51 et s. Dans le comté de Clermont, nul ne peut prendre de son piège par abandon, sans soi plaindre à la justice, sauf à Greil et dans quelques autres lieux. Du Cange, v Abandum. Ass. de Jcr., C. des B., 76, 77. Cidessus, p. 287, t. II.
(4) Même avant d'avoir été poursuivie. Liut., 39, 40. Ci-après, Burg., 19, 82, 96. Extr., 21, 8. Mais la L. Burg., ne parle pas d'une saisie pratiquée par le créancier sur le débiteur; il n'y est question que d'une sommation pour la forme; la caution est responsable envers le créancier, le débiteur envers la caution. — Esmein, p. 90. Dareste, p. 113 (gage préalable donné à la caution; p. 198 (privilège); p. 156 (salaire).
(5) L. Fr. Cham., 16. Cap. de Pari. Sa.x., 27. Papien, 14, 8. Liut., 108. Sickel, Beslr. d. Vertragsbr., 10. Esmein, 88, 97, 137. Id. en dr. hindou, irlandais, etc. Kovalewsky, p. 153. Dareste, EL, p. 77. Collinet, lYiîH, 1895, 653. A. depensi à Rome.
(G) Beaum., 43, 15. Et. de saint Louis, I, 122. Jost., 19, 26, 38, 47, 174. L. d. droiz, n" 194. Ass. de Jér., C. des B., 74. AC. Artois, 22, 4. AC. Bayonne, 153.
(7) Glanville, 10, 5. Ass. de Jér., C. des B., 72, 78. Const. du Châl., 73, 76. Beaum., 43, 7, 5. Montp., 72. Pasquier, Inst., p. 589. — Dareste, p. 90,
(8) Il choisissait le mieux apparissant (le plus solvable en apparence).
(9) Le solvens pouvait simplement demander à l'amiable aux autres une contribution immédiate ou une promesse d'indemnité; il n'était pas sur de l'obtenir, à moins que cela n'eût été convenu.
(10) Gains, 3, 120 {sponsor, fidepromissor). Burg., 82, 2. Capit. 875, c. 42. Esmein, 89. — Pour l'époque féodale, cf. Summa Xorm., 59. J. d'Ibelin, 129; C. des Bourg., 78. P. de F., 9, 5. Beaum., 43, 4. Jost., 2, 12, 3. Bout.,
CAUTIONNEMENT
elle (l), ce qui en fait une garantie très fragile en un sens, si elle est très forte en un autre, par les droits quelle donne au créancier; il est probable qu'on atténuait ce risque en multipliant les cautions.
10. — Le cautionnement moderne (2) s'est formé, à l'imitation de la lidcjussiou roiuainc. par un progrès spontané de la législation ; à mesure que le payement des dettes est mieux assuré par la loi et les mœurs, les cautions deviennent moins utiles (3) ; elles cessent d'être aussi étroitement tenues (4) ; leur engagement est tout à fait accessoire (5): c'est à leurs biens et non à leur personne que le créancier s'attaque ; aussi les héritiers de la caution n'ont-ils aucune raison de se soustraire à cette charge (6). Par là, ce que le créancier perd d'un côté, il se trouve le gagner d'un autre; si son action contre la caution est moins énergique, elle est plus sûre. Déjà au treizième siècle, le Grand Coutumier de Normandie (7) oppose le piège simple, dont
I, 101. Montp., 13. AC. Bourc)., 78. --- Cf. X, 3, Î2, et les comm. Hostiensis, G. Durand, etc.
(1) On a dit qu'un bon office était personnel. Mais c'est justement quand il est un bon office que le cautionnement devient héréditaire. Esmein, XRll, 1887, 51. Dareste, p. 7G.
("2) Perrière, Denisart, Guyot, h. v' (bibl.). — Charondas, Pand , 2, 36. — Domat, 3, 4. — Argou, 4, 1. — Pothier, Oblig., 2, 6. — Bourjon, G, 1, 5-^ Serres, Inst., 3, 21, de fidej. — Schrœder, p. 717 (bibl.). Stobbe, g 192.
(3) Pas de formes pour le cautionnement (cf. Beaum., 39, 69. Summa Norm., 89, 3), pas plus que pour les contrats ordinaires. Roisin, 25, 47.
(4) La solidité ou solidarité ne se distinguait pas du cautionnement ancien; elle n'a acquis une existence à part que du jour où le cautionnement a pris sa forme nouvelle et perdu de sa rigueur. Argou, liv. IV. Gi-contre, p. 436, t. II. Glasson, 7, 509.
(5) Conséquences. Pothier, Olig., n° 373 (atermoiement, contrainte par corps).
(0) L'obligation du piège est devenue héréditaire, tantôt par suite d'un privilège (créances du souverain. Beaum., 43, 9), tantôt par suite d'une clause spéciale ou de la forme qu'elle revêt (pleigerie stipulaire. Bout., I. 101). P. de F., 9. 5. Imbert, 3, 10; enfin elle passait aux héritiers quand le piège avait été actionné en justice. Beaum., 43, 4. Cf. L. Rib., 07, 1. Dig., 50. 17, 139. Esmein, \RH, 1887, 57. D'après les Ass. de Jér., C. des D., 78, les biens du piège sont saisis et vendus, si le débiteur est insolvable; en effet, en supposant qu'il ne fût pas mort, il aurait dû payer ou donner des gages. D'une manière générale, on peut dire que les raisons en faveur de l'intransmissibilité n'existaient plus et qu'on sous-entendit la clause d'hérédité. Ci-après, Successions. Cf. dr. anglais, clauses de ce genre {speciaUij binding tlie heir). Heusler, II, 548. Hérédité d'après le M. de Souahe, 7, 289 (Stobbe, 191).
(7) yitm7»a, 59, 89. Bout.. I, 101. L. d. drolz, 143.
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l'obligation est personnelle à celui qui s'est constitué piège et débiteur, c'est-à-dire qui a obligé lui et ses hoirs (1). L'hérédité ne tarde pas à devenir la règle. De son côté, le créancier dont la sûreté se renforce, qui cherche des biens plutôt qu'une personne (2), est dans l'obligation de poursuivre avant tout le débiteur, et ce n"est que s'il est bien constaté que celui-ci est insolvable qu'il pourra s'en prendre à la caution (3); celle-ci est uniquement un débiteur en second, un segond delors, comme disent les Assises de Jérusalem ; sauf dans quelques Coutumes attardées, elle jouit du bénéfice romain d'ordre ou de discussion (4). A la caution siniple, tenue subsidiairement et à défaut du débiteur principal, on oppose (5) la caution solidaire que l'on regarde, par une cuiieuse interversion de l'ordre historique, comme ayant renoncé au bénéfice de discussion (6), alors que c'est la caution simple qui l'a acquis. Le bénéfice de division (7) ne pouvait manquer de se joindre au bénéfice de discussion (8) ;
(1) Les héritiers sont des pièges d'aventure. Summa, 60, 12.
(2) Pourvu que la poursuite du débiteur ne soit pas trop difficile et que ce ne soit pas justement afin de l'éviter que l'on a eu recours à la fidéjussion.
(3) Le pleige poursuivi par le créancier avait dans notre ancien droit deux moyens de défense, l'un d'origine coutumière, l'autre d'origine romaine : 1° Vexception de garantie lui permettant de mettre en cause le débiteur principal (ou ses cofidéjusseurs). .1. d'Ibelin, 1!34. Beaum., 43, 21. Gr. Coul. de Nonn., GO, 89. — 2° Le bénéfice de discussio)i (Glanv., 10, 3, 4. AC. Ai^jou, t, I, p. 328; cf. Et. de saini Louis, I, 122. L. des droiz, 620. Bout., 1, 120) au moyen duquel le fidéjusseur renvoie le créancier à poursuivre le débiteur principal avant de s'attaquer à lui. Brel., 150, 207. Masuer, t. 2. Imbert. I, 20. Rubuffe, de lilt. obi., 1, 2, 88. Pothier. Proc. civ., n° 90. L'exception de garantie sert surtout à la caution qui a renoncé au bénéfice de discussion ou de division. On oppose cette garantie en matière personnelle ou garantie simple (la caution n'est pas mise hors de cause) à la garantie formelle (en matière réelle). Esmein, 148.
(4) Statuts italiens cités par Pertile, IV, 508.
(5) Qui se porte piège et débiteur oblige ses hoirs et libère parfois le débiteur principal; alors la clause vaut expromission. Gr. G. Norm., 60. L. d. droiz^ 143.
(6) P. de la Janès, II, 338, 345, constate qu'il était d'usage de renoncer aux bénéfices de discussion et de division. La caution judiciaire n'en jouissait pas (mais il en était autrement de son certificatcur), ni les codébiteurs solidaires (même en pays de droit écrit, quoique, dit-on, la Nov. 99 semble leur avoir accordé ces deux exceptions). Cf. Loysel, 3G7. L'Hommeau, p. 312.
(7) Benefïcium novae consiilitlionis. Nov. 4. Pertile, IV, 510. F. de Déani, éd. Mazure, p. 294.
(8) Droit de mettre en cause ses cofidéjusseurs (garantie); puis bénéfice
LES DETTES SE PAIENT SUR LES MEUBLES
los niônics raisons d'rquilc le lii<'nt aduu'tlro au quinzième siècle par la prali(jue judiciairr, et un peu plus lard, la caution qui avait payt' sans denuindcr la division de la dette obtint même une action contre ses cofidéjusseurs (1). Le recours du tidéjusseur contre le débiteur principal (2), au lieu de s'effectuer comme autrefois par la voie de la saisie privée, n'offrit d'autres particularités que l'exercice possible des droits et actions du du créancier (',\){hrn('fice de cession d'aclioiis) ('().
§ 8. — Execution siir les biens et sûretés réelles
1. — Les meubles sont le siège des dettes (5). — Anciennement, c'était la personne du délateur qui répondait de ses dettes ; par voie de conséquence, les meubles qui font corps avec la personne (ossi/;Ms inhae.renl) se trouvaient en répondre aussi. Le débiteur donnait ses meubles en gage au créancier ou bien celui-ci les saisissait faute de payement (6). Les immeubles leur échappaient, parce qu'ils appartenaient à la famille ou à la tribu plutôt qu'à l'individu : Qui n'a que des immeubles est insolvable (7). Le système féodal renforça cette règle; en effet, il ne
romain de division Masucr, 10, 23. Roisin, p. 47. AC. Anjou, t. II, p. 441; IV. 259.
(11 D'Argentré, s. Drel., art. 213. Cf. Pasquier, Inst., p. 599.
(2) Les privilèges dont était muni le recours du fidéjusseur contre le débiteur principal disparaissent des Coutumes (Cf. cep. Bret., 204) en même temps que certaines règles défavorables qui en étaient comme la contrepartie : pas de recours s'il nie son obligation et qu'on la prouve contre lui. J. d'Ibelin, 117, 12G C. des Bourg., G9 (perte de réponse en Cour). Toulouse, 75. Beaum.,43, G, 39. Jost., 18, 7, 3.
(3) Conlre-brevel de j)légerip dressé par le notaire.
(4) Statuts italiens depuis le quatorzième siècle. Fertile, IV, 5(l8. Toulouse, 81. Par son fait, le créancier perd les garanties de payement qu'il avait lors du cautionnement; la caution est déchargée. P. de la Janès, II, 342. — Novation, Beaum., 43, 11, 12 (répit). Ass. de Jér., C. des Bourg., 71, 73, 79. Consl. du Chat., g 79 (concession d'un terme). — Cas où la caution peut exiger sa libération par le débiteur : vergil ad inopiam. Stat. de Trieste, 1550; au bout d'un an, Ravenne, 1471; de dix ans, Brescia, 1313. Pasquier, Inst., p. 595. Siele Pari., 5, 12.
(5) Cf. ci-après. Exécution sur les immeubles.
(6) Loisel, 326. Esmein, p. 108. Difficultés pour l'admission de la saisie immobilière et même lorsqu'elle fut admise, caractère subsidiaire qu'elle eut toujours. Beaum., 54. L. Sal., 50 : le créancier ne saisit que les meubles; 58 : le débiteur insolvable a donné au créancier sa facullas, c'est-à-dire ses meubles. Cf. GeÊfcken, p. 180, 218. Dr. anglais, cf. Esmein, 164.
(7) Axiome allemand.
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fut pas permis au vassal et au censitaire de oompronieltre. en s'endeLtant, le domaine direct du seigneur; aussi disait-on que les fiefs ne portent aucune dette. Ce qui était d"accord avec la tendance persistante dans le sens de la conservation des biens fonciers dans les familles (1). Mais on a déjà vu comment disparurent ou s'atténuèrent ces vieilles idées si contraires aux règles du droit romain. La conséquence en fut que les immeubles devinrent saisissables et que les dettes pesèrent sur le patrimoine tout entier et non plus sur une catégorie de biens. Si le principe du très ancien droit a été abandonné complètement dès le quatorzième siècle en France (2), les distractions du législateur en ont conservé des traces jusque dans le Gode civil (3). En Angleterre, il a duré presque jusqu'à nos jours (4). 2. — Le gage mobilier conventionnel (5). — A° Conception primitive. — Sans possession pas de gage, peut-on dire, car l'ancien droit n'a connu que ce que les Allemands appellent le Faustpfand (fi), gage du poing, gage remis de la main à la
(1) Conséquences de la règle : 1° On ne peut saisir que les meubles dans le très ancien droit; dans le droit postérieur, on ne peut saisir les immeubles qu'à défaut de meubles ou si ces derniers ne suffisent point à désintéresser les créanciers. — 1° Dans une succession, l'héritier de meubles a seul à payer les dettes; l'héritier des immeubles ou, du moins, des propres les receuille sans contribuer au payement des dettes; la charge des dettes pèse aussi, à défaut do meubles, sur les acquêts immobiliers qui appartiennent à l'héritier des meubles. Beaum., 12, G. Cf. P. de Font., p. 138. Guy Coquille, s. Niv., 35, 4 : « cet art. a été accordé du temps que l'opinion commune du palais et auditoires du pays coutumier de France était que l'héritier des meubles devait payer les dettes mobiliaires du défunt; depuis, avec grande raison, on a reçu l'autre opinion que les dettes doivent être payées par toute sorte d'héritiers. » D'après cette formule, le passif mobilier aurait suivi l'actif mobilier, et le passif immobilier l'actif immobilier. Mais il n'y a h'i qu'un premier ]ias vers l'abandon définitif du vieux principe. — 3° Les dettes de chaque époux tombent dans la communauté conjugale à la suite des meubles; dans le régime sans communauté, les dettes de la femme sont à la charge du mari parce qu'il prend les meubles ; la femme noble renonce au.x meubles pour n'avoir pas de dettes à payer. — 4° Même charge pour le baillistre. — 5° L'exccutcnr testamentaire a la saisine des meubles et en même temps l'obligation d'acquitter les dettes.
(2) Ci-après, Exécution sur les imiueubles.
(3) Art. 1409.
(4) Lehr, Dr. anglais, p. 157.
(5) Schrœder, p. 2G0, 605 (bibl.). Kohlcr, Pfamlr. Forscli. (cf. compte rendu dans ZSR. GA, 1885, 200;. Ileusler, g 1 IG. Bruiiner, g 110. Ci-dessus, p. 220, t. II, et suiv. Fertile, g 154. Franken, p. 2GG et suiv.
(G) Terminologie (la même en général j)Our le nantissement mobilier ou immobilier). Gage, wage, vadiiim, guadium, gaigium, vadimonium. Thé-
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iiKiiii (1). On ;i dcj;'! vu (luoUc avait clé la fonction du gage dans la l'onnation des obligations conventionnelles. Par la remise du gage, le créancier obtenait satisfaction complète ("2) ; désormais, il n'avait rien à réclamer au débiteur ; il était payé d'avance (.)). Le débiteur avait simplement la faculté d'en exiger la restilulion en donnant ce qu'il avait promis (4). Le créancier gagiste acquérait donc la propriété et la saisine du gage ; il pouvait le retenir à l'encontre de tous, le reprendre, si on le lui enlevait, au moins en cas de vol ou de perte (5). Il avait le droit de s'en servir et d'en tirer parti (G), sous sa responsabilité; car
venin, Textes, Table. Ragueau, v* Desgagemenl, Conlre-cjage. Gager une anicnLle, c'est-à-dire fournir un gage pour garantir son payement; gager la loi, gager ses meubles. Gages dans le sens de salaire, Giraud, Essai s. nUsl. du il): /"»•., II, 28, et Bourg., l'25. Bourdot de Rich., 3,234. Cf. lallcm. Welle, Gewelte. — Nans, namps, namium, cf. allem. nahme, iielimen (prendre). Nantissement = mise en gage. — Phand {a.Uem.), pant (L. Fris., Add., 8, 2), Pfand. Contrepan, Giraud, 2,418. Ragueau, h. v". Hainaut, 95: rentes contrepannces sur un héritage. — Pignus, penh, pignorare. — Abolum, about, contrabout. - Assigiiave, assignat, assénement, assiette {assignave pecuniam super terram). — Obligare, obligation, impedire, encombrer, embargar (Béarn), Uiiansser (id), poderium, poderagium (G. de Toulouse). — Du Gange, Ragueau, h. v". Brunner, 2, 445. Frankcn, op. cil. — Fiducia, chez les Lombards, pour le gage conventionnel. Fertile, 4, 515. — Toulouse, 131 : ponere bannum in bonis.
(1) Bout., 1, 64, 102.
(2) Liut, 108, permet cependant au créancier de réclamer le payement de ce qui lui est dû, quand la propriété du gage lui est acquise.
(3) Ci-dessus, p. 423, 434, t. II. Dareste, p. 57 (contrats révocables). Sur la question de la formation des obligations conventionnelles et sur le point de savoir si la responsabilité peut exister indépendamment d'une dette, cf. aussi Horten, Personalexeculion, 1894, et von Schwind, Wesen u. Inliall des Pfandreclits, 1899 (compte rendu par Pappenheim, dans KVJ, t. 42, p. 513). Ord. 120G, 7.
(4) Cf. alién. fiduciaire à Rome. Coût, du Valais, 104.
(5) Ci-dessus, p. 220, t II et suiv. Cf. engagement d'immeubles. Les meubles sont plus exposés à périr ou à se détériorer que les immeubles. Ils se conservent mieux si on n'en use pas, tandis que le créancier qui a reçu un immeuble en gage ne peut se dispenser de s'en servir, par exemple pour le cultiver. Si le gagiste livre le meuble à un tiers, celui-ci en devient propriétaire erga omnes : peu importe (|ue l'acte ait eu lieu avec l'assentiment du constituant ou malgré lui; en matière immobilière, il ne suffit pas de mettre un tiers en possession pour empêcher le propriétaire de revendiquer. Sur le droit de suite, en matière mobilière, cf. ci-dessus, loc. cil-, et dans le droit actuel, Saisie-rcvendicalion. Glasson, Procéd., 2, 436.
^6) Pour les gages mangeants {essende Pfdnder), il était naturel de permettre au gagiste de s'en servir, puisqu'il avait à supporter les frais d'entretien. Sur leur peine fortuite, cf. Heusler, II, 204. Huber, 4, 822, n. 21. Cf. U'is., 5, 6, 4.
si, à réchéance, lorsque le débiteur lui en demandait la restitution, il se trouvait dans l'impossibilité de l'effectuer, sa responsabilité était engagée; il répondait de la perte totale ou des dégradations, sans distinguer entre les cas fortuits et la faute ou le dol (1). — B° Le gage passe à l'état de sûreté accessoire. Lorsque l'idée d'obligation conventionnelle se dégagea, on continua longtemps d'exiger du débiteur un gage, mais la remise de celui-ci n'eut point pour etfet de le libérer; le débiteur ne cessa pas personnellement d'être tenu (2). Aussi le créancier n'eut-il plus que deux droits essentiels, celui de retenir le gage, tant qu'il n'était pas payé, et celui de le faire vendre, à défaut de payement, pour les dommages-intérêts qui lui étaient dus au moyen du prix de vente (3). Il ne lui fut plus permis de se servir du gage. Sa responsabilité fut limitée et. en cas de perte totale de l'objet engagé par suite d'un cas fortuit, il put exiger du débiteur l'exécution de sa promesse. On revenait ainsi aux règles romaines. Le pacte commissoire fut réprouvé comme il l'avait été par une loi de Constantin (4). Les Ordonnances introduisirent quelques régies de forme (5). mais la mise en possession réelle de l'objet engagé fut toujours requise pour les motifs
(1) Si le gage venait à périr par cas fortuit, le débiteur n'en réclamait pas la restitution, et le créancier souffrait de la perte; règle qui s'est conservée jusqu'à nos jours à Schwyz. Huber, 817 (ex. du XV' s.), 822, n. 21. — L. lang. Car., 108. J. d'Ibelin, 56. Saclisensp., 3, 5, 4. — La responsabilité du gagiste existait en un autre sens : il était responsable du dommage causé par l'objet donné en gage. Ci-dessus, p, 224, t. II. Cf. cep. L. Alam., 86, 2. Fris., add., 8, 1. Heusler, 2, 203. Distinction entre le gage conventionnel et le gage saisi. — Suchscnsp., 3, 5, 4 et 5. Ci-dessus, p. 398, t. II. Bout., I, 26. AC. Anjou, II, 412.
(2) Conventions par lesquelles le débiteur promet de payer, même si le gage ne lui est pas restitué, parce qu'il a péri par cas fortuit. Ex. dans Heusler.
(3) Les Allemands opposent le Verkaufspfand, gage avec droit de vendre, au Verfallspfand, gage qui devient la propriété du créancier, s'il n'est pas payé à l'échéance. Liul., 108, 109. Aripr. et Alb., 2, 21 : « post dies xxx pignus etficitur creditoris. Beaum., 68, 10. Montpellier, 49. Jost., p. 313.
(4) Contrairement aux tendances de l'ancien droit. C. civ., 2078. Pertile, 4, 541. Ci-aprés, Nantiss. immob. Potliier, Xanliss., n° 19 C. ■/., 8, 35, 3.
(5) Ord. 1673, 6, 8, 9 : rédaction d'un acte notarié indiquant la somme prêtée et les gages délivrés pour éviter les fraudes et fixer en cas de faillite la date des nantissements. Cf. Jousse, sur ce texte (l'acte notarié est inutile inler parles). G. civ., 2074. Co., 44G. — Sur le gage des créances, cf. arr. de la Cour des Aides du 18 mars 1769 (transport à titre de nantissement). Tambour, 2, 162, 394. Pothier, lljpolii., n» 211.
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déjà donnés (1). Du moment où le gagiste pouvait rrlcnir lobjt'l dont il était nanti jusqu'à ce (|u'on l'eût payé, on lui reconnut un privilège sur le prix, quand il ne s'en dessaisissait que pour le l'aire vendre (2). Quelquefois même un admit l'existence d'un gage tacite et par suite d'un privilège au prolit de certains créanciers (3). Mais l'hypothèque des meuhles ne réussit point à se faire accepter en droit fançais (4) : Meubles n'ont point de suite par hypolhcqne (Loisel, 487).
3. — La saisie privée (.">) (pigneratio) (<>) des meubles (7i. — Ce mode de se rendre justice ;i soi-nièuie s'appliijue ualurellement aux ohligalions ex delicto pour lesquelles la constitution d'un gage conventionnel ne se conçoit pas (8). Il était même loisihle de le pratiquer pour les obligations résultant du contrat formel ou wadiatio, soit à l'encontre de la caution, soit à
^l) Mise en gage des meubles d'autrui ; le créancier gagiste est préféré au proprioluirc, sauf les cas de perte ou de vol. Cf. ci-dessus, p. 220, t. II. Iluber. 822.
(2) L'ord. 1GG7 obligea le gagiste à faire vendre par iiiinistùre d'huissier comme pour les meubles saisis, mais, par le contrat de nantissement, il pouvait être dispensé de ces formalités. Pothier, Nuntissemenl, n° 19 et suiv.; Hypoth., n° 216. Ci-après, clause de voie parée.
(3) Cf. dr. actuel, Valette, Privil et Hyp., 184G. Planiol, Dr. civ., 2, 763.
(4) Ci-dessus, p. 234, t. II. En Suisse, sorte d'hypothèque mobilière, par exemple à Zurich, au quatorzième siècle, par déclaration devant le conseil municipal, sans mise on possession. Cf. Stobbe, 2, 686 (ex. de constitution de gage sans remise matérielle, not. à Lûbeck, à une époque relativement récente).
(5) Schrœder, 365. Heusler*, 2, 205, 241. Brunner*, DRG, 2, 445. Amira, Fiechl., 163; OR, 1, 109, 234. Stobbe, I, 588. Meibom, D. Pfandr., 1867. Samuelsohm, Privatfàrid., 1878. Esmein*, 90. Wilda, ZfDR, 1, 172. Nàgeli, Selbslpfdndun'jsrechl, 1876. Huber, 4, 823. Wach., Ital. Acres/., 1868. Fertile, 4, 529. Nadi, Sludi, 1878, p. 72. Tambour, 2, 43. Viollet, 592. Glasson, 3, 390, 6, 598. Collinet, Thèse, 1893 (nord de la France). Pollock et M., 2, 573. Catticr, op. cit., p. 37 (Hainaut). Kohler, Pfandr. Forsch., 1882.
Post, 2, 670. D'Arbois de Jubainville, NRH, 1888, 303; 1892, 444; Eludes de dr. celt., II, p. 255. R. cell., 17, 333. Dareste, Et., p. 28, 84. Kovalewsky, p. 309, 121. Cf. sur ]a. pignoris capio du dr. rom., Girard, p. 8(0.
(6) Cf. pignoris capio du droit romain. Outre le mot pignoralio, pigneratio, on dit cap/io, districtio {distress en dr. anglais), etc. Du Cange, /i. v°. L'Ord. de 1260 (I, 293) interdit l'abandon, queda»! captio, à Compiégne. Cf. l'expression : prendre de son plége par abandon. P. de Font., 15, 29, p. 129. Beaum., 43, 13. Ci-dessus. Au français saisie correspond lall, Pfàndung, Collinet, p. 94. Toulouse, 108, 137.
(7) Lois barbares. Burg., 19. Bat., 12. Roth., 249 et suiv. Liul., 108 et suiv. Wis., 5, 6. Dr. irlandais d'A. de Jub., op. cit.
(8) Ci-après, note 2, page suivante, bacltsoisp., 2, 27, 4; 2, 28, 2. Scliwa- 6ensp., 231 (280).
rencontre du débileur (1). Quelquefois même la pignoralio portait sur ses parents ou elle s'exerçait sous forme de représailles contre des voisins, des habitants du même lieu, des bourgeois de la même ville (2). — A l'origine, le créancier était autorisé à s'emparer des meubles du débiteur, sans la permission du juge (3), quelle que fût leur valeur (4). Mais les plus anciens documents montrent la saisie assujettie à certaines formes, comme une (triple) sommation préalable, la présence de témoins et peut-être le prononcé de certaines formules d'usage (5). En l'absence des formalités coutumiéres, la saisie est irrégulière; elle entraîne le payement d'une composition par le créancier, sans compter le droit de résistance reconnu au débiteur (6). Dés l'époque franque, elle n'est autorisée qu'avec la permission du juge d'après la plupart des lois, ce qui atténue les abus auxquels elle donne lieu (7). — Le gag'e saisi était traité, en règle générale, comme le gage conventionnées). Aussi pensons-nous qu'à
(1) Ce qui se comprend bien si le wadium a commencé par être un gage réel; le créancier qui se contente d'un gage nominal, a le droit de se saisir d'un gage réel, s'il n'est pas payé à l'échéance, Roth., 235. Liut., 15. Les jurisconsultes de Pavie discutent pour savoir si pigneralio s'applique en dehors de la wadialio. Glos. Rolh., '235. Expos. Liid., 8, 6; 107. Burg., 19, 5 (cautionnement). Heusler, 2, 241 : la saisie privée est issue du caractère exécutoire de la wadialio. Fertile, 4, 530 (textes).
(2) Rolh., 247 : nulli liceat alium pro alio pignorare excepta illo qui gafand esse invenilur, id esl coheres, pareris proximior qui illi ad heriditatem, si casus evenerit, venturus esl Capilul., t. 2, p. 142 (c. 12). Schmid, Ges. d. Angels., p. 642. Brunner, 2, 448. Droit de marque ou représailles. BCh., 2, 529; 4, 294, 612. Pasquier, Insl., 176. Ci-dessus, Cautionnement, otage. Les représailles se sont maintenues dans le droit des gens, justement à cause de la difficulté de ramener à exécution les obligations.
(3j Lombards (Reg. Farfa, 2, 44, 45), Suède (Amira, OR, 1, 234), Saxe, n. 13.
(4) LiuL, 108 (trois fois la valeur de la dette).
(5) Sal., 50, 2; 74. Burg., 11), 5; 107, 7. Rolh., 249 et suiv. Cnut., 2, 19. Cf. Brunner, 2, 447. Ci-dessus, p. 428, t. IL Collinet, p. 113.
(6) Burg., Bai., toc. cil. Sal., 75. Rolh , 246. LiuL, 41. Ina, 9.— Rescousse à l'époque féodale. Esmein, p. 122. Collinet, p. 125.
(7) Sal., 50, 2. Burg., 19; 96; 107, 7. Bai., 13, 1, 3; cf. Wis., 5, 6, 1. Brunner, 2, 447 (autres lois). Cap. 787, c. 14 (I, 200): défense de tollere ou invadere les choses d'autrui sine judicium; cf. l, 192, c, 6; 330, c. 5. Ina, 9. Cnut., 2, 19. L. Henrici I, 51, 3. Consl. pacis de Frédéric II, 1235, c. 10. Fertile, 4, 531 — Cf. dans les sources anglo-normandes, la liberalio namnorum, velilum namii : nécessité de restituer les gages moyennant caution [replegiare, replevin). Bracton, 157 et suiv. Summa Norm., 7. Recréance avec pièges, Féronne, 18. Sur la recréancc, voy. Bcanm., c. 53. Dr. irland. : solvabilité du saisissant.
(8) Cf. cep. responsabilité du gagiste. Fris., add., 9, 2.
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ri'po(]un luiiiiilivo le crrancicr MoqiK'rail à la fois la possession et la propriété de roi)jet saisi, sauf faculté pour le débiteur de dét,'ager sou bien. Cette appropriation est toute naturelle dans nu système économique où le payement des dettes s'effectue volontiers en objets mobiliers. Mais les lois barbares la retardent jusqu'à l'expiration du délai fixé pour dégager l'objet saisi ; jus(iue-là le créancier n'a qu'un droit de rétention ou, tout au plus, de jouissance (1). Les Coutumes féodales lui donnent le droit de vendre, en lui laissant quelquefois le soin d'y procéder lui-même; le plus souvent la vente est faite par l'autorité publique (2). — Dès l'époque barbare, les inconvénif'iits de voies de fait comme lapigneratio en font prononcer la suppression (3) ; mais les mœurs sont plus fortes que les lois ; elle persiste, survit à la proscription, se régénère en quelque sorte dans les temps féodaux, sous l'empire du Faitslrccht (4). et ne disparaît complètement qu'à l'époque monarchique, avec les progrès de la puissance publi(jue (ô). Du moins, avant d'en venir à cette solution, avait-on retouché, corrigé sur bien des points la vieille institution et elle était devenue une voie d'exception, un privilège dont le maintien se justifiait par la qualité du créan-
(1) Verfallsfifnnd. Sur la responsabilité du gagiste, Roll)., 252. D'après Liul., loc. cil., le créancier a la rétention 12 jours, la jouissance 20 ou 60, ensuite la propriété. Fr. Gaudenzi, 12. Exp. s. Roth., 247. — Réaction contre le pacte commissoire. Ci-contre, VVis., 5, 6, 3. Capil., VII, 299, 313. X, 3, 21, 7. — Dans les Coutumes françaises, vente du gage et payement du créancier sur le prix. Esmein, p. 118 et suiv. Collinet, p. 124. Dr. angl. : prisée et attribution au créancier. Glasson, Inst. Angl., 3, 328. — Cf. dr. irlandais.
(2) Verkaufspfand. J. d'ibclin, 122; Ph. de Navarre, 78. C. des Bourg. ,11, 76. Bcaum , 43, 16. Ci-contre. Fertile 4. 543. AC. Picardie, p. 41.
(.3) Wis., 5. 6, 1. Ed. Théod., 123. Capit. Sax,, 25; 787, c. 14 (1, 200): cf. ibid., 782, 6 et 825, 5 ,1, 192, 330). Beaucoup pensent même que la loi Salique n'admettait plus la saisie privée. Ci-dessus, p. 4.30, t. II. Fertile, 4, 531.
(4) Collinet, op. cit. Brunner, 2,241.— J. d'ibclin, 118-122; C. des Bourg., 71-83. Sumrna .\orm.. 59, 60. 89. Jost., p. 174, 274, 313. Beaum., .30, 81, Olim, Table. V Capiio bonorum, etc. Bergerac (a. 1337), 29. Siete Pari., 5, 13, 11.
(5) Loysel, 890 : Voies de fait sont défendues. P. de Font., 15, 29 : privilège des nobles. J. Le Coq. Q. 223 : un noble lui-même ne peut saisir là où il n'a pas de juridiction. Viollet. Et. de saint Louis, I, 97, 329. Les Coulumiers (Artois, 30, 10. Et. de saint Louis, I, 138) et les chartes municipales (Soissons, I. .\micns, 4. Vervins, 24, etc. Collinet, p. 102) l'interdisent souvent. — Suspension de l'exercice de la saisie pendant un certain temps. Collinet, p. 1-28.
II
cier (roi, nobles) (1), celle du débiteur (forain) ou enfin par la nature de la créance (cautionnement) (2). Constatons les principaux changements qu'elle a subis : défense de pignorer alium pro alio (3), de saisir certains objets comme ceux qui sont indispensables à la vie du débiteur (vêtements) ouïes chevaux elles bœufs (4), de saisir en certains lieux (5), tendance à empêcher que le créancier n'acquière la propriété du gage sans autre forme de procès (6). Elle passe fréquemment à l'état de prérogative conventionnelle stipulée par le créancier (7), mais on l'admet sans convention contre les étrangers, les forains {villes d'arrêt) (8). Où elle a persisté le plus longtemps, en dehors de
(1) Cf. contraintes décernées autrefois par les fermiers et receveurs des droits du roi (Perrière, /i. v°) et aujourd'hui encore par les administrations financières (lois révolutionnaires). Hauriou, Dr. adminislr., 3' éd., Table, h. uV
(2) Saisie contre le piège. Ord., I, 9. Sur Beaum , 43, 15, cf. Viollet, Et. de saint Louis, I, 329, 187. Jost., 303, 313. Et. de saint Louis, I, 122. (ir. C. Nonn., 60. Bout, I, 101. Ass. de Jérus., C. des Bourg., 83. Esmein, p. 109 et suiv. Collinet, p. 153. Cf. ci-dessus. Cautionnement. Le contre-brevet de plègerie dispense la caution d'employer la saisie-privée. En Suisse, la saisie privée n"est possible que pour la redliche, kuntiiche schuld (dette reconnue en justice). Heusler, 2, 208. Huber, 4, 826. — Add. Cret., TAC. 329. Avignon, 23, 42.
(3) Roth., 247. Burg., 19, 3. Pactus Alam.. 3, 7. Cassiod., Var., 4, 10. — Soissons, 11. Collinet, p. 107. A. Tierry, Mon. de l'hist. du tiers état, 4, 40. On arrête aussi un sujet pour la dette de son seigneur. Tambour, 2, 48. Troyes (a. 1230), art. 23. Fors de Bigorre, 9.
(4) Cod. Théod., 2, 30, 1 (bœufs, esclaves agricoles : intérêt de l'agriculture et du fisc). Burg., add., 1, 18. Pactus Alam., 5, 4; L. Alam., 67, 1. Bai., 13, 4, 5. Roth., 250 et suiv. Capit., I, p. 320; II, p. 134. — Coutumes mérid., par exemple Avignon, 41. — Beaum., 54, 7. — Ord. 1319, 19. Tambour, 2, 125. Pertilc, 4, 538.
(.5) Collinet, p. 118.
(6) B. de Richeb., 4, 1007; 2, 1009.
(7; Clause fréquente déjà dans les actes lombards (Fertile, 4, 531. Liut., 109), et en usage jusqu'au dix-huitième siècle en Suisse et en Allemagne. — Huber, 4, 825. Comment concilier l'existence de ces clauses avec la prohibition de la saisie privée? Heusler, 2, 208.
(8) Privilège d'arrêt des habitants de Paris d'abord sur leurs cobourgeois eux-mêmes, puis seulement sur leurs débiteurs forains. Louis le Gros, 1134 (Ord.. I, 6; Confirm., II, 437; IX, 464). Paris, AC, 192; A'C, 173. Desm., 2.33. C. not., 49. Gr. C, p. 219. Collinet, p. 100, 135, 141. Perrière, Merlin, v° Ville d'arrêt. Avignon, 42, 44. Montp., 32. Arles, 165. Martel, 18, 19. Sur la saisine foraine dans le droit actuel, C. pr. civ., 822. Glasson, Procéd., 2, 433. Heusler, 2, 208. Tambour, 2, 51. — Iluvelin, Thèse {Exécution des contrats en foire). — Au quatorzième siècle, la saisie dut être
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la saisie foraine, c'est dans les trois applications suivantes, remarquables en particulier parce qu'elles ne supposent pas de titre exécutoire (I) : 1» Saisie-gagerie du bailleur à cens ou du bailleur à rente sur les meubles du preneur à cens ou locataire pour non payeineul du cens ou loyer (2) ; 2° Droit de l'hôtelier de saisir les meubles du voyageur qui ne lui paye point ses dépenses (3) ; 3" Saisie du bétail en dommage (4) ; anciennement, on avait môme le droit de le tuer ou de se l'approprier ; le droit plus récent n'accorde à la victime du dommage que la saisie, encore certains animaux y échappent-ils ; le saisissant est tenu de mener au juge les bêtes saisies dans les vingtquatre heures; elles sont vendues au besoin et le prix obtenu
pratiquée par des sergents, et le privilège des bourgeois se réduisit à pouvoir faire saisir sans titre. Ord. 1351. Const. Cfiât., 9. — Abolition, L. 7 sep. 1790, art. 13.
(1) Coût, de Paris, tit. 8.
("2) Le bailleur dune maison eut d'abord le droit de saisir les meubles qui se trouvaient dans la maison louée, de les enlever et de les vendre à son profit. Olim., 3, p. 916, n» 77 : p 998, n» 60; p. 1007, n° 65 (a. 1314-15), Beaum., 34, 16; 38, 9 (mais il constate en même temps que l'usage est li'osler les uis de la meson, c'ost-à-dire de la rendre inhabitable pour contraindre le locataire à payer ce qu'il doit ou à se retirer, 30, 39). Bout., 1, 102. Jost , 9, 4. 1; 9, 9, 1. P. de Font., p. 119. C. des Bourg., 96. Le droit du bailleur s'atténua ensuite; sous le nom de saisie-gagerie, il n'eut qu'une saisie privilégiée des meubles sans transport et avec nécessité de faire vendre par la justice. Les meubles sortis de la maison n'avaient pas de suite; mais la NC. de Paris, 171, permit de les revendiquer sous certaines conditions (arrêt de 1367, Lucius, Placil., 10, 3, 1). Coût. not. , 3, 31, 39. Gr. C, 2, 15, 37; 3, 61 (p. 126, 217 et suiv., 248, 429, etc.). Roisin, p. 71. Loysel, 476,890. Bûche, NRH. 1884,76. Collinet, p. 166. Obligation pour le preneur de garnir suffisamment la maison. A Paris, la gagerie n'est accordée que pour trois quartiers. Cf Glasson, Procéd. civ., 2, 427. — Huber, 4, 824. Pertile, 4, 533, 538. Pollock et M., 2, 573. — Plusieurs Coutumes permettaient aussi au bailleur d'une ferme la saisie des fruits. Paris, 161 et suiv. — Add. Consl. Chat., 62, 63. L. d. dr., 913. Tambour, 2, 365.
(3) Rétention et privilège dans le dernier état du droit, tandis qu'autrefois il vend les gages saisis et se paye lui-même. Paris, 175; cf. Desm., 176, 191, 368. Coût, not., 50. Collinet, p. 175. Voy. aussi Jost., 9, 9, 1. Art. 54, Navarre, 3, 13. Huber, IV, 827.
(4) Brunner, g 123 (bibl.). Pertile, 4, 533. Collinet, p. 176. Ci-dessus, p. 412, t, II. Epoque coutumière, cf. Beaum., 52, 3 et suiv. (terres en défense, cf. t. I); 53, 10, etc., 30, 57, 81 et suiv. Summa Norm., 8 : Défensive sunt omnes terre culte... Terre vero vacue, que a média marcio usque ad feslum Sancle Crucis in septembri defendunlur, alio vero tem~ pore sunt communes, nisi clause fuerint. Schmid, D. d. Angels. Gloss, V* l'fàtid.
sert à réparer le dommage (1). La saisie ne porte quelquefois que sur le chapeau du berger (2).
4. — Gage judiciaire. — A° Lois barbares (3). — La saisie judiciaire (4) nest qu'un perfectionnement de la saisie privée (5); l'intervention de l'autorité prévient les rixes entre particuliers et empêche le créancier d'abuser de ses droits, le débiteur de s'opposera l'exécution. Déjàles lois barbares l'organisent, ainsi la L. Salique. 50, 3 (6) : le créancier, en vertu de la fides fada, se rend auprès du gi'afion du domicile du débiteur, saisit la festuca et prononce une formule constatant que le débiteur régulièrement poursuivi n'a pas exécuté la promesse par lui faite, portant sur telle chose, et qu'en conséquence ses biens peuvent être saisis par le grafion sous la
(1) Dans l'ancien droit, on se venge sur les animaux comme sur les personnes : de là le droit de les tuer (autrefois, Sal., 9, 1. Wis., 8, 3, 15; actuellement encore, Ina, 42, iîofh., 350 et siiiv.LiuL 151. Di(rg.,23; 89; add., 1, 1. Bai., 14, 7; en cas de récidive, Norwège,\ Il en subsista la permission pour le propriétaire de tuer les poules et les oies, ou en général la volaille. Grimm., RA, 595. Guy Coquille, s. Niv., 15, 4. Chaisemartin, llô. Mais il était interdit de tuer les bœufs et chevaux. — Dans le droit de deuxième formation, les animaux pris en dommage sont enfermés in clausuvam, in parcum (allem. schiitten : cf mettre en fourrière); on les nourrit et on les garde jusqu'à ce que le propriétaire ait payé le dommage, et on l'avertit en faisant connaître la saisie aux voisins ou à lui-même, si on lo connaît. Au cas oîi il ne se présente pas, l'animal appartient au saisissant. Sal., 9. Rib., 85. Bai., 14, 17. Burg., 23; 49, Wis., 8, 3, 13. Rolh., 343 et suiv. Liu/., 86. Beaucoup de Coutumes admettent que Vétalon est libre ainsi que le taureau, à cause de leur utilité comme animaux reproducteurs; le propriétaire sur le terrain duquel ils pénètrent n'a que le droit de les en chasser. Chaisemartin, p. 228. Fors de Bigorre, 11. — Dans le dernier état du droit, « qui prend des bétes en dommage ne peut les retenir; ains les doit mener à la justice dans les 24 heures; » elles sont vendues judiciairement, comme un gage ordinaire, et le prix obtenu sert à réparer le dommage. Huber, 4, 828. Add. JosJ.,p. 320. Dareste, 277.
(2) Ragueau, v° Desgagement.
(3) Cf. surtout Brunncr, 2, 452 (bibl,).
(4) Slrudis légitima, Rib., 32. Ed. Chilp., 8 [extrudere). — Application en cas de fides fada, de refus d'exécuter un jugement, au moins à la fin du sixième siècle. S;i(., 106 (Hessels). Ed. Chilp., 7. Cf. saisie administrative pour le payement du ban du roi, des impôts. Capit , I, 165, c. 6. Greg. Tur., 5, 26; 10, 7.
(5) Roth., 251. Fr. Gaudenzi, 12, 13. Cf. Friedlosigkeil : chez les Scandinaves et les Anglo-Saxons, les principaux de l'assemblée judiciaire saisissent les meubles de celui qui refuse de comparaître en justice.
(6) Sur ce texte, voy. bibliog. dans Geffcken, p. 197. — Dr. irlandais, NRH, 1888, 303. Dr. de Drenthe, 1608, Seerp Gratama, Rechlsgesch. van Drenllie, 1883.
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responsabilité tle lui créancier (1). Sui* ({iioi le grafion prend avec lui sept rachimbourgs idoines (2) et se rend au domiciledu débiteur où, après une dernière sommation de payer, il s'empare des biens du débiteur jusqu'à concurrence de la somme due ; l'évaluation en est faite par les rachimbourgs ; le créancier en retient les deux tiers, le gralîon prend l'autre tiers à titre de fredtts (3). Si le grafion saisit plus que ne permet la loi, il doit payer son wergeld ou perdre la vie (4). Le débiteur chez les Francs Saliens, n'a pas le droit de s'opposer à la saisie sous prétexte qu'elle est irrégulière; son unique ressource est de s'adresser au tribunal du roi; au contraire, chez les Ripuaires, il arrête le saisissant en plantant son épée devant sa porte (5). Le créancier devient propriétaire des meubles saisis, sans quoi la loi n'aurait pas manqué de fixer un délai pour leur rachat ; mais chez les Wisigoths et les Lombards, il n'en a que la jouissance (6). — B° Droit coutumier (7). — Les Coutumes et les Ordonnances régl(,'ini'iitt''rtjnt la saisie judiciaire (8) de manière à ce qu'elle oll'ril plus de garanties à la fois pour le créancier
(1) Tu, grafto, homo Ule mihi (idem fecil quem légitime habeo jaclivo (selon Brunner. "2, 3G8, le débiteur qui n'excutait pas sa promesse devenait jeclivus par le jet de la fesluca de la part du créancier; bibl. dans Geffcken, p. 198) aul admallatu7n in hoc quod lex Saliga conlinet (le créancier l'a assigné conformément à la loi Salique); ego super me et furluna mea pono (meubles seulement. Cf. Sa/., 45, 46. Geffcken, p. 175, 180) quod securus mitle in furluna sua manum. El dical de qua causa (chose? affaire?) aut quantum ei (idem feceral. Il donne donc en garantie de la régularité de l'exécution sa personne et ses biens. Mais il est difficile de qualifier cet acte : ce n'est ni une mise en gage ni un simple contrat formel. En tout cas il avait pour offpt de permettre au grafion de saisir sa personne et ses biens.
(2) Sur le sens du mot idoneos, cf. Geffcken, p. 199.
(3) Ci-dessus, p. 413, t. II.
(4) Sa/., 51, et là-dessus, Geffcken, p. ÎOl.
(5) Sa/., 51, Rib., 3-2.
(6; Cf. ci-contre, Gage saisi d'autorité privée, et note 4.
(7) Tambour, Voies d'exécution, 'î, 119, 226. Collinet, p. 115.
(8) On la qualifie d'ordinaire, de Saisie et exécution. Perrière, h, v°. — Saisie-arrêt. Bout., I, 102. F'ar voie d'arrêt, en vertu de la permission du juge ou d'un titre paré, le créancier empêche que son débiteur, créancier lui-même d un tiers, ne se fasse payer par ce tiers au préjudice de ses droits. Par une saisie, il peut se faire attribuer le montant de celte créance. Le Gode de procédure a réuni ces doux moyens en un seul, dit saisie-arrêt, en s'attMchant pour sa réglementation, à la pratique du Chàtelet. Perrière, v" Arrêt. Giasson, Procéd. tiv., '2, 187 (Exceptions dès l'ancien droit pour les pensions, traitements, legs alimentaires, etc.). — Offices, cf. Perrière, V* Opposition au sceau.
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et pour le débiteur (1). Elle a lieu en vertu d'un titre exécutoire (2). A la suite d'un commandement pour mettre le débiteur en demeure (3), un sergent (4), — parfois même au quatorzième siècle, le bailli comme le grafion de la L. Salique, — enlève les meubles du débiteur (5) pour les remettre au créancier ou en confier la garde à un voisin (6) ; pour les objets non transportables, l'huissier saisissant constituait un gardien (ou plusieurs, garnison) (7) de façon à éviter les détournements sans déplacer les objets saisis; l'Ord. 1667, t. 33, généralisa cette règle et l'appliqua à tous les meubles (8). L'opposition du saisi (9) ne pouvait être reçue qu'à charge par lui de garnir suffisamment la main de justice (10); encore n'empêchait-elle pas la saisie; elle avait pour effet de suspendre l'exécution et de ne permettre la vente qu'après le jugement sur l'opposition (11). Le gage judi-
(1) Beaum., 51, fi. Cf. mise sous séquestre, ibid., 51, 8 et suiv., 51, '2\, etc. A Metz, estault ou saisie par l'un des maires assisté d'un échevin. Prost, Ord. des Maiours, g 32. Loysel, 890 et suiv. Guénois, Conf. des Ord. et Conf. des CouL Perrière, s. Paris. Pothier, Proced., 437. Fleury, '2, 169, 309.
(2) Ci-après, Saisie immobilière.
(3) Amende contre qui ne paye pas sur commandement à lui fait à l'échéance. Beaum., 30. 49. Talion, ibid., 50. On évite l'amendement en offrant de bons gages.
(4) Dangers, RhisL, 6, 304.
(5) Meubles exceptés pour des raisons d'intérêt général ou dans un but d'humanité : a) chevaux, bœufs, charrues et instruments aratoires ; b) 1 vache, 3 brebis ou 2 chèvres pour aider le débiteur à gagner sa vie ; c) un lit et l'habit qu'il porte. — Beaum., 54, 7. Langlois, Textes rel. à Pari., p. 152. Fragm. d'un Répert. de Jurispr. paris, au XV' s., n" 23 (éd. par Fagniez). Cf. C. pr. civ., 592, 593. Glasson. VII, 671 ; Procéd. civ., 2, 153. Tambour, 2, 236.
(6) Grenade, 30 {Ord., IV, 18). TAC. Bourg., 212 (Giraud, 2, 305). TAC. Bret., 302. Chàtillon, 1371, art. 71. Orl., 452. Niv., 35, 14.
(7) Sur ces gardes ou nans manjans. cf. Beaum., 54, 9 et suiv. et ci-après.
(8) Ord. 1667, t. 33. — Les créanciers ne pouvaient faire apposer les scellés, c'est-à-dire un sceau aux armes du roi, que si le débiteur était absent, failli ou emprisonné pour dettes.
(9) Amende au cas de résistance, Beaum., 30, 54; 52, 6. Si le saisi tient clos ses huis ou ses huches, les des le roi doivent être faites, c'est-à-dire le que sergent peut et doit briser ce que l'on ferme. Ibid., 54, 8. Sur la recréance, cf. Beaum., c. 52. Sur les réclamations, ibid., c. 55.
(10) P. de Font., App. 10, 8. Pour les créances du roi, le débiteur ne peut arrêter l'exécution, même en garnissant la main de justice. Ord. 7, 93, 371.
(11) Autres incidents : 1° Demande en distraction de la part de tiers qui se disent propriétaires, au moins dans le cas où la revendication mobilière était possible. Beaum., 54, 3. Fors du Béarn, 134. Orl., 456. Bourbon., 128. Bretagne, 233. Pothier, n° 473. — 2° Opposition de la part d'autres créanciers et subrogation aux poursuites. Une fois la saisie opérée, les créan-
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ciaire élail vpikIu (1) aprrs un délai varial)le suivant les Coutumes et que l'Ord. 16G7, 33, 12 lixa d'une manière uniforme à huit jours depuis la signification de la saisie au débiteur (21. La vente avait lieu publiquement, en plein marché d'ordinaire et à suite de criées ou publications (3). Le prix on était réparti an marc le franc entre les créanciers; il y avait distribution par contribution (4). mais on ne procédait ainsi que dans le cas de decontiture notoire parce qu'alors les créanciers agissaient collectivement contre l'insolvable ; au contraire, en cas de simples poursuites, on admit au moins, dès le treizième siècle, le privilège du premier saisissant, privilège qui sexplique par le fait de la maitiuiise nuilei-iellf du créancier sur l'objet saisi et le régime ancien de la propriété mobilière (5). Les autres privilèges mobiliers, (|ui s'exerçaient aussi bien en cas de déconfiture que dans l'hypothèse de simples poursuites, reposaient comme aujourd'hui : 1° sur l'idée d'un nantissement exprès ou tacite, C ou sur des motifs particuliers classant certaines créan-
ciers du saisi ne pouvaient pas en pratiquer une deuxième sur le même objet; primitivement il était remis au saisissant, ce qui empêchait une nouvelle saisie, et, par la suite, la règle se maintint à l'effet de prévenir des frais inutiles. Saisie sur saisie ne vaut. Mais les créanciers avaient le droit de faire opposition, cest-à-dir*; de s'adjoindre au saisissant et de demander à être payés avec lui ; par là ils obtenaient d'être appelés à la vente ; le saisissant ne pouvait pas donner mainlevée de la saisie à leur détriment; s'il était négligent, les opposants se faisaient subroger à lui par un jugement (aujourd'hui subrogation de plein droit à la suite d'une sommation infructueuse, ce qui est plus simple). L'Ord. 1G67 prescrivait de retarder la vente jusqu'au règlement définitif des droits des opposants, ce qui entraînait des retards, augmentait les frais de garde, diminuait la valeur du gage. Tambour, ?, '243.
(1) Fleury, Insl., 1, 189. — Sur le système abandonné de l'acquisition du gage au créancier, cf. encore, au seizième siècle, Labourt, 14, 1, "2, 6; antérieurement, Arles, llG'2-r202; Provence, 1366. Falaise, 10, etc. — Attribution sur prisée de bonnes gens. Ci-après, Saisie immobilière. Pothier, Nanl., 19.
(1) beaum., 30, 51 : 4U jours (nobles), 7 jours, roturiers. \'ente immédiate en quelques lieux, sauf à retarder la délivrance. Ord. 1411. TAC.
Bret., yn.
(3) Beaum., 30. 53 (vente par le créancier après sommation au débiteur). Chàtillon.Tl, etc. Décl. 14 janvier lGiS9 (vaisselle d'argent). — Commissairespriseurs. L. "27 vent, an XI, 1. L. 21 juil. 1790, 6; 17 sept. 1793.
(4) Beaum., 34, 51 ; 54. 6. Gr. C, p '2'23. Bout., 1, 46. Tambour, 2, 154,248.
(5) Beaum.. 34, 52. Gr. C, 2, 17. Paris, .V. C, 178. Guy Coquille, Inst., p. 444 — En cas de déconfiture, tous les créanciers étaient payés au marc le franc. Coût, nol., 76, 153. Gr. C, 2, 27. Loysei, 185, 687. Garraud, Décontilure, 187.
ces avant d'autres sans jamais les faire préférer aux privilèges de nantissement (frais de justice, funéraires, salaires, fisc) (1). 5. — Exécution sur les immeubles (2). — Origine de la saisie immobilière (3). — La saisie immobilière était inconnue de l'ancien droit (4). Elle s'introduisit dans la législation par une double voie : 1° Les rigueurs de l'exécution sur la personne étaient telles que le débiteur ne reculait devant aucun moyen pour y échapper ; on le vit affecter à ses créanciers la jouissance de ses fonds, voire même leur propriété (5). Ce qu'il faisait par voie de conventions privées, volontairement, on ne pouvait manquer de le lui imposer par la force. — 2° La procédure par défaut, sous les Carolingiens, avait pour conséquence la missio in bannum ou confiscation des biens du débiteur (6) ; un signe extérieur, un peu de paille ou un gant, servait à rendre la chose publique (7); le débiteur avait un an et un jour pour obtenir mainlevée, à la condition de comparaître en justice ; passé l'an et jour, la confiscation était définitive, les biens devenaient la propriété du roi ; mais le lise ne pouvait les conserver sans injustice en présence des créanciers dépouillés ; il leur en abandonna d'ordinaire une partie à titre gracieux (8). A la fin
(1) Loisel, 363, 683, 684, 688, 897. Pothier, Procéd., 481. Glasson, 6, 606; 7, 673, Dareste, Eludes, p. 90 (privilèges). — Cf. Planiol, Dr. civ., 2, 754 s., 774.
(2) Esmein, p. 156. Brunner, g 112 et suiv. Glasson, 3, 390. Amira, VoUstreclîungsverf. : OR., 1, 65; 2, 89. Schrœder, 287, 390 (bibl.). Fertile, g 242-
(3) A Rome, mêmes voies d'exécution pour tous les biens.
(4) Ci-dessus, p. 515, t. II. Sal., 50, 58. Ed. Chilp.,7. Marculf., App. 51. Bai., 2, 1 ; 7, 4. — Secùs, Thonissen, Ory. jud. de la L. Sal., 3, 2,4 (la loi Salique réprime les attentats à la propriété des terres et admet leur confiscation). Nani, Sh(d., 2, 112 (saisie extrajudiciaire des immeubles chez les Lombards).
(5) Roziére, Form., 277, 374. Murât., Anl. il., 2, 237. Ord. 1234, 2,
(6) Sur la mise hors la loi d'où dérive la missio in bannum et, par suite, la saisie immobilière, et. ci-dessus, p. 414, t. II. Le mot banniment signifiait encore saisie, en Languedoc, au dix-huitième siècle. Max. du dr. fr., 1749. 72.
(7) Grimm, RA, 195, 941 : Wifa. Lattes, Parole e simboli {wifa, brandon), Rendic. Ist. lomb., 1900. La saisie-brandon reproduit le vieil usage. Wifalio pratiquée par le propriétaire pour interdire aux tiers d'entrer sur son fonds (p. ex. encore aujourd'hui on met un peu de paille au bout d'un bâton fiché en terre pour signifier aux bergers qu'ils ne doivent pas mener paître leurs troupeaux dans un champ). Fertile, loc. cil. : croix. Brunner, 2, 459. Lorris, 97.
(S) Capit., 782, 27 (I, 70) : un débiteur ne peut pas trouver de caution ; ses biens seront mis in bannum jusqu'à ce qu'il trouve un fidèjusseur. Cap. miss. 802 (I, 97j, 32, 36 et suiv. : niissio in bannum do ceux qui doi-
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de l'époque frantiue, si la saisie immobilière n'existait pas encore à proprement parler, on était en possession d'un procédé indirect (|ui donnait des résultats analogues(l) ; restreint d'abord à la iirocrdurc de coutimiacc il Unit [lar s'appliquer dans des cas de plus en plus nombreux rt la praliiiue féodale dut le généraliser ; la conliscatiou, après en avoir été une pièce essentielle, disi)ai-ul pour ne laisser place qu'à la saisie au prolil des seuls creanciei's. Malgré ces modifications, le très ancien droit coutumier part encore du principe de l'insaisissabilité des immeubles (2) et longtemps on recourut à des moyens qui le supposaient
vent certaines compositions. Cap. 803, 6 (I, 118). Réglementation par Louis le Débonnaire. Cap. 810, 5: 818-19, 11 (I, 268, '283). Cf. Cap., II, 75, c. 3; 273,7; 307, 3; l'Jd. Pist., 864, c. G {missio in bannum judicio scabinorum), etc. Table, v" Bannus. En 803, on demande au roi ce qu'il faut faire des biens saisis; plus tard, sous Louis le Débonnaire, il ne procède plus par décisions particulières, mais il est de règle que les créanciers sont payés d'abord, et après eux le fisc. D'ailleurs, le bien acquis par le fisc ne passe aux créanciers qu'en vertu d'un praeceplum du roi. Brunner, 2, 74, 460.
(!) Sur les cas d'application de la missio in bannum. cf. ci-contre, n. 7. Brunner, g [['î. Les dispositions des Capitulaires ne sont pas générales, et il n'est pas possible de dire, en s'en tenant à leur texte, que ce procédé soit une voie d'exécution régulière appartenant à tout créancier. Mais la tendance à en développer l'application est manifeste; la pratique dut compléter la législation sur ce point, chose d'autant plus facile que la missio in bannum était prononcée par le comte, tandis que la mise hors la loi dont elle n'est qu'une forme adoucie, émanait du roi. Cf. Esmein, p. 157. Dans la procédure contradictoire, l'exécution de la sentence était assurée par des cautions que le débiteur avait dû fournir; pendant longtemps on n'eût donc point à se préoccuper de ce cas.
(2) Preuves. — 1° Pas plus que dans les lois barbares, la saisie immobilière n'apparaît dans certains textes de l'époque féodale. Ainsi à Metz, jusqu'au milieu du quatorzième siècle, ïeslault, seule procédure d'exécution que connaisse VOrd. des Maiouvs, ne porte que sur les meubles. NRH., 2, 313, F. de Béarn, p. 225. — 2» Engagement des immeubles (ci-après) et saisie des revenus, en particulier pour les fiefs. Beaum., 17, 7; 35, 2. Josl., 12, C, 3t!. Ord. 1218, 1234, 1318. La Salle de Lille: vente de la jouissance pour cent ans. Bout., 1, 25. — 3° Parfois le consentement du débiteur est encore requis pour la vente des immeubles. Privilège du duc de Bourgogne à Rouvre en I25'J {Ord., IV, 38"J). Hainaut, 74. TAC. Brel., 301, Toulouse, 77. Bout., I, 69- J. d'Ibelin, Isô et suiv. Beaum., 35, 2 : le souverain ordonne au débiteur qu'il vende ses immeubles dans les quarante jours, et ce n'est que s'il s'y refuse, que le souverain lui-même procède à la vente ou baille le bien au deteur (créancier) par pris de bonnes gens. P. de Font., 21, 9. Jost., 3, G. 2. Bout,, 1, 25. — 4" Caractère subsidiaire de la saisie immobilière; jusqu'à l'Edit de 1539, 74, la discussion préalable des meubles fut indispensable. Beaum., 35, 2; 43, 18; 51, 9. Gr. C, 2, 17, etc. Ord., I, G98; IX, 453, etc. JosL, 3, G, 2. Bout., 1, 5; 2, 13. AC. Picardie (Marn.), p. 90 et
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en vigueur : affectation des revenus, obligation conventionnelle des immeubles, moyens indirects de contrainte. Ainsi les Etablissements de saint Louis constatent que le débiteur du roi ne sera pas emprisonné s'il jure qu'il n"a pas de meubles pour payer et s"il vend ses immeubles dans les quarante jours (1). Autre ressource presque aussi énergique que la contrainte par corps : la justice établit les garnisaires (comestores, mangeurs) sur les biens du débiteur pour y vivre à ses dépens (2). Ces hôtes incommodes ruinaient le débiteur sans profit pour le créancier. Souvent même le débiteur s'entendait avec le sergent pour que la garnison fût fictive. Dès le treizième siècle, Beaumanoir s'élève contre cet abus (3), et au quinzième siècle, les garnissairessont devenus des commissaires à la saisie réelle (4). 6. — La saisie réelle et la procédure d'ordre (5). — La saisie immobilière une fois admise, à la variété des usages locaux (6)
suiv. Summa Norm., 6. — 5° Formalités : par exemple sommation au débitem- de vendre ses immeubles. Chàtillon, 72, etc. Loyseau, Déguerp., 3, 7, 16. Faculté pour le débiteur de reprendre ses immeubles pendant un certain temps. Bout., I, 69. — D'ailleurs, certaines de ces particularités s'expliquent aussi par la valeur relative des immeubles (p. ex. le caractère subsidiaire de la saisie réelle). Gi-dessus, p. 201, t. II. Add. Dig., 42, 1, 15,2, X, 6, 5, 5, 8. — L'évolution est peut-être plus frappante encore dans le droit anglais. Quoique l'insaisissabilité soit une conséquence de l'inaliénabilité, les immeubles y sont devenus aliénables longtemps avant de pouvoir être saisis, ce qui prêtait à des fraudes; en effet, d'après la coinmon law, le créancier avait le droit de s'attaquer au corps du débiteur, à ses meubles et aux revenus de ses immeubles; si ces derniers étaient saisis, le débiteur avait un moyen fort simple d'en enlever le bénéfice au créancier, il lui suffisait de vendre le fonds; le 2° St. de Westminster, sous Edouard I"^, permit de saisir non seulement les revenus, mais le fonds lui-même, jusqu'à concurrence de la moitié des immeubles du débiteur; le créancier les retenait jusqu'à parfait payement {tenant by elegil). Glasson, Inst. Anglet., 3. 238.
(1) II, 2,'. Beaum., ci-contre.
(2) Du Gange, Ragueau, h. V. Beaum., 53; 54, 9; 51, 5. Glasson, VI, 615.
(3) Op. cit. Olim, 2, 241. Tambour. 2, 148 (privilèges locaux). Privilèges accordés par les rois au Languedoc, au Périgord : quod non ponanlur comeslores. Ord., I, 399, 694. etc. — Vi. Dragonnades
(4) Ferrière, h. v°. Masuer, loc. cit.
(5) Traités des Criées : Forget, 1604; Gouget, 1616; Le Maistre, Œuvres, 1653; Leschassier, id., 1652; Bruncau, 1678, 1704; Thibault, 1717. DHéricourt, Vente des imm., 1775. l'rohib. d'évoq. les déc, 1729. Titre des exéc. p. décret, 16U3. Pothier, Procéd., 1779, etc. Guyot, Ferrière, Denisart, v'* Décret, Criées, Subhastatiou, Enchère, Exécution parée, etc. — Tambour, op. cit. Glasson, 3, 416: 6, 610; Procéd, civ., 2, 234. Garsonnet, Proc. civ., 3, 441. Aubert, Hist. du Pari., 2, 137.
(6) Analyse dans Tambour, 2, 131, 253. Ass. de Jér., C. des Bourg., 26,
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se substitua uik" ri'-b'iiiciitalioii à [m'U près uniforme on vertu de rOrdonnaneede 1551 connue sous le nom d'Iùlililrs crices{\). D'une manière générale, on peut dire que la procédure d'exécutoin sur les iunneubles était surchargée de formalités; nous y faisons, disait Loyseau, beaucoup plus de façon et de cérémonie qu'au droit romain. Cela tenait à l'importance quavait prise la fortune immobilière ; mais les frais de l'expropriation diminuaient le gage des créanciers, ses lenteurs les décourageaient ; à force ne vouloir pioléger le débiteur, on lui ôtait tout crédit. A"^ Titre exécutoire (1). — On ne peut procéder à la saisie (3) qu'en vertu d'un titre exécutoire, c'est-à-dire d un jugement ou (l'un acte notarié (4). La force exécutoire est tout naturellement attachée aux jugements. Quant aux actes notariés, à la différence des actes sous seing privé, on dit qu'ils emportent exécution pairée{i)nratam cxsecutionem]{h) ; tandis que le créancier
27. Chàtillon, 7-2 (a. 1371). Beaum., 3i. 51; 35. 6, etc. Gr. C, 2. 17, 24, 33; 3, 25. Bout., 1, 16, 69. Ord. 1411; 1424. Masucr, 30. Coutumes où l'immeuble du débiteur est attribué au créancier, Tambour, 2, 143. — Fiefs (à défaut d'autres biens). J. d'ibelin. 185 et suiv. Pli. de Navarre, 27. Add. TAC. BreL, 295 et s.
(1) Isambert, Table, V Saisie réelle (Ord. 1539, etc.). L'uniformité fut toute relative, car l'Edit ne s'appliquait dans beaucoup de provinces (Flandre, Artois, Normandie, Lorraine, Bresse et Bugey, Franche-Comté, Dauphiné, Provence, Languedoc, Guyenne, Béarn et Navarre). Tambour, 2, 281. Glasson, Procéd., 2, 248. — Saisie des rentes, des offices, Edits 1583, 1GC9, 1683 Tambour, 2, 171, 318. Cf. Basnage, llypolh., p. 87.
(2) Briegleb. Execulivprocess, 1839. Dareste, Bch., 1841. Tambour, 2, 171. Schwalb.-ich, Civilproc. d. Paris. Pari., 113. Karsten, p. 152. NRH, 1888, 321. Salvioli, p. 483 Malaperl, Kcrit., 17. 326 (formule exécutoire). Chevillotte, Thèse, 190U (id.). Violiet, El. de saint Louis, I, 229. Tract, ill. Ici., t. VI [de guarentigiis). Fournier, Offic., p. 59.
(3) Il faut que le droit soit exigible, évidemment. Délai de quatre mois en droit romain et en droit canon. X, 1, 29, 26; 2. 2(i, 15. Textes coutumiers, Tambour, 2, 113.
(4) Loysel, 890 : L'on ne commence jamais par exécution ou saisie, si ce n'est en vertu d'un contrai garantigié, jugement ou cause privilégiée (p. ex. dette du roi) : car voies de fait sont défendues. Cf. cas exceptionnels, ci-dessus, Saisie-arrét, Gagerie, Saisie foraine, etc. Beaum., 24, 13. Const, Cliât., 8. — Le titre exécutoire ne suffit même pas pendant assez longtemps, et le créancier dut se munir encore de lettres de debitis dont l'usage est très limité à l'époque monarchique; c'étaient des ordres au sergent de mettre à exécution les titres d'un créancier. Tambour, 2, 95, 184. Ord. 1667, 27, 6. — Jugemcnis divers, cf. Tambour, 2, 72, 172. — L'opposition contre le titre exécutoire n'est possible qu'à la condition de garnir la main de justice (gages, cautions). Ragueau, lu V Loysel, 892. — Durée, Loysel, 894 (surannation).
(5) Parée, de parare (sens primitif). On se gardera de confondre l'exécu-
par sous seing privé ne peut exécuter qu'après avoir obtenu un jugement de condamnation, le créancier par acte notarié a le droit d'agir directement contre son débiteur par voie de saisie. Cette assimilation de l'acte notarié au jugement a été imaginée par les praticiens ; en partant de la règle romaine corifessus in jure pro judicalo habetur, ils eurent l'idée de faire comparaître les parties devant le juge au moment où la dette était contractée ; le débiteur reconnaissait sa dette, et cet aveu fait en présence du juge, constaté par écrit, avait la même force qu'un jugement ; le créancier se trouvait dispensé par là de courir les chances d'un procès et n'avait pas à redouter les chicanes et la mauvaise foi du débiteur. Cet usage apparaît d'abord dans les écrits des glossaleurs et dans la pratique iVàlienne (instrumenta guarentigiala){[] ; il se répand ensuite dans l'Europe occidentale. En France, l'aveu se fit devant le juge, qui délivrait une charte scellée constatant la dette et l'aveu ; l'apposition du sceau, marque de l'autorité publique, donnait à l'acte l'authenticité et emportait l'obligation d'exécuter au nom de l'Etat. Les notaires chargés de constater par écrit l'aveu fait au magistrat, ne tardèrent pas à le recevoir eux-mêmes d'abord au nom de celui-ci, puis en leur nom personnel à raison d'une délégation expresse
tion parée avec la clause dite de voie parée par laquelle le débiteur autorise le créancier à faire vendre aux enchères publiques i)ar devant notaires, à défaut de payement à Téchéance, les immeubles qui sont le gage de sa dette. Le créancier est dispensé par là des formalités de la saisie et de l'expropriation forcée, ce qui est un avantage pour lui, puisqu'il évite bien des frais et des lenteurs, mais ce qui peut être très préjudiciable au débiteur, parce qu'il perd des garanties précieuses (p. ex. publicité), de nature à faire vendre ses biens à un plus haut prix. La L. du 1 juin 1841 l'a prohibée pour les immeubles. Notre ancien droit permettait la vente à l'amiable de l'immeuble saisi (Perrière, h. v°). Un débiteur pouvait aussi constituer son créancier procurator in rem suam à l'effet de vendre ses biens (Dareste, p. 456). Si le pacte commissoire était interdit contrairement à l'esprit de notre vieille législation et s des textes du treizième siècle (Ord., I, 50G, n. b: Giraud, Essai, H. 188, '212 ; TAC. Brel., 296 et suiv.), on autorisait la clause en vertu de laquelle, faute par le débiteur de payer à l'échéance, l'objet donné en nantissement lui serait acquis suivant estimalion par des personnes dont les parties conviendraient. Heaum., 43, 3. Pothier, Nanties., n" 19. Or la clause de voie parée n'offrait pas plus de dangers que celle-ci. Serrigny, R. élr. ri fr. de tég., 18.^0, 257. Garsonnet, Procédure, 3, 467. Oriegleb, Gescli. d. Execulivprocess, 1845. Ci-dessus, p. 458, t. IL Fertile, 6, 349. Ci-après, Engagement.
(1) Viollet, lac. cit., parait croire que cette piatique vient des Cours d'Eglise.
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ou tacite (1). — A rt'[)0(jiin féodale, li- pi'incipe de riiulépcndance scii^neiiriale avait pour effet de limiter la force exécutoire d'un jui^'enieul au ressort du jug(! (jui l'avait émis. Pour le ramener à exécution ailli'urs, il fallait se munir d'un ordr*' du juge local, ordre qui n'était guère délivré sans nouvel examen de l'affaire, de sorte que tout était remis en question (^2). Le droit monarchique ne rompit pas complètement avec cette règle traditionnelle, comme la logique et la bonne administration de la justice l'auraient voulu. Par une inconséquence assez singuliéi'e, les actes notariés furent exécutoires dans tout le royaume sans visa, placet ou parealis [On\. 1539, 5. 65)(3); mais il en fui autrement des jugements (en dépit desOrd. 1560. 46 et 1579, 172) ; la rivalité des corps judiciaires fut assez forte pour maintenir la tradition et les sentences ne purent s'exécuter en dehors du ressort du juge qui les avait rendues sans lettres de pareatis 4) délivrées par le grand sceau ou par les chancelleries des Parlements ou encore sans la permission du juge local : assez vaine formalité, puisque ces lettres étaient délivi-ées sans qu'on piùt connaissance de la cause (Ord. 1(529, 119; 1667, 27, 6 (5). « Si dans l'intérieur du royaume la force exécutoire des jugements était ainsi limitée, à plus forte raison cette force devait-elle être refusée aux jugements rendus à l'étranger; » à cet égard, les actes notariés étaient assimilés aux jugements, conformément à la pratique la plus ancienne (6). — Enfin, il est à remar-
(t) Ci-dessus, p. 4.57, t. II et suiv. Loysei, 891. Du Cangc, v° Garentigia. Ragueau, v" Garanlip. Loyseau, Garantie des renies, 1"2. Pothier, Procéd., n° 438. Cf. note s. ci-contre. — Coût, mérid., p. ex. Ord. 3, ?05; 4, 8, etc. — Boaum.. 35, 6. Gr. C, 1, 17. Bout., '.', 13, etc. Tambour, 2, 8?, 171, 181 (obligations passées en justice).
(1) Gr. C, p. Î14.
(3) Cf. cep. Paris, lOi, 105. Pothier, n" 44'2 (il n'est plus d'usage d'appliquer le sceau au.\ actes notariés, quoique l'on paye toujours le droit de sceau). Id.. n» 439. C. pr. civ , 547. L. 25 vent, an XI, art. 2S (légalisation, ce qui n'est pas requis pour la signature des greffiers).
(4) Tambour, 2, 197. Parealis (obéissez) est un mot tiré du contexte des lettres. Sentences des juges ecclésiastiques, arbitrales, etc. Cf. Tambour, 'i, 17'2 et suiv.
(5) La Révolution rendit les actes et jugements exécutoires dans toute la France. Const. 1791, 3, 5, "24 (formule exécutoire uniforme). L. "29 sept. 1791 (grosses intitulées au nom du roi et non du juge, et terminées par un mandement à qui il appartient de les faire exécuter). L. 6, 11 sept. 1790, '20, 21.
(6) Cf. C. civ., 2123, 2128. Brodeau, s. Paris, 165 (II, 390) : il faut se pourvoir par nouvelle action par ilcvant le juge du lieu. L'art. 121 de l'Ord. IG29
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quer que l'exécution étant dirigée surtout contre la personne, au moins dans les idées traditionnelles, le titre exécutoire émis contre le débiteur restait sans effets contre ses héritiers; il en fallait prendre un nouveau; au contraire, le titre exécutoire obtenu par le créancier pouvait être utilisé par ses héritiers : le mort exécute le vif, et non le vif le mort (1).
B° Saisie proprement dite (2). — Le créancier pourvu d'un titre exécutoire fait adresser au déhiteur, par huissier, un commandement de payer la somme due (3); faute de quoi l'huissier se transporte sur l'héritage (avec deux témoins) (4). le met sous la main du roi en y apposant des brandons ou panonceaux aux armes du roi (5), y établit des commissaires, publie la saisie par voie d'affiches devant la porte principale de la paroisse où est situé l'héritage et dresse procès-verbal du tout {exploit de saisie réelle) (6). Les commissaires établis par les huissiers étaient d'abord de pauvres gens dont la responsabilité était illusoire, ce furent ensuite des fonctionnaires avec un cautionnement (7); ils avaient à faire enregistrer la saisie et à
ne faisait que consacrer des règles admises sans difficulté par la pratique. Edit 1778, 2. Boullenois, Pevsonn. et réalité des lois, p. 646. Julien, Statuts de Prov., 2, 442. Pothier, n" 441. Glasson, Procéd., 2, 142.
(1) Loysel, 891 (cf. 864). Autres motifs : prévenir les héritiers, les dettes n'incombent pas indistinctement à tous. Tambour, 2, 106, 192 ^détails). Cf. cession de créances, ibid.
(2) Tambour, 2 131, 259. Sur les autres cas où le patrimoine du débiteur est régi pour le compte des créanciers. Ibid., 2, 414 (succession vacante, bénéfice d'inventaire, absence, faillites).
Cf. la saisie féodale, qui est plutôt, à l'origine, une réunion du fief à la table du seigneur à raison de son domaine direct; le seigneur reprend son bien, mais ce droit de retour tend à se confondre avec la saisie réelle pratiquée par un créancier sur le fonds de son débiteur, à mesure qne le droit du vassal sur le fief s'accroît. Quelques particularités subsistent encore cependant à la fin de l'ancien droit, tandis que la saisie censuclie est devenue une saisie ordinaire. Cf. Saisie Féodale, t. I. Tambour, 2, 340, 349. — Sur la confiscation des biens que le vassal tient de son suzerain, cf Ass. de Jér., I. 304. Procès de Jean sans Terre et travaux récents de Bémont, Luchaire, Guilhiermoz.
(3) Bout., 2, 36. Ord. 1539, 74. Ord. Blois, 175.
(4) Sur les biens insaisissables, cf. Glasson, Procéd., 2, 153. Pertile, 6, 3i8. Sur la saisie des fiefs, cf. Pertile, 6, 346. Guyot, loc. cit.
(5) Coût, nol., 118. Panonceaux, petites bannière d'étoffe ou de linge aux armes du roi. Brandons, ci-dessus, p. 553, t. II. Pothier, n" 544 (hors d'usage). Pertile, 1, 339.
(6) Enregistrement au bureau du commissaire à saisie réelle. Cf. publicité actuelle par la transcription du procès-verbal de saisie.
(7) Edit février 1626.
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procéder ;iu l);iil jndiciaiio des biens saisis, bail que l'on a siippriinr dans notre droit à cause des frais et des lenteurs qu'il occasi(Uinait (l). Le débiteur se trouve par là dessaisi de ses biens; tout acte de disposition du fonds ou des revenus lui est interdit (2). Il est donc inutile (et même impossible) à d'autres créanciers de saisir le bien déjà mis sous la main de la justice ; il leur suffit de se pourvoir par opposition ; saisie sur saisie ne vaut (3).
C° Criées et adjudication (4). — Des criées ou proclamations sont faites à l'issue de la messe paroissiale pour annoncer au public que l'héritage saisi sera vendu et adjugé par décret et provoquer les oppositions des intéressés (créanciers hypothécaires, etc.). Des affiches sont apposées ensuite et un jugement de certification des criées atteste l'accomplissement de ces formalités (5). Le tribunal doit se prononcer sur les diverses oppositions : à fin d'annuler la saisie, appartenant à autrui, à tin d'en distraire des biens, à fin de ne faire l'adjudication que sous la charge d'une redevance foncière, à fin de compter quelqu'un au nombre des créanciers ; après avoir vidé ces incidents, il rend un congé d'adjuger (6). On procède à de nouvelles affiches, et, quarante jours après le congé, le saisissant met une enchère au greffe (sorte de mise à prix); dans les quarante jours, toute personne peut faire d'autres enchères ; on les lit à l'audience et il y a adjudication provisoire au plus offrant ; mais ce n'est qu'après trois remises de (juinzaine en quinzaine qu'a lieu
(1) Ce bail, pratiqué dans quelques Coutumes, fut généralisé par l'Ord. 1539, 82, et l'Edit de 1551, 41, dans le but d'empccher les commissaires qui géraient autrefois les biens saisis, de s'en attribuer les fruits sous prétexte de dépenses et de frais d'administration. Sur ces inconvénients, cf. Glasson, 2, U1.
(2) Immobilisation des fruits également.
(3) Loysel. 899. 758.
(4) Desm., 19. 54, 80, 114, 178 et suiv , 188. 110, 223, 272, 390, 413. Coul. not, 118 et suiv. Gr. C, p. 263. Fragm. d'un rèpert. de jurispr. paris, au XV S , n" 57, 101 et suiv. 136, 176. L. d. droiz. I, 292. Ane. C. d'A)ijou, I, 600; II, 325: IV, 349, 451. Bout.. I, 69. Masuer, 30. Imbert. I, 57. Pasquier, Insl ,611. Guénois, Conf. des Ord., I, 688. Bûche, XHH, 1884, 3i7. Perlilo, 6, 343. Forget, Tr. des criées, 1604.
(5) Edit 15S2. Contrôle des saisies, Ed. 1639, 1693, 1775.
(6) L'opposition n'est plus recevable après l'adjudication. Desm., 272, 54, 188. Coût, not., 121. Gr. C, p. 263. Loysel, 906. Paris, 354-359 (après le décret levé et scellé). Ord., 1629, 161 : registre des oppositions. Tambour, 2, 295.
l'adjudication définitive par décret (1). I/adjudic.-itaire doit consigner dans la huitaine le prix d'adjudication, faute de quoi l'héritage peut être recrié et adjugé à ses frais sur folle enchère (2). Le décret forcé rend l'adjudicataire propriétaire (sans tradition) (3) ; il purge même tous les droits réels dont les titulaires n'ont pas fait opposition, ce qui fait que Tadjudicataire peut acquérir plus de droits que n'en avait le saisi; il n'y a d'exception que pour la directe féodale et censuelle, les servitudes apparentes, le douaire de la femme du saisi, la substitution non ouverte, les rentes viagères (4). En cas d'éviction, l'adjudicataire n'a que le droit de réclamer la restitution du prix (5).
D" Ordre (6). — Le prix d'adjudication ne se répartit point, d'ordinaire, par voie de contribution ; il y a lieu d'étajjlir un ordre entre les créanciers privilégiés, hypothécaires ou simplement chirographaires (7), ce qui prolonge une procédure déjà très longue et surchargée d'incidents (8).
Droit intermédiaire. — La loi du 9 messidor an III, et surtout une loi du 1 1 brumaire an VII (autre que celle qui est relative au régime hypothécaire), simplifièrent la procédui-e dite alors d'expropriation forcée ; cette dernière repoussa la règle que le décret nettoie les hypothèques ; l'adjudicataire
(1) Ticrcenient à Orléans, 47G (suienclièie du tiers dans la huitaine). C. pr. civ.,7û8 et suiv. Ailleurs le débiteur lui-même peut reprendre son bien dans l'an ot jour {rabatlemenl de décret en Languedoc, etc.). Cf. Fragm., d'un réperl. de jurispr. paris, ait XV^ s., p. '25, 90. Fertile, (i, 343. Petiet, Thèse, 1884.
(2) Denisart, h. v°.
(3) C'était un jugement. Sur le décret volontaire, ci-après. Purge. En Hainaut, l'adhéritance est requise. Cf. Loysel, 203.
(4) Desm., 2=10, 390. Coût, not., 121, 127. Paris, 354 et suiv. Loysel, 904. Glasson, 6, 612. Petiet. Thèse, 1884. Cf. décret volontaire, ci-après, Purge. Cet effet a son origine dans la forme de la saisie. Ci-contre, p. 552, 293, t. II et suiv., 339, t. II, Oliyn., t. 3, p. 557. Jost., 16, 2, 1. Desm., 413. Glasson, Proc.,2, 245 (nombreuses particularités locales). Petiet, op. cit. La confiscation purgeait-elle les droits des tiers? Coût, not., 35. Desm., 174.
(5) Loysel, 905 : le poursuivant criées n'est de rien fors des solennités d'icelle. Cf. Beaum., 43. 3.
(6) Fleury, Insl., 2, 198. — 8ous-ordres, ci-après. Tambour, II, 155.
(7) Privilège du premier saisissant absorbé en matière immobilière par l'hypothèque judiciaire. Beaum., 34, 52; 24, 2; 55, 1. AC. Picardie, éd. Marnier, p. 91. Esmein, p. 164. Tambour, 2, 311.
(8) La L. 11 brum. an VII réduit à cinquante jours les délais. Cf. Glasson, Proc, 2, 247 (simplification sous l'Ancien Régime).
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n'ac(|iiit plus (rautrcs droits ((iio ceux qu'avait le saisi (1).
7. — Nantissement immobilier (2). — La constitution de siirolt's inimobilièrts trouva dt-s obstacles, comme l'aliénation elle-même, dans le droit supérieur de la famille et dans celui du seigneur. Des l'époque franque, des fonds de terre sont cependant donnés en gage par des débiteurs à leurs créanciers pour répondre du payement de leurs dettes, tantôt en pleine I)ropri('ti' (contrat pignoratif, vente à réméré), tantôt en jouissance (engagement). Dans les deux cas, le fonds passe entre les mains du créancier. Souvent cependant la possession du gage est un embarras pour lui et le débiteur a intérêt à ne pas s'en dessaisir; on parvint par divers moyens à concilier ces besoins avec la nécessité d'une garantie efficace pour le créancier; ainsi en France, à l'époque féodale (3), quandl'exécution sur les biens fonds devint d'usage courant, on organisa une sûreté nouvelle donnant au créancier les mêmes avantages (juun gage réel sans que le débiteur fut dépossédé; connue d'abord sous le nom d'obligation (4). elle finit par se confondre avec une institution romaine, Ihypothèque, à laquelle on peut trouver des précédents analogues : l'aliénation fiduciaire et le piynus.
Contrat pignoratif ou vente à réméré (ô). — Dans les
(1) Droit intermédiaire, Tambour, '2, 433. C. civ., -2204. C. pr. civ., 613, 749. L. plus simple du "2 juin 1841.
('2) Ci-contre, Gage mobilier. Esmein *, El. s. les Conlvals, 1883. Viollet, p. 731. Glasson, 3, 142; 7, 003. Peltier, Thèse, 1893. Flammer, Le droit civil genevois, 1875. Brunner, Gj'UJidz., 189. Meibom, Deutsch. P/'andr., 1867. Franken*, Franz. Pfandr., 1879. Kohler, Pfandr. Forsch., 1882 (cf. ZSS, 1886, GA, 200). V. Schwind, Pfandr. 1899. Heusler*, 2, 138. Stobbe, 2, 293. Sclirœder, 286, 710 (bibl.). Sohra, ZfprivR., 5, Huber, 4, 785. Amira, OR, ï, 193. Wigmore, Harw. Law Reu., 1897. Pollock et M., II, 117. Fertile, g 154 (IV, 515).
Post, 2, 670. Dareste, Eludes, passim. Kohlor, ZVR, 1885, 185. Girard, Manuel de dr. rom., 758. Beauchet, Hist. du dr. privé alhén., III, 176. Guiraud, La propr. foncière en Grèce, 1893.
(3) Sur l'ordre d'apparition de ces diverses sûretés, leur coexistence, ciaprès. Cf. Heusler, g 101.
(4) Droit allemand : la Salzung ancienne correspond à l'engagement du droit français; la Salzung récente (du XIII* s.), à l'obligation; c'est une copie de la procédure d'exécution sur les immeubles, et, par suite, un dérivé de la mise hors la loi. Actuellement, Salzung = statut, règlement; versetzen ■= mettre en gage. Cf. ci-après, Histoire du mortgage anglais.
(5) Franken, p. 98, 175. Heusler. g 102. Schœder, p. 286. Peltier, p. 118. — Dr. canon : X, 3, 17; 5, 19 (et comment.). — Perrière, Guyot, Dcnisart,
II
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vieilles législations l'engagement d'un fonds se présente fréquemment sous la forme d'une véritable aliénation ; le créancier reçoit ime terre en pleine propriété comme on lui donne un gage mobilier; il la restituera si la dette est acquitté à l'échéance, sinon il en aura la propriété définitive (1). A l'époque franque (2) et même quelquefois dans la suite, cette opération est fréquente. La propriété du fonds est conférée au créancier par voie d'investiture conditionnelle; le plus souvent la condition est résolutoire, c'est-à-dire que le créancier devient hic et 7iunc, mais ne cesse de l'être si la dette est acquittée (3). Il arrive aussi que la condition est suspensive (4) ; le créancier ne devient propriétaire qu'à l'échéance, s'il n'est pas payé. Mais dans tous les cas, il détient le fonds; il en a la jouissance, sans que les fruits qu'il recueille viennent en déduction de la dette (5) ; il en acquiert la propriété définitive faute de paye-
h. v°. Pasquier, Inst., p. G19. Pothier, IX, 491 (éd. B.). Ac. Lég. Toulouse, 5, 208. Dr. musulman, Thèse de Lescure, 1900. Brunschwig, Contrat. pign., Thèse, 1901. — Dareste, Eludes, p. 11 (Hébreux), 7, 57 et suiv., 76, 90, 95.
(1) L'objet périt ou se détériore pour le créancier, car, s'il n'existe plus ou s'il est dégradé, le débiteur n'en réclamera pas la restitution. Soest, a. 1120. Sachsensp., 3, .5, 5. C'est pour cela que Liut., 108, permet au créancier d'exiger le payement de la dette, quoiqu'il soit devenu propriétaire du gage. — Le créancier, propriétaire du gage, l'aliène, le donne en gage, ce qui peut en rendre le recouvrement difficile pour le débiteur; l'aliénation sous condition suspensive ne présente pas cet inconvénient.
(2) Cari, de Redon, n»' 34, 35, 133, 135, 200; de Cluny, t. 2, p. 21, etc. Thévenin, n° 120. Rozière, Form., n" 374 et suiv. Textes dans Heusler, not. Muratori, Ant. ilal, 3, 116; Cod. Cav., I, n» 70, 73; Cart. Langob., n° 9, etc. Persistance du gage en propriété dans le droit anglais (Glanville, 10, 6. Ci-après, Mortgage), dans le droit allemand (Meibom, 273; Franken, g 13). Cf. Bout., 1, 102, 3. Ass. de Jérus., C. des B., 32. Franken, p. 148. — Cf. Théorie des rentes : l'assignat des rentes emportait aliénation, cidessus, p. 478, t. II. Britz, p. 890 : confusion des engagères et des ventes à faculté de rachat usitées en cas d'emprunt sur gage immobilier (Luxembourg).
(3) A la rigueur, un nouveau transfert de propriété était nécessaire ; il n'est guère croyable oue la propriété fit retour de plein droit au débiteur. Mais les textes sont peu explicites. Heusler, g 93, 102, 103(2, 138) : transfert sans resignalio ou Auflassung, de manière à laisser au débiteur un droit réel sur le fonds; en ce cas, la resignalio devrait avoir lieu après coup au profit du créancier non payé. Ce système ingénieux ne nous paraît pas avoir de base suffisante dans les textes Ci-dessus, p. 307, t. II.
(4) Rozière, n° 377. En droit lombard, le débiteur fait la tradilio cartae au créancier, et celui-ci s'oblige par écrit à restituer la caria; le débiteur garde le fonds.
(5) L'anioftissninont de la dette à l'aide des revenus du gage était on
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ment (conlraireinonl au droit romain «jni proscrit la lex cominissioria) (I); cl il n'aurait pas le droit de poursuivre le débiteur en oIVrant de lui restituer son gage. Cette opération, dangereuse pour le débiteui- [jai-ce que le créancier ne manquait pas d'exiger un gage d'une val(3ur supérieure au montant de la sonune due, se heurtait aux droits de la famille et depuis l'époque féodale à ceux du seigneur (2); elle fit place d'ordinaire à l'engagement. Néanmoins elle ne disparut point d'une manière complète. C'est un des nombreux moyens employés pour tourner la prohibition du prêt à intérêt; les casuistes l'interdisent sous le nom de contrat pignoratif (3) ; il se distingue de la vente à réméré, qui est licite, par deux traits, la vileté du piix et la relocation immédiate du fonds au vendeur (4).
9. — Engagement (5). — Pour se dispenser d'obtenir le consentement de ses parents ou du seigneur, le débiteur donna ses terres en gage à ses créanciers de façon à ce qu'ils n'en eussent que la possession et la jouissance (6) ; en effet, il ne
opposition avec l'esprit de l'ancien droit, d'après lequel le gage était la propriété provisoire du créancier, et les frais de culture et d'entretien, la perte même étaient à sa charge.
(I) Fertile, 4, 541. Cf. Liut., 147. Rotli., 247. Du Gange, v° Transaclum.
("i) Consentement des héritiers, retrait. Ci-dessus, p. 381, t. H, Fiefs : consentement du seigneur, L. Feud., 2, 55. Schwabensp., 32, G; 72, 2. Fief constitué à titre de gage, Pfandlehn. Homeyer, SacUsensp., II, 345. Kohler, Pfandr. F., 291.
(3) Endemann, loc. cil., Neumann, Wucher, p. 197. Laurière, Tén. de 5 ans, c. 5, 6. Franken, p. 155, 178, 183.
(4) 1"» emprunte 100 à 2"" en lui donnant pour gage le fonds A; c'est comme s'il vendait A à 2»" pour 100 avec faculté de reprendre A pour ce prix; car dans les deux cas, 1<" ne recouvre A qu'en payant 100 à 2°*. Au point de vue économique, la vente à réméré se confond avec l'emprunteur sur gage, car le propriétaire qui vend son fonds en se réservant la faculté de le racheter, n'agit ainsi que parce qu'il a besoin d'argent. Au point de vue juridique, la distinction est fort délicate. L'emprunteur sur gage peut, dit-on, être contraint à pajer comme tout débiteur, tandis que rien n'oblige le vendeur à réméré ;': racheter son bien. Le premier garde la propriété du fonds engagé, tandis que le vendeur ne l'a plus. Ni l'une ni l'autre de ces différences n'existaient dans le très ancien droit. Par la suite, ces deux opérations s'étant séparées, on vit des marques distinctives dans les caractères indiqués au texte. Olim, III, 1, 107. Loysel, 484. Laur., s. Paris, t. I, p. 273. Guyot, v° Contrat piijn.
(5) Guyot, v" Engagement, Assiette de terre, Assignat, etc. Franken, p. 98. Kohler, Pfandr. F., 79, 134. Stobbe, g lOG. Esmein, p. 160. Peltier, p. 143. — Ord. 1188 : vadium vel assignamenlum. Summa Xorm., 111. — Werminghoff, Die Verpf. d. Reichsstàdle, 18'J3. Glasson, 7, GG4.
(G) Il ne cessait pas d'être vassal, etc. Cf. dr. allem. et anglais. Sur les
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disposait par là que des fruits et revenus, des issues on dépouilles, et cela rentrait dans ses droits (1). De même lorsque Finaliénabilité du domaine de la couronne eut été pi'oclamée, les rois le donnèrent en gage à leurs créanciers (2). L'engageaient immobilier se réalise par voie d'ensaisinement seigneurial comme l'aliénation elle-même (3), et quand ces formes tombèrent en désuétude, il résulta d'une tradition matérielle (4). En tout cas, le débiteur était dessaisi; le créancier acquérait la saisine à titre de gage; il jouissait par conséquent de la protection possessoire à l'encontre des tiers et même à rencontre du constituant (5). Les fruits et les revenus lui appartenaient, tantôt à condition de les imputer sur le capital, vif-gage, tantôt sans imputation, en pure perte pour le débiteur, mort-gage (6) : le
alleux, cf. auteurs cités. Conditions de validité, Franken, p. 191, Secùs, Glasson, /. c. Cart. de N.-D. de Chartres, n° 265. Mais cf. Britz, p. 928 {pignus stabile).
(1) On le qualifie de vente des revenus, du poil (dépouilles), de constitution d'usufruit. Cari, de Cluny, n° 908. Ord. 1204 (croisés), 1208 (chrétiens débiteurs de juifs). Beaum., 38; 35, 2 (fief) ; 17, 7; 24, 4; 34, 13; 44, 52; G8, 11 ; AC. Champ., 4. Saint-Dizier, 164. Josl., 8, 3, 5; 12. 6, 38 (débiteur mineur). Olim, I, 690; II, 369, etc. TAC. Bret., 296 (à 12 ans quittes). Bout., I, 35, 78 (Esmein, p. 165, cite éd. 1486). NRH, 1880, 375 (gagière à Metz: vente du fonds à un acquéreur fictif qui l'engage au créancier). AC. Artois, 22; AC. Bourg., 33 (Giraud, 2, 275) : vente à trois ans sans le consenlement du seigneur. Us. de Guisnes, éd. Tailliar, p. 343. Le retrait lignager n'était permis que contre un engagement perpétuel, véritable aliénation déguisée. Beaum., 44, 52. Bergerac, 49. TAC Bret., 220. AC A^-ijou, t. II, p. 239. — Immeubles incorporels, Fertile, 4, 520. Peltier, 188. — Pfandschilling, sorte de prix d'achat fictif. Franken, 108, etc. Werminghofï, p. 13 et suiv. — Garantie due par le constituant.
(2) Cf. Domaine de la couronne, t. I. Epoque révolutionnaire, cf. L. 22 nov. 1790, 10 frim. an II, 14 vent, an VII. Code civil interm.. Table, v° Domaine engagé. Dalloz, Répert., id.
(3) Conflit entre deux engagistes ou un engagiste et un acheteur; la priorité de l'ensaisinement est décisive. Beaum., 34, 13, 14, 15 (Peltier, p. 184); 52 ; 51,20. L. d. dr., 852. C. d'Anjou, XIX, 632 (éd. B.-B.). Montpellier, 41. Toulouse, 109 et suiv., 142 et suiv. Franken, p. 116. NRH, 1885, 206 (engagère par motte de gazon, à Metz). Quand la dette est éteinte, le débiteur a le droit de rentrer en possession de son bien sans ensaisinement seigneurial. Contre-prestation. Beaum., 34, 58 et suiv. Franken, p. 103 et suiv. — Le seigneur ne pouvait pas se dispenser d'ensaisiner à titre de gage : il pouvait s'opposer par voie de retrait à l'aliénation.
(4) Ci-dessus, p. 316, t. II.
(5) Beaum., 32, 30, 13. L. d. dr., 124. 630, 637. Desm., 34, 108, 177. Glanville, 13, 28 {seisina ut de vadio ; mais elle n'a que peu d'effets à ses yeux). Sur la Gewere en Allemagne, difficultés. Ci-dessus, p. 260, t. II. Fertile, 4, 518. Franken, p. 110.
(6; Droit anglais: du temps de Bracton, l'engagement des terres semble
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vif-f/age est qui s'acquitte de ses issues, le mort-gage qui de rien ne s'acquiiir M). Dans If mort-pajre, les fruits (■■Uiicnt comme des intérèls (layrs au créancier, au moins dans la mesure où leur valeur excédait les frais d'entretien et de culture du fonds; il y avait là une forme de l'usure tellement entrée dans les mœurs quelle passa longtemps inaperçue; au douzième siècle, l'Eglise se décide à la proscrire avec d'autant plus de rigueur (ju'elle parait avoir été pratiquée surtout par les établissements religieux (C). A partir de cette époque, le mort-gage disparut de la la pratique française, sauf dans quelques cas exceptionnels
en usage comme sur le continent; mais la pratique décrite par Glanville est différente, et peut-être est-ce dans le gage en propriété dont nous parle ce dernier ([u'il faut chercher l'origine du Mort-gage de la Camrnoii law. Sous cette dénomination on désigne une véritaljje aliénation du fonds au créancier sous la réserve qu'elle sera résolue si le débiteur paye à l'échéance; au cas où il ne s'acquitte pas à ce moment, la terre est irrévocablement perdue pour lui. Un premier tempérament à ce droit rigoureux consista dans la clause en vertu de laquelle le débiteur conservait la jouissance à titre de tenant at will. La jurisprudence des Cours d'équité le ruina en ne reconnaissant au mortgagiste qu'une sûreté pour le remboursement de sa créance et en laissant au débiteur tous les droits d'un propriétaire; l'échéance n'entraîna même pas pour lui la perte irrévocable du bien, comme cela aurait lieu al law, mais il eut le droit de le reprendre à condition de payer dans un délai raisonnable. Sous cette forme, le mortgage offre la plus grande analogie avec rhypollié(iue. La sini|)lo remise au créancier des titres de propriété constitue un mortgage en équité. En général, le mortgage ne se forme plus par la voie féodale de l'investiture, délaissée depuis longtemps, mais par un simple deed. a Depuis une loi du 22 août 1881, le créancier, au lieu de se payer en nature sur l'immeuble engagé, peut, s'il le préfère, le vendre et se payer sur le prix » Lelir, p. 157. Glasson, Inst. d'Angl., 3, 238; 2, 310; PoUock et M., loc. cit.
(1) Loysel, 485. Du Gange, V Pignits, etc. Glanville, 10, 6, 8. Reg. Maj., 3, 5. J. d'Ibelin, 32. beaum., G8, 11. Summa yorm., 111, 11. P. de F., p. 115, 119. Bout., I, 72. Blackstone, t. 2, p 441. Toustain, Le morlgage de Norm., 1577. Thellier de Poncheville, Vente à t. de morlgage, 1S7'J (17 p.). Huber, IV, 786. Pertilc, 4, 518. Franken, p. 123. — En droit allemand, le vifgage s'appelle Todsate ou Todsalzung, c'est-à-dire mortgage, parce qu'il amortit la dette. Par exemple altère Satzung en général, Reichsyjfandschaft. Cf. cngagislc du domaine en France; jouissance jusqu'au remboursement. — Sur l'antichrèse (illicite dans l'ancien droit), cf. Pothier, Uypoth., n» 229.
t2) En 1164, X, 5, 19. Beaum., 68, 11. Glanville, 10,8. Gr. C. A'orm., 20. L'opération n'est pas annulée, mais réduite à un vifgage. En Allemagne, concession de fief jointe à l'engagement pour éviter l'accusation d'usure. Pourquoi on a toléré le mortgage anglais, cf. Franken, p. 189. — En 1199, exemple de mortgage dans le Midi, l'asquier, Doc. rel. à la seigneurie de liuussagues, p. 50. VioUet, p. 734. Cart. de Saint-Victor, n" 1117. Endemann, II, 337.
(apanage de puînés ou dot de filles ; don et aumône d'Eglise)(l). Le droit canon interdit aussi le pacte commissoire, c'est-à-dire la convention en vertu de laquelle le créancier retenait en payement le bien engagé, si la dette n'était pas acquittée à l'échéance (2). L'engagement ne faisait jamais acquérir la propriété au créancier, si longtemps qu'il durât i3).
10. — L'Obligation (4). — Les deux garanties dont il a été question avaient le défaut de déposséder le débiteur (5), tandis que rhypothèque romaine lui permettait de conserver ses fonds de terre sans diminuer la sûreté du créancier. Le droit coutumier revint à l'institution romaine en passant par l'intermédiaire de l'obligation (6), ou convention par laquelle le débiteur affecte d'avance ses biens immobiliers au payement de ses
(l)Loysel, 485. Bout., 1, =25. Beaum., 12, 1- Olim, t. I. p. 449, n" 8. P. de F., 15, 14. Laurière, Tén. de 5 ans, 4. Franken, p. 130. Peltier, p. 203.
(î) Déjà à l'époque barbare, la réaction contre l'acquisition de la propriété du gage au créancier impayé se fait jour dans la L. Wfs., 5, 6, 3, et dans les Faux Capil., Vil, 299, 313. L. Feud., 1, 27; 2, 51. Ordo judic. (incerli aucl.), 2, 11, X, de pign.,1. Beaum., 54, 6. Ragueau,v° Tresfoncer. Le Verfallspfand devient un Vevhaitfspfand, mais tout d'abord la vente est fréquemment faite par le gagiste lui-même. Milan (a. 1216), 15, et non comme dans le droit qui prévalut, par la justice et au moyen d'enchères publiques. La justice vend et garantit, dit Beaum., 54, 1. A Lille, raortgage pendant deux ans et deux jours, après quoi la terre est forfaile. Roisin, p. 61. Système intermédiaire de la remise au créancier des biens saisis sur estimation jusqu'à due concurrence : Beaum., 43, 3; 54, 8. TAC. Brel., 296. Metz, NRH, 4, 342. Arles, 8. Cf. Franken, p. 136, 148. Ass. de Jér., C. des B., 32. Montp., 40. Alais, 6. Endemann, II, 341.
(3) Beaum., 24, 4. Cf. dr. anglais : une fois mortgage, toujours mortgagc.
(4) Esmein*, p. 177. Britz, p. 923. Franken, p. 7. Heusler, II, 143. Fertile, g 154. Siete Part., V, 13. Stobbe, g 107. Kohler, op. cil. — Cf. Tract, univ. jur., t. 6.
(5) Le même fonds peut être obligé envers plusieurs, il ne peut être engagé qu'à un seul. Le gage primitif libère le débiteur (comme aujourd'hui, le délaissement libère le tiers détenteur); l'obligation ou hypothèque est l'accessoire de la dette personnelle, et le débiteur reste tenu si le fonds hypothéqué ne suffit pas à désintéresser le créancier. Ce fonds est vendu judiciairement, tandis que le gage primitif devient la propriété du créancier. Notons que ces traits de l'hypothèque moderne ont eu de la peine à se dégager; à l'origine ou dans des coutumes retardataires, le même fonds ne peut être obligé qu'au profit d'un créancier; s'il périt, le créancier n'a droit qu'aux débris, etc. Stobbe. g 107. Huber, IV, 793, 21. Britz, p. 924. La garantie due par le constituant du gage peut équivaloir à une obligation personnelle.
(6) Obligation a encore le sens d'hypothèque dans la pratique (on dit : contrat d'obligation.
OBLIGATION
dettes (I): du moment où, la propriété individuelle s'élant mieux déga^'ée, le débiteur les aliénait à échéance, quand il se trouvait dans l'impossibilité de faire face à ses engagements, il était tout naturel qu'il permît de les saisir et de les vendre, en contractant la promesse elle-même. Le débiteur gardait ses terres (-2), mais, à l'échéance, le créancier impayé se trouvait à peu prés dans la même situation (juc s'il les avait reçues en gage (3). Dés les premiers temps, l'obligation put être générale ou spéciale.
A° L'obligation générale (4) porte sur tous les biens du débiteur, meubles et héritages, biens présents et à venir (5) ; elle n'est munie ni du droit de suite, de sorte que les aliénations, à
(1) L'obligation diffère trop de l'hypothèque romaine pour qu'on puisse voir en elle une résurrection de cette institution oubliée. Cf. Liut., 67. Sa formation nous parait s'expliquer plutôt par voie coutumière comme il semble que s'explique la jûngere Salzung du droit allemand (Frankcn, Brunnor); celle-ci est issue de la procédure d'exécution sur les immeubles; elle ne donne au créancier ni la propriété ni la jouissance des immeubles du débiteur; mais elle le place d'avance, pour l'époque de l'échéance, dans la situation de celui qui aurait obtenu un jugement condamnant le débiteur et prononçant la missio in bannum de ses biens. L'effet de l'obligation en droit français est analogue. — Dans l'opinion commune, la jûngere Satzung aurait apparu dans les villes au treizième siècle (Situation particulière des biens urbains, maisons, que le débiteur ne peut délaisser. Heusler, 2, 135 et g 104, soutient que la jûngere Satzung est aussi ancienne que Vâlt. Salz. ; celle-ci aurait servi pour les det/es certaines, par exemple pour le prêt, le créancier voulant avoir un gage entre les mains; l'autre se serait appliquée aux obligations futures, incertaines, comme la garantie ou le cautionnement, pour lesquelles il n'y avait pas lieu de se dessaisir hic et nunc (Ex. p. 147 : Fûrpfand, subpigiius, dans le Sud).
(2) Formes de transition : l'engagiste retransfère la possession du fonds au débiteur, qui sera désormais son locataire, son vassal, etc. Huber, IV', 788, 8. Engagère à Neufchàtel jusqu'en 1850 : vente à temps ou avec faculté de rachat, le créancier pouvant laisser le fonds au débiteur. Ostervald, Lois, us et coul. de Neufcliàlel, p. 230. Cf. aussi Mortgage anglais. Ci après, G. Durand (précaire). VioUet, p. 072.
(3) La parenté entre le gage judiciaire et l'hypothèque ressort bien de l'exposé du droit belgique donné par Britz, p. 927 : l'hypothèque se constitue par les œuvres de loi, quand on a donné mandat pour réaliser, par saisie ou arrêt, mise de fait, plainte à la loi, mainassise et autres voies semblables (hypothèque judiciaire); en Hainaut, la saisie réelle conduisait au même résultat que l'hypothèque. Cf. p. 931 (privilège du saisissant).
(4) P. de Font., 15, 27. Beaum., 35. 20; 70, 10. AC. Picardie, p. 94. G. Durand, de Obi., 3, 3. Gr. C, p. 217. L. d. dr., n* 690. AC. Bourges, 155. Masuer, 30, 2. Cart. d'Avcnay, w 102. Bout., I, 25. 1U2.
(5) Siele Part., 5, 13, 5 : elle ne s'étend pas à la concubine ({^arraf/ajia) et à ses enfants, aux domestiques, etc. Wis., 2, 5, 7.
titre onéreux tout au moins, opérées par le débiteur sont opposables au créancier (1), — ni du droit de préférence, car c'est la priorité des poursuites seule qui donne la préférence (2). A quoi sert-elle donc? à écarter le vieux principe de lïnsaisissabilité des immeubles (3) et à rendre responsable des dettes du débiteur l'héritier des immeubles lui-même, à l'époque où les dettes ne se payent que sur les meubles (4).
B" L'obligation spéciale (5), au lieu de porter sur le patrimoine tout entier du débiteur, n'atteint qu'un immeuble déterminé, mais elle gagne en énergie ce qu'elle perd en étendue, au treizième siècle déjà elle comporte les droits de suite (6) et de préférence (7), et, par suite, prévaut sur l'obligation générale (8).
C Assimilation de l'obligation générale à l'obligation spéciale (9). — Du jour où il fut admis que les immeubles étaient sujets à saisie, l'obligation générale aurait dû disparaître.
(1) Beaum., 70, 10. Artois, 5, 1. Bout., 1, 25. Viollet, 737. Cf. jûng. Satz. en droit allemand [id.]. Britz, p. 9"25.
(2) Beaum., 35,20; 34, 52; 54,6.
(3) Elle permet la saisie là où elle est interdite, AC. Picardie, p. 90, et là où elle est possible, elle facilite la procédure. Beaum., 35, 2. Olim., 3, 158, 3.
(4) D'ordinaire, le débiteur oblige lui et ses hoirs, Beaum., 35, 19, etc. Gr. C, p. 217. Cf. Loisel, 329. Huber, IV, 789. En Angleterre, ces clauses sont indispensables jusqu'en 1833 {specialty binding the heir). — Le droit récent est constaté par Masuer, 30. 2 : la coercion de nisi (excommunication) et la contrainte par corps cessent contre l'héritier, mais non l'obligation, car l'héritier ne fait qu'un avec le défunt.
(5) Beaum., 20, 12. Cf. rente constituée : assignat spécial. Id., j'ûng. Salz.
(6) Beaum.. 34, 52; 38, 11; 54, 5; 70, Il et suiv. AC. Artois, 5, 2. — On trouve des lettres obligatoires où le débiteur promet de ne pas aliéner le fonds qu'il oblige. Stobbe, 2, 309 (difficultés avant les XIV° et XV' s.). Fertile, IV, 721 (acte de l'a. 777). Huber, IV, 788, 9. Maie cette promesse n'était pas opposable à un tiers acquéreur dûment ensaisiiié. Comment a-t-on reconnu un droit de suite au créancier? Ce droit appartenait à l'engagiste qui avait rétrocédé le fonds engagé, par exemple à titre de bail. Il se peut que cette opération compliquée ait été sous-entendue et que l'influence de l'hypothèque romaine ait agi dans le même sens.
(7) Ce droit existe si le fonds a été aliéné, car il n'y a que le créancier qui puisse le reprendre au tiers acquéreur. Quand l'immeuble aliéné est encore entre les mains du débiteur, c'est plus douteux. Bout., p. 386 (éd. Char,, 1606). Esmein, p. 186.
(8) Bout., I, 25. TAC. Bret., 308. AC. Bourges, 185. L. d. dr., 321. L'Hommeau, 3, 327 et suiv. Plus tard, privilèges. Britz, p. 926 (garantie de Bruxelles).
(9) TAC. Brel., 307. AC. Bourges, 155. L. d. dr., n" 690, 757. Dumoulin, s. Paris, 43, 1, 96 : lantum operatitr gcneralis hypolheca quantum specialis. Loisel, 501 (b. de discussion). Ferrière, v° Hyp. et v° Discussion.
OHMC.ATION GRNKHALK ET Sl'Kf.IALE. .')f)0
Los praticiens la conscrvèrcnl on lui altriluiant tous les eiïcls (Ir rol.ligation spéciale ((luatorzièmc, quinzième siècle) (1). On peut dire qu'à partir de ce moment robligation se rapproche de lliypotlièque romaine et mérite plutôt ce dernier nom (2). Si graves que soient les différences qu'on relève entre elles, elles n'empêchent pas que, dans son ensemble, la théorie romaine do l'hypolhèquc ne soit adoptée par notre ancien droit. Notons les principaux points sur lesquels on s'en écarte :^ a) riiypolhèiiue sur les meubles, admise à Rome, est rejetée en général (3); b) tandis (lu'à Rome l'hypotlièfiue se forme par simple pacte, l'ancien droit français exige des formalités; c) l'hypothèque judiciaire est une création du droit français ; (/) ainsi que la purge.
11. _ Constitution de l'hypothèque. — Pays de nantissement (4). Dans le Nord de la France, l'obligation ne put s'établir sans l'accomplissement des œuvres de loi, tout comme l'aliénation (5); à celte condition seulement elle conféra les droits de suite et de préférence; le débiteur dut se dessaisir entre les mains du seigneur, lequel, à son tour, cnsaisina le créancier, et le juge, comme on l'a vu, prit la place du seigneur (Ci). L'iutorveutioii du tribunal eut pour eiï'et de porter
(1) Le lien entre la force exécutoire et la forme obligatoire des actes dut contribuer à ce résultat, comme aussi l'existence de l'iiypotlièque générale en droit romain. — Flcury, Insl., 1, 16: clause de style ; l'iiyputhéiiue spéciale ne déroge pas à la générale et la générale à la spéciale. Esniein, |). 190.
("2) L'influence romaine n'a fait que hâter et faciliter une évolution spontanée du droit coutumier. — Cf. sur l'hypothèque, Paul, 5, 28, 4, L. rom. Wis., p. 438). Wis., 5, 6. Petrus, II, 47 et suiv. Ihjpulheca ; Montpellier, 38. Poderagium, Toulouse, 109; ailleurs assignat, encombrer, empocher.
(3) Ci-dessus, p. 234, t. II. Esmcin , p. 198. VioUet, 740. Cf. Fleury, 2, 20. Briiz, p. 900. Argou, 4, 3 (là où clic est admise comme dans les pays de droit écrit, elle ne donne qu'un droit de préférence). Cf. mortgage mobilier en Angleterre.
(4) Ci-dessus, p. 323, t. II (bibl.). Ksmein, p. 190. Britz, p. 927.
(5) Coutumes d'ensaisinemcnt (Valois, etc.) : les rentes ensaisinées sont préférées à celles qui ne le sont pas; les renies non ensaisinées sont préférées aux dettes non privilégiées. Argou, 4, 3. Ci-dessus, p. 297, t. II.
(G) L'engagement en propriété n'était possible, pour les biens féoilaux, qu'au moyen des formalités de la dessaisine-saisine; il constituait, en effet, une véritable aliénation, et celle-ci supposait le consentement et l'intervention du seigneur. Cf. niortgage anglais, d<<ere Sa/:itng allemande. Il n'en était pas de même de l'engagement en jouissance qui ue compromettait pas les ilroits du seigneur; mais en ce cas, pour acquérir le droit de vendre l'immeuble, le créancier avait besoin de l'cnsaisinement seigneurial, des œuvres de loi. Ce dernier procédé s'appliqua à l'obligation. AC. Picardie, p. 91 (le débi-
l'hypothèque à la connaissance de tons; la publicité, l'une des bases essentielles d'un système hypothécaire rationnel, s'introduisit sous le couvert d'usages féodaux (I). La spécialité du gage, autre principe non moins important, était également impliquée dans le système du nantissement, puisqu'il n'était possible de se dessaisir entre les mains du seigneur que d'un fonds déterminé et non pas d'une manière vague de toutes les terres qu'on avait ou qu'on pouvait avoir. L'inscription sur les registres du greffe, dans laquelle se résumait l'opération tout entière, était à la fois publique et spéciale, spéciale puisque le fonds hypothéqué y était désigné de la façon la plus précise, publique, car les registres étaient ouverts à tous (2). L'édit de 1771 abrogea ces pratiques pour soumettre les pays de nantissement au régime de droit commun en matière hypothécaire (3).
Droit commun coutumier (4). — L'hypothèque con
teur oblige spécialement sa maison, il s'en dessaisit en la main du seigneur et en fait saisir le créancier). Beaum., 54, 5, parle du consentement du seigneur à la constitution d'une obligation spéciale. Bout., I, 25. Dans le droit commun, la nécessité du consentement du seigneur et de l'intervention seigneuriale fut écartée comme pour le transfert de propriété. Beaum., 11, 8 et 9. Desm., 274. Toulouse, 109, 111", 131, 142 : poderagium constitué par acte public avec intervention du viguier pour les alleux, du seigneur pour les fiefs et les censives. — Cf. jûngere Satzung allemande : déclaration devant le tribunal ou le Conseil de ville, inscription sur des registres publics. L'influence du droit romain fit souvent abandonner ces formes.
(1) Publicité en Italie, à Venise en 1288 (registres où sont inscrits tous les contrats relatifs aux biens fonds), etc., Fertile, IV, 523 (bibl.); en Allemagne, Hambourg et Lûbeck, aux treizième, quatorzième siècles; villes prussiennes, L. 28 sept. 1693; Prusse, L. 4 fév. 1722, 20déc, 1783, Code 1794.
(2) AC. Artois, 22. Bout., I, 25. Verm., n» 77 (éd. B.-B.). Les vieilles formes persistent dans certaines Coutumes, par exemple Péronne, 260; ailleurs tout se réduit à une inscription, Cambrai, 5, 11. Il y a, d'ordinaire, un registre des nantissements. Un arr. de règl. du 27 juill. 1673 dispense du nantissement l'hypothèque de la femme, celle du mineur, l'hypothèque judiciaire. Cf. détails dans Britz, p. 939, 957 (Hainaut : rapport d'héritage : le débiteur se déshérite du fonds sans adhériter le créancier, mais il est entendu que le fonds pourra être vendu à la requête du créancier impayé, et dans ce cas le juge adhérite l'acquéreur).
(3) L'Edit ne fut pas appliqué partout; le D. du 19 sept. 1790 déclare que dorénavant la transcription du contrat constitutif d'hypothèque tiendrait lieu de nantissement.
(4) Negusantius, Depign., 1589. Leschassier, Œuvres, 1652. D'Aguesseau, Œuvres, éd. 1789, XIII, 620. Traites des hypothèques : Basnage, 1687, 1724; Estienne, 1705; Olivier; Pothier, 1767; Soulatges, 1761. Guyot, Ferriére,
HVl'OrnkgUE CONVENTIONNKLI-K. ÔT 1
ventionnelle ne peut résulter que d'un acte notarié (11. — On
n'est (1 acconl ni sur la ilati', ni sur la raison drlre df Cftle rèi,'le. Nos anciens auteurs en présentent deux expliralions qui. l'une el l'autre, ont encore des partisans. — 1" L'hypothèque est une conséquence de la force exécutoire de l'acte notarié et résulte de l'apposition du sceau public. A l'origine, l'obligalion se rattachait étroitement à l'exécution forcée sur les immeubles; l'exécution elle-même avait lieu ou en vertu d'un jugement ou en vertu d'inie convertion munie du sceau de l'autorité publique ; l'obligation, première forme de riiypotlièque, dérivait donc de l'apposition du sceau qui donnait aux actes la force exécutoire. Ni l'acte sous seing privé, ni la simple convention verbale ne pouvaient conférer d'hypothèque. S'il y eut quelque hésitation au sujet de celte doctrine, ce fut sous l'influence des règles roniaimaines d'après lesquelles l'hypothèque résultait d'un simple pacte; mais, à partir du seizième siècle, la théorie romaine est définitivement écartée par suite de l'admission d'un système de preuves où l'acte notarié occupe une place prépondérante (2). — 2° L' hypothèque est l'œuvre exclusive de la volonté des parties ; elle ne dérive aucunement de la force exécutoire des actes et de l'apposition du sceau; si l'acte notarié possède à la fois la force exécutoire et l'efTet hypothécaire, c'est une coïncidence, rien de plus (3). Pendant longtemps aucune forme spéciale ne fut prescrite pour la constitution d'hypothèque; elle put donc naître
Denisart, h. v". Fcrriére, s. 170 Paris. Esmein*, p. 207. Viollet, p. 741. Beaunc, Coi^lrals, p. 5tl. Isambert, Table, v" h3'pothèque.
(1) Toulouse, 109 (acte public). Sassaii, a. 1316, I, 4G {id.). AC. Anjou, t. '2, p. 414. Paris, 164, 1G5. Planiol, Dr. civil, 1, 7y'2, n. 3, cite un acte inédit du Cart. de Sainle-Melaine, à Rennes, a. 1293; on y trouve liés étroitement l'aveu du débiteur, la condamnation prononcée par le notaire, délégué du juge, et lobiigation consentie par le débiteur. Cf. Tvacl. univ. jur., t. 6 (instr. garcntigiés). Néanmoins, A. Favre, d'Argentré tiennent encore cette règle pour une erreur des praticiens.
(2) Viollet, p. 743, n" 1 (textes). Masuer, 18, 6. Brodeau, s. Louet, H, 15; Coul. de Paris, II, 201 (s. l'art. 107). L'Hommeau, 315 : l'hypothèque ne vient pas de la convention des parties, mais de l'aulorilé du roi. Bourdin, s. rOrd. 1539, art. 65 : ob sigilli reyii auclorilalem. Pothier, n° 9. Valin, s. La Rochelle, 3, 318, etc. Flcury, Inst., 2, 11. Davot, Tr. de dr. fr., 7, 573. Loisel, 504, note. Britz, p. 927. — Les actes passés en la forme administrative, notamment les baux des biens de l'Etat, emportent hypothèque, d'après la L. des 28 oct.-5 nov. 1790, 2, 13 et 14. Ci-desssus , p. 546, 1, t. II.
(3) C'est l'opinion de M. Esmein, loc. cil. Guyot, V Hypolh. Denisart, éd. 1768, V Ilyp., n" 14 et suiv. Basnage, p. 110.
brZ SURETES REELLES.
d'un acte sous seing privé (1) ou d'-une convention verbale (2). Mais, à partir du seizième siècle, la nécessite d'un acte authentique s'introduisit par suite des modifications apportées à la théorie des preuves; puis, de ce qui n'était qu'une question de preuve, la jurisprudence fit un élément substantiel et une nécessité. L'acte sous seing privé (3) n'eut de foi'ce qu'autant qu'il était reconnu en justice, et en ce cas il emportait hypothèque, d'après une jurisprudence que consacra l'Ord. de Villers-Gotterets, 1539, 91, 92. La preuve par témoins ne fut pas admise au-dessus de 100 livres à partir de l'Ord. de Moulins, 1566. Dans ces conditions, on comprend que la pratique n'ait fait résulter l'hypothèque que de l'acte notarié (4). — Il est bien certain qu'à la fin do notre ancien droit la. force exécutoire et l'hypothèque se distinguaient l'une de l'autre; l'exécution dépend de la justice, l'hypothèque de la convention ; mais, à l'origine, l'hypothèque n'est, si l'on peut dire, qu'une transposition de l'exécution forcée; elle a la même source; aussi l'acte authentique passé à l'étranger ne saurait donner d'hypothèque sur les biens situés en France, parce que la force exécutoire n'y est pas attachée (5); la volonté des parties est cependant établie de façon très sûre par un acte de ce genre ; on peut faire la même observation au sujet des contrats passés devant les notaires apostoliques (6). A cela on est tenté d'objecter que les jugements auraient dû entraîner hypothèque, puis-
(1) AC. Picardie, p. 90, Bout., I, Î5; 106. AC. Bourges, 11. Beaum., 35, 3. G. Durand, SpecuL, 2, 2, 298. Gr. C, p. 222. A. Favrc, de errorpragm., 6. Imbert, Prat., I, 69, 3. Esmein, p. 216. Viollet, p. 742 (Aux Etats de 1614, le Tiers demande que l'hypothèque ne puisse être constituée que par acte notarié, Rec. de Lalourcé, XVI, 362). Nie. de Passeribus, De scripi. priv., 1712, p. 99. Encycl. méth.. V Hyp., 5, 100.
(2) Bret., AC, 192; NC, 176 et suiv. Imbert, loc. cil.
(3) Danger des antidates avec les actes sous seing privé. Il est vrai que l'acte sous seing privé acquérait date certaine par le contrôle, mais l'hypothèque a précédé cette institution (établie en 1553, supprimée en 1588, rétablie en 1693), Viollet, p. 738. Cf. Dumoulin, s. Paris, 8, 1, 16. Le contrôle ne cessa pas d'exister en Normandie. Perrin, Orig. des dr. d'actes, 1901.
(4) L'obligation sous sceau seigneurial emporte hypothèque par tout le royaume et n'est pas exécutoire hors de la seigneurie. Laur., s. 164 et suiv., Paris.
(5) C. civ., 2128. Les jugements rendus par les tribunaux étrangers n'entraînaient pas non plus d'hypothèque judiciaire. Sur leur force exécutoire, cf. Ord. 1629, art. 121. L'Hommeau. 315. Guyot, op. cit. Louet, H, 15.
(6) Fieury, Insl., 2, 11. Loisel, 496. De même pour les jugements des tribunaux ecclésiastiques.
HYPOTHÈQUE CONVENTIONNELLE
(jii'ils étaient pourvus de la force exécutoire; or, rhypothèque judiciaire n'a pas toujours existé, elle ne pai-aît dater (jue de l'Ord. de Moulins. Cet ar,t,'ument m; nous semble point décisif; en efTet, le jugement emporta d'abord obligation générale, c'est-à-dire faculté d'exécuter le débiteur môme sur ses immeubles. Quand à l'ubligation proprement dite se substitua l'iiypotheque avec les droits de suite et de préférence, on liésita à la faire découler d'un jugement ; il fallait, pour (ju'elle prît naissance, que le créancier eût été cnsaisiné par le seigneur, et le jugement nensaisinait pas ; ce n'est que le jour où le système du nantissement eut été abandonné par le droit commun coulumier qu'on arriva à l'hypotbéque judiciaire.
13. — Tout acte notarié emporte hypothèque générale. — La corrélation entre la force exécutoire et l'hypothèque conduisait naturellement à ce résultat. D'ailleurs, les notaires insérèrent dans leurs actes la clause en vertu de laquelle le débiteur obligeait tous ses biens présents et à venir. Cette clause devint de style, et depuis le seizième siècle elle fut sous-entendue dans tous les actes notariés (1).
14. — Hypothèque judiciaire (3). — Tout jugement emporte hypothèque générale sur les biens du condamné (3). — Autreluis, le créancier armé d'unjugement était dans la même situation que celui qui avait obtenu une obligation générale. Mais quand cette obligation se transforma en hypothèque avec droit de suite et de préférence, le jugement ne la produisit plus, selon nous, parce que l'ensaisinement seigneurial faisait défaut (4) ; l'unique privilège reconnu au créancier en vertu d'une sentence judiciaire était celui qui résultait de la priorité des poursuites (5). Et
(1) Esmein, p. 101. Loyseau, Déguerp., .3, 1, 5. A. Favre, de err. pragm., 1, 3. — Notez une confusion entre l'obligation personnelle et l'hypothèque qui lient à la conception archaïque de l'obligation. TAC. Brel., 307, 194. Bout., 1, ^5 : aussitôt que l'homme est oblige, l'hypothèque s'y assied. Cf. formule Qui s'oblige oblige le sien.
(■2) Esmein, p. 224. Viollet, p. 742. Britz, p. 930. Challamel, Hijp. jud., 18Sl. — Cf. Tract, uniu. juris, t. V, et en général, les traités de procédure. Pertile, IV, 527: VI, 338.
(3) Ord. de Moulins, 15G6, 53. Loisel, 504. Ord. avril ICG7, 35, 11. — Cidessus, p. 546, t. II. Contraintes administratives (Avis du 25 therm. an XII).
(4) Aussi l'hypothèque judiciaire eut-elle de la peine à s'introduire dans les pays de nantissement. Louet, II, 25. Arr. de régi. 29 juill. 1623. Reims, 180. Forriére, v* Hyp. Cf. Britz, loc. cit.
^b) Bcaum., 34, 52, Gr. C, p. 203. TAC. Dret., 306. D'.\rgentrè, s. Brel.
cependant il y avait quelque chose de choquant à ne pas faire produire à un jugement autant d'effets qu'à un acte notarié. On commença par attacher l'hypothèque à l'acte sous seing privé reconu(ou même vérifié) en justice tout comme s'il était reconnu par devant notaire (1). Après quoi l'Ord. de Moulins, 1566, art. 53, décida que l'hypothèque résulterait de la sentence ellemême. On justifiait cette solution en disant qu'aux termes des lois romaines le jugement est un quasi-contrat entre les plaideurs ; on se référait aux institutions du pignus praetorium et du pignus ex causa judicati caplum; on se proposait d'assurer l'exécution des sentences (2). En un sens, on peut dire que l'hypothèque judiciaire dérive de l'hypothèque attachée aux actes notariés; en un autre, il semble quelle ait aussi son origine dans le privilège du premier saisissant qui disparut en matière immobilière absorbé en quelque sorte par l'hypothèque judiciaire (3).
AC, 188. On n'était pas d'accord sur le fait duquel résultait l'antériorité des poursuites : était-ce le commandement de payer! le jugement de condamnation? l'exécution de la sentence (saisie)? La mise des biens sous la main de justice aurait dû être décisive {Coût, not., 5; cf. Britz, loc. cit.); mais dans l'intervalle de la sentence à la saisie, le débiteur risquait de disposer de ses biens en fraude des droits du créancier. D'ailleurs, la préférence accordée au plus diligent n'avait guère de raison d'être en équité. Postérieurement à rOrd. de 16G6. Lemaistre, Criées, 32, soutient encore qu'elle doit être admise. Iinbert, Prat., éd. 1625, p. 34G. — Siete Part., 5, 13, 13 : le pi'ynu.s judiciale n'a d'effet que par la tradition à la différence du pignus conventionnel.
(1) AC. Paris, 78 (reconnaissance volontaire); Ord. Villers Cott., 1539, 92, 93 (reconnaissance ou vérification) ; NC. Paris, 107 (hypothèque du jour de la dénégation), Imbert, p. 378. Cf. cep. Favre, de err. pragm., 1, 2. Pothier, n° 11. C. civ., 2123. Planiol, Dr. civ., II, 849.
(2) Hypothèque judiciaire dans la pratique italienne en matière criminelle au quatorzième siècle. De même en France, Edit de 1553, 17. TAC. Bret., 307. Esmein, p. 226. Cf. Imbert, p. 378 (partant en matière civile, il est raisonriable que telle hypothèque ait aussi lieu du jour de la contestation ou de la sentence; cette note écrite avant lOrd. 1566 prouve que l'hypothèque judiciaire n'existait pas encore en matière civile). Perrière, v° Hyp. ■■ anciennement, la sentence n'emportait hypothèque que du jour de l'exécution et mise en possession; depuis l'Ordonnance de Moulins, elle a lieu du jour de la prononciation,
(3) On discute beaucoup sur la valeur de l'hypothèque judiciaire dans le droit actuel (cf, syst. belge, prussien, etc., dans Planiol, Dr. civil, II, 848), mais il n'y a qu'une voix pour reconnaître que les rédacteurs du Code civil ont manqué de logique en attachant une hypothèque au.\ actes privés reconnus en justice, alors qu'ils n'admettaient pas l'ancienne hypothèque des actes notariés.
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15. — Hypothèques tacites (ou légales) (1). L'ancien droit emprunta à la li-u'islalion loinaino les principaux cas d'hypothèques tacitt's (•?); certaines d'entre elles, munies d'un droit de préférence sont devenues nos privilèges sur \rs immeubles (3). Quoique générales et clandestines, les hypothèques tacites furent admises dans les pays de nantissement où l'on ne subordonna leurs effets à aucunes formalités (4).
16. — Effets de l'hypothèque (5). — On les ramène d'ordinaire à trois: droit de faire vendre, droit de suite, droit de préférence. — A° A défaut de payement, le créancier hypothécaire
(1) Esmein, V,9. Viollet, 744, 804. Britz, 931, 943. Fertile, IV, LIG. Siele Part., b, 13.
(2) Les unes sont générales, les autres spéciales ou limitées i certains biens. La plupart ont été empruntées au droit romain. Hypothé(jue de la femme sur les biens du mari, du mineur ou de l'interdit sur ceux du tuteur ou du curateur, des communautés, etc., sur les biens de leurs syndics ou administrateurs (C. civ., 21"21), du fisc sur les biens de ses débiteurs icontribuables; débiteurs contractuels; comptables; Coût. 7îoi., 131; Desm., 191, etc.; cf. L. 5 sept. 1807, privilège du Trésor, etc.), du vendeur sur le bien vendu, du copartageant, de l'architecte (privilèges, C. civ., 2103), du légataire (C. civ., 1017). — Il en est déjà question dans des textes du quatorzième siècle. Montpellier, V2. Coût, not., 20, 62. Desm., 94, etc. Gr. C, 2, 17. — En cas de vente à terme d'immeubles, Perrière, s. Paris, t. 2, p. 1331, observe que la jurisprudence changea en 1628; les Romanistes soutenaient qu'en faisant crédit, le vendeur renonçait à tout droit sur le fonds vendu, à moins de convention spéciale; cette convention devenue fréquente, aurait fini par être sous-entendue. Cf. cep. ci-dessus, p. 501, t. H. Coût, not., I4t, 159. Pasquier, Inst., p. 256. En 1207, dans le Midi, obligatio des fonds vendus au vendeur pour le prix non payé. Pasquier, Doc. rel. à la seign. de Doussagues, p. 59 (1901).
(3) Sur les privilèges en général, cf. Perrière, Guyot, h. v'. Pothier, 26. Domat, 3, 1, 5. Cwle civ. interm., h. v'. A Rome, les privilèges supposent un concours entre chirographaires (Dig., 42, 5, 32 : privelegia... ex causa). Nos anciens auteurs, en empruntant au droit romain la plupart de ses causes de préférence, les qualifient de privilèges sans se préoccuper de leur base. Ci-dessus, p. 542. t. IL AC. Anjou, t. II, p. 514. Toulouse, 111. Siele Part., 5, 13. (Cf. liens du droit anglais). Ils distinguent : a) des privilèges immobiliers spéciaux, vraies hypothèques privilégiées. Pothier, n" 33; Proc. civ., n* 648; 6) des privilèges mobiliers spéciaux reposant sur l'idée d'un gage exprès ou tacite; on peut en rapprocher le droit de rétention (Ord. 1539, 97; 1566, 52; 1667, 27, 9). quoique les réminiscences romaines de l'exception de dol aient empêché ici la formation dune théorie bien arrêtée {SRH, 1884, 351); c) les privilèges généraux portant à la fois sur les meubles et les immeubles (frais de justice, frais funéraires, salaires, créances du fisc); ils tiennent à la qualité de la créance. Cf. Planiol, Dr. civ., 2. 753 et suiv.
(4) Ci-contre. Loisel, 498.
(5) Loisel. 492 et suiv. Loyseau, Déguerp., 1613. Weber, L'exécution forcée eu dr. fraui^ais et allemand, 1"J<J0. Tambour, 2, 113, 212.
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n'acquiert pas l'a propriété du fonds hypothéqué ; en règle générale, il ne le vend même pas à l'amiable (1); il se trouve dans la nécessité de faire pratiquer une saisie réelle et une vente judiciaire, comme s'il était créancier chirographaire. Sous sa forme primitive de l'obligation, l'hypothèque ne lui conférait, en effet, que le droit de saisir, et les pratiques de l'appropriation du gage ou de la vente amiable n'offraient pas assez de garanties pour le débiteur. Dès lors, le délaissement de l'immeuble perd de son utilité ; le tiers détenteur en use pour se soustraire aux ennuis de la procédure en expropriation (2). — B° Lorsqu'on fait valoir le droit de suite contre un tiers détenteur, celui-ci peut d'ordinaire opposer au créancieile bénéfice de discussion, c'est-à-dire l'obliger à saisir et à vendre les biens du débiteur ; mais comme, pendant les déLais nécessaires pour cette opération, l'hypothèque risque d'être prescrite, on lui permet d'agir en déclaration d'hypothèque afin d'interrompre la prescription. Celle-ci a lieu par dix à vingt ans au profit du tiers détenteur. — G" Entre créanciers hypothécaires, la préférence se règle par la date des hypothèques : les premiers vont devant (sauf à tenir compte des privilèges) (3). La cession de créances ou le payement avec subrogation peut donner à un tiers les droits du créancier originaire (4) ; il se peut aussi que son hypothèque soit grevée d'autres hypothèques et le cas est fréquent avec un système d'hypothèques générales comme celui de l'ancien droit. L'ordre se complique alors de sous-ordres, c'est-à-dire que la somme pour laquelle le créancier a été colloque est distribuée entre ses propres créanciers d'après la date de leurs hypothèques (5).
(1) Le délaissement primitif libère le débiteur comme le déguerpissement libère le débirentier. Ci-dessus, p. 260, t. II. Cf. cas exceptionnels où l'ancien droit se maintient. Argou, 4, 3. Clause de voie parée. Stobbe, 2, 311. Mortgage anglais : 1° le créancier conserve le bien engagé par voie d'action en forclusion; 2° le tribunal peut, s'il le préfère, en ordonner la vente; 3° le créancier peut être autorisé par une clause de l'acte à vendre luimême sans formalités. En tout cas, l'intervention de la justice est requise pour qu'il le conserve : once a mortgage, always a morlgage.
(2) Perrière, V Hyp. Britz, p. 953. Cf. Kohler, Pfandr. Forsch., p. 22.
(3) Règle romaine : prior tempore polior jure. Loysel, 492, 686. Id. droit anglais (sauf soudure ou consolidation des mortgages).
(4) Sur la subrogation, en particulier à l'hypothèque de la femme mariée, cf. Beudant, R. crit., t. 28, p. 30. Ci-dessus, p. 486, t. II.
(5) Les sous-ordres ont été abolis à cause des frais et des lenteurs qu'ils
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17. — La purge (I). — Les fonds de terre éliinl Lrit'vw^s pour la [)lii|)ail iriiy|M»liir(|iH'S. piiisijiie tout acte notarié emportait liypotli(M|ut' .ui'iH'ialf sur les Mens du débiteur, et rien n'en révélant lexistence, l'acquéreur le plus prudent risquait de se voir évincé pur un créancier hypothécaire inconnu même du vendeur cl cela pendant un délai souvent fort long. Dans ces conditions les transactions immobilières devenaient presque impossibles. On remédia au mal par la purge ou faculté pour l'acquéreur d'un bien hypothéqué de le dégager des hypothèques qui le grevaient en payant son prix d'acquisition aux créanciers après les avoir mis en demeure de se faire connaître au moyen de certaines formalités et forclos s'ils ne se présentaient pas à ce moment. On les remboursait malgré eux, mais l'utilité générale exigeait ce sacrifice de la part des intérêts privés. La purge fut imaginée par les praticiens. Ils remarquèrent que le décret forcé nettoyait les hypothèques et ils organisèrent un simulacre de saisie réelle afin d'obtenir ce résultat : rac(iuéreur s'entendait avec un tiers qui se présentait comme créancier et l'expropriait du fonds acquis. On aboutissait par là au décret volontaire, ainsi appelé parce que les parties étaient d'accord pour l'obtenir (2). La procédure à suivre ne différait pas de celle du décret forcé (sauf en ce qui concerne le bail judiciaire qui n'y avait pas lieu évidemment) ; elle produisait les mêmes effets. Mais ce n'était qu'au prix de lenteurs excessives et de frais considérables qu'on arrivait à la purge par ce détour. L'institution une fois reçue, on se débarrassa des interminables préliminaires de la saisie réelle pour se borner à la procédure plus simple des lettres de ratification (3). Ledit de juin 1771, qui l'organisa, donnait à l'acquéreur le moyen de faire tomber les hypothèques en prenant à la chancellerie des
occasionnaient (C. p. civ., 775), mais si l'hypothèque de l'hypothèque n'est plus admise dans notre droit, la pratique a introduit des cessions ou subrogations d'hypothèques qui ont à peu près le même résultat, à cette différence près qu'elles ne donnent pas lieu à la procédure des sous-ordres.
(1) Cf. Britz, p. 950.
('2) Ord. de nov. 1441 (Isamb., IV, 86) : purge pour les rentes sur des maisons de Paris.
(3) Origine (Perrière, h. i") : les rentes sur l'Hùtel de ville de Paris pouvaient être hypothéquées; celui qui les achetait les purgea d'abord par voie de décret forcé et, en vertu d'un édit de mars 1G73, en prenant des lettres de ratification au grand sceau (c'est-à-dire à la Chancellerie et non auprès des Parlements).
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lellres ratifiant racquisilion ; les créanciers qni trouvaient le prix au-dessous de la valeur du bien étaient invités à l'aide de certaines formalités à faire opposition et à surenchérir, faute de quoi les lettres étaient délivrées et leurs hypothèques purgées (1). C'est cet édit de 1771 qui a créé les conservateurs des hypothèques à l'effet de recevoir ces oppositions (2).
18. — Droit révolutionnaire (3). — Il y a à repprocher au régime hypothécaire de l'ancien droit deux vices principaux : le caractère occulte de l'hypothèque et la multiplicité des hypothèques générales. Golbert, dans un édit de mars 1673, presque aussitôt rapporté que rendu (avril 1674). essaya d'introduire la publicité, c'est-à-dire la lumière, dans ce chaos qu'était l'ancien crédit foncier ; la noblesse, craignant pour son prestige, s'opposa <à cette utile réforme; les familles, pas plus que l'Etat, ne voulaient que leur budget fût connu (4). Ce que la royauté n'avait pas eu le courage de faire, la Révolution se vit dans la nécessité de l'accomplir par suite du trouble apporté dans les affaires par les événements politiques (5), Par deux lois célèbres, elle tenta d'établir un système hypothécaire rationnel. La première et la plus originale, la L. du 9 messidor an III, permettait au propriétaire d'un fonds de prendre hypothèque sur lui-même pour dix ans au plus et jusqu'à concurrence des trois quarts de la valeur vénale du fonds; l'acte dressé par le conservateur des hypothèques s'appelait cédule hypothécaire ; il se transmettait
(1) Sur la procédure, cf. C. civ., 2193 et suiv. L. 11 brum. an VII.
(2) Bibl. dans Camus, n" 1G65. Commentaires ou Questions sur l'Edit : M., Obs., 1779; Brohard, 1780; Grenier, 1787; R., 1785; Corail de Sainte- Foy, 1785.
(.3) Code civil inlerméd., Table, v° Hyp. Laferrière, Hist. des principes de la RévoL, p. 388. Thèses : Challamel, 1878; Simard, 1900; Cazenavette, id. : Sagnac, p. 205, 345. Flammer, Dr. civil genevois, p. 1G8-215. Cf. projets de Code civil dans Fenet, t. I.
(4) Antérieurement, cf. Ord. 1424 de Henri VI (Isambert, 8, 693, art. G), Edits de 1553, 1581, 160G (mesures fiscales). Cf. Edit août 162G pour la Bretagne, Girard et Joly, Offices, I, add., p. 212 (greffes d'insinuation). Cidessus, p. 329, t. II. L'Ord. 1673 créait dans les principaux bailliages un greffe où les créanciers devaient se faire connaître par des oppositions; les opposants étaient préférés aux non opposants.
(5) Sur le cadastre, cf. t. 1. Add. Décl. 23 nov. 1765. Béquet, Rép. de dr. adm. ; Gr. EncycL, li. v°. De nos jours on a songé à utiliser le cadastre non seulement pour la perception des impôts, mais pour la consolidation de la propriété (cf. Flammer, Besson, op. cit.). La Convention avait eu la pensée de créer un Grand Livre des propi'iétés territoriales. Dec. 8 pluv. an II (non exécuté).
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par vnio d'endossement et consliUiaiL nn lilre exécutoire au piiilit (lu porteur. Celt(î loi demeura à l'rlat de lettre morte (1). I.a L. du 11 brumaire de l'an VII écaila ces créations dont la pensée premièi-e venait de la théorie des rentes et de lusage si déorié des assignats (2). Elle donna pour bases au crédit foncier les deux principes de publicité et de spécialité. La publicité résulta, non de la transcription de l'acte, comme pour le transfert de propriété, mais de l'inscription sur un registre spécial. L'inscription, nécessaire pour toutes les hypothèques sans exception, devait être spécial*; (juaul à la dette et spéciale quant à rinuneuble hypothéqué, c'est-à-dire indiquer d'une manière précise le quantum de la dette et individualiser l'immeuble, de façon à ce que le crédit réel du propriétaire put être exactement mesuré. Le Gode civil a eu le tort de ne pas maintenir avec rigueur l'unité logique de ce système, si bien que, durant tout le dix-neuvième siècle, on a du songer à une refonte du titre des Privilèges et Hypothèques; elle n'a été réalisée que d'une façon partielle par la L. du 23 mars 1855. A l'élranger. la plus grande fortune est échue au régime hypothécaire allemand (3) avec son principe de légalité, son conservateur qui est un vrai juge et qui se prononce sur les déclarations à lui faites, ses livres ioncicvs (G rundbiicher) tenus ça,v parcelles et non point comme les nôtres par noms de personnes, ses lettres ou cédules hypothécaires, ses lettres foncières et ses bons fonciers négociables comme des effets de commerce. Il a son origine dans la Salzimg récente et dans la théorie des rentes ; par divers côtés, il rappelle la Loi de messidor an III (4).
(1) Prorogée, L. 26 frim.; 19 vent., 19praîr.; 24 therm. an IV; suspendue définitivement, L., 28 vend, an V. — Codes Tripier, éd. Monnier, sous l'article 2124 du C. civ., voir un modèle de cédu4e hypothécaire.
(2) Cf. La Révolution. Finances, t. I. On lisait, par exemple, sur un assignat : « Assignat de cinquante livres. Hypothèque sur les domaines nationaux. » — Sur les rentes et l'hypothèque, cf. ci-après, et Heusler, II, 151, Stobbe, g 104.
(3) Sohm, op. cit. Viollet, p. 747 (bibl.). Huber, g 157. Besson, Livres fonciers, 1891. — Cf. lettres de gage du Crédit foncier en France.
(4) L. du 5 mai 1872. C. civ. allem., 1113.
Préférence de la succession ab intestat. — La suc
(1) Bibliographie. — Ouvrages généraux. — Cf. Origines de la famille, t. I et p. 3, 198, t. II. — Romanistes (Institutes, etc. Tract, univ. juris,t. 8). — Traités de dr. naturel (Camus et Dupin, p. 28 et suiv.), — Droit canon (cf. not. Comment, s. Décrétai. Greg. IX, 3, 2G et 27 ; Héricourt, Lois ecclés. ; Durand de Maillane, Dict. de dr. can., etc.). — Gans, Das Erbrecht in weltgesch. Entwich., 1824-35 (trad. ital., 1853) (J. des Sav., 1825, 620). Ficker, Unlersuchungen zur Erbenfolge der ostgermanischen Rechle, 1891-1900 (inachevé). — Laboulaye, Hist. du dr. de propr. fonc, 1839; Condit. des femmes, 1843. Viollet, p. 817. Glasson, 3, 143; 7, 422. Beaune, Biens, p. 329. Warnkônig, Exposé hist. du dr. de succession en France. V. de Lapouge, R. gén. dr., 1886. — Heusler, 2, 521. Stobbe, .5, 62. Schrœder, 325 (bibl.). Table, Huber, IV, 541. Siegel, Deulsch. Erbr., 1853. Laband, Wesen d. rôm. u. germ. Erbr., 1801. Dultzig, Deulsch. Grunderbr., 1899 {Unlers. de Gierke). — Pollock et M., 2, 237. Brentano, Engl. Erbr., 1898 : Entivick. d. Erbr. dans Die Zuhunft, 15 sept. 1895. — Fertile, 4, 1. Salvioli, p. 450. Ciccaglione, Dir. successorio (Italie), 1891 (G. R. dans ZSS, 1894, GA, 180). Abignente, Dir. suce. n. prov. merid., 188t. — Siele Part., p. 3 et p. 6 — Bûhler, Bûndn. Erbr., 1882. Lardy, Législ. des cani. suisses, 1876.
Droit comparé. — Post, Grundr. d. elhnolog. Jurisp., 2, 171. Dareste, Etudes, p. 26, 47, 62, 74, 112, 145, 198, 219, 238, 245, 255, 258, 268, 273, 278, 290, 314, 329, 349, 353, 373, 410. Kowalevsky, Coût, contemp. et loi ancienne, p. 214. — Girard, Man. de dr. rom., 3° éd,, p. 784. — Caillemer, Success. à Athènes, 1879. Guiraud, Propr. foncière en Grèce, 1893. Beauchet, Dr. privé athénien, 3, 424. — Bloch, Mosaisch-Talmud. Erbrechl, 1890. Selden, De success., 1695 (dr. hébraïque). — Luciani, Tr. des success. musulm., 1891. Tornauw, ZVR, 5, 2. Clavel, Statut pers. et success. (dr. musulman), 1894. Sautayra et Gherbonneau, Dr. musulm., 1872. Caravokyro, Dr, successoral en Turquie, 1898. Zeys, Le Nil, 1895. — Mayer, tndisch. Erbr., 1873, Weipert, Japan. Familien. u. Erbr. Bernhoft, Kohler dans la ZVR, 3, 7.
Epoque franque. — Bibl. dans Schrœder, p. 323. Grinim. RA, 466. Pardessus, L. Sal., 691. Glasson, NRH, 9, 585. Kœnigswarter, Organis. de la
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cession ah intestat ôtait seule connue de l'ancien droit germanique, cl si le testament est parvenu à prendre place à coté d'elle, ellr n'a pas cessé, à travers tout le moyen âge et môme jus(|u'à nos jours, d'avoir sui- lui uue certaine supérioiilé. Ce li'ait de UKinu's avait frappé Tacite, Gerin., 20. par son contraste avec les habitudes romaines ; à Rome, pas un citoyen honorable ne uirurt sans avoir fait son testament; dans la Germanie, l'hounne libre n'a pas l'idée de cet acte. Les formules du moyen âge, Institulioii d'héritier n'a lieu, Deus soins heredes faccre potest.
famille, 147. Brunner, DRG, I, 71), 83; Grundz., p. 203. Amira, Rechl', 108; Erbe7\folge u. Vevwandlsch. n. d. allniederdeutsch. R., 1874 {Gôtt. Gel. Anz., 189-2, im. ZRG, 8, 466 (Lombards); 13, 58 (id.). Gicrkc, Lrbrechl u. Vicinenrecht i.Ed. Chilp., ZRG, il, 430. Rosin, Comment, ad. lil. leg.Sal. 59 de Alodis, 1875. Dargun, Mullerrecht u. Raubehe, p. 60. Wait/, Das aile Redit., 107. Dahn, Weslgot. Slud., 131. Gaupp, R. d. Sachsen, 159; Ges. d. Thuring., 33'J. Young, Ess. in anglo-sax. law. 127. Fustel de Coulanges, Rech., 1885, p. 233. Papponheim, Forsch. z. d. Gesch., 23, 1 (Lombards). Brunner, Sippe u. Wergeld. 1882, ZSS.. GA, 1; ib.,t. 19, p. 107 {Totenteil). Galy, La famille à l'époq. mérov. d'ap. Grég. de Tours, Thèse, 1901. — Add. Pescatore, Inc. Auct. Summ. de suce, 1890.
Epoque féodale. — Bibl. dans Viollet et Glasson, op. cit. Bûche, NRH, 18>S5, 562 (Paris, XIIP, XIV s.). Planiol, ib., 1887, 117 (Assise au comte Gcffroi). Jarriand, ib., 1890, 222 (Midi): cf. Thèse, 1889 (Novelle 118). D'Espinay, .VftH, 1891, 145 (Paris); 1895, 136 (Basse Bret.). Mejnial, SRll, 1892, 408 (Ass. de Jérusalem). Tardif, Dr. privé au XIII' s. (Toulouse, Montp.), 1886. Esraein, Cours d'tiist. du dr., 2' éd., p. 202. — Chaisemartin, Proverbes du dr. germ., p. 378. V. Sydow, Erbr. n. d. Sachsensp., 1828. Wasserschleben, Successions-ordn. (Saxe), 1864; Germ. Verwandtschaftsberpc/ui., 1864. Homeyer, Das dreissigstc, 1864 (Berlin. Atiad.). — Lattes, Dir. consuetud. (Lombardie), p. 257. — Brunner, Anglo-normann. Erbfolgsi/sl., 1869 (cf. Maurer, KVJ, 12, 306).
Epoque monarchique. — Ouvrages généraux, comme Loisel, L'Hommeau, Domat, Argou, Serres, etc. Dictionn. et répert. de Perrière, Donisart, Guyot. Traites spéciaux : Barri, 1670; Le Brun, 1692, 1775 (Espiard); Polluer, 1777; Montvalon, 1780; Duvergicr, 1785.— Brandt, Popul. rur. de France, 1901.
Droit intermédiaire. — Vermeil, Code des successions, an IH. Perreau, Eléments de législ. naturelle, an IX. Pailliet, Législ. et jurispr. des succes., 1816. Laferrière, Hist. des principes de la /iéuoL, p. 218, 313. Sagnac, Législ. civ. de la Révol. fr., p. 213 et 347. Aron, A'fiW, 1901, 445. Jeanneau, Thèse, 1893.
Sur la législation successorale, cf. écrits des économistes, par exemple Cauwès, etc. Baudrillart, R. des Deux-Mondes, 15 avril 1872. G'« de Butenval, Lois de surcession, 1884. Vigouroux, La famille et les lois de suce, 1885. Blondel, Et. s. les popul. rurales de l'Allem., 1897 (bibl.). Bcrnhôft, ZVR , zur Reform d. Erbr., 1898. Voy. aussi les écrits de Le Play et de son école. Enquête sur l'état des familles et Vapplic. des lois de succeS' sion, 1900.
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ne heurtent guère moins les principes romains, puisque le testament, à Rome, est avant tout un moyen de se créer des héritiers. D'où vient, dans la Coutume germanique, l'absence de testament ? dans le droit postérieur, la défaveur pour un acte si naturel à nos yeux ? C'est qu'il était incompatible avec les vieilles idées de copropriété familiale, de conservation des biens dans la famille. Le testament substitue la volonté ou même le caprice individuel à l'usage traditionnel et les courtes vues d"un homme à la sagesse des générations. En se choisissant un successeur au gré de sa fantaisie, le chef de famille risque de bouleverser la constitution de ce groupe qui est antérieur à lui et dont la stabilité, dans le primitif état social, est une question de vie ou de mort pour les individus qui le composent. Les privilèges, comme la préférence des mâles, et dans une moindre mesure le droit d'aînesse, ont leur raison d'être dans Tintérêt supérieur du groupe.
2. — Divers ordres de succession. — La succession sous sa forme primitive est limitée à ce cercle étroit de personnes qui constitue la maison, cà ces parents qui vivaient avec le mort sous le même toit, à la même table, et qu'on peut rapprocher des sui heredes romains. — A défaut de ceux-ci, les biens du mort firent retour d'abord peut-être à la communauté de village (vicini) et, dans la suite, aux parents qui ne vivaient pas en communauté avec le mort, au lignage, à la Sippe: et là ils étaient attribués, non pas précisément en tenant compte de la proximité de la parenté, mais par ordre de parentèlcs. On entend par là des groupes de parents ayant un auteur commun. Ainsi le mort et ses descendants forment une première parenlèle ; le père du mort et tous ceux qui descendent de lui (par conséquent les frères du mort, etc.), une deuxième; le grand-père et sa postérité, une troisième, et ainsi de suite. — A la parenté par les mâles (ou agnatique) s'opposait la parenté par les femmes (ou cognatique); sous le régime qui excluait les femmes de la succession, la mère ne transmettait rien à son fils et les parents maternels (ou cognats) ne pouvaient élever de réclamation sur la succession de celui-ci. Mais du jour où les femmes succédèrent, on put distinguer dans le patrimoine de tout décédé deux masses, la masse des biens venant du père ou de la ligne paternelle et la masse des biens venant de la mère ou de la iligne maternelle. La plupart des Coutumes pratiquèrent ce qu'on
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ap[»('llc une fente dans la succession du de mijiis et allrihurrcnl les biens paternels à ses parents paternels, les biens maternels à ses parents maternels, paUrna 'palernis, materna inaternis. Quelques-unes allaient même plus loin et procédaient à une refente dans chacune des successions ainsi établies ; par exemple les biens paternels se subdivisaient entre les parents paternels et les parcnls maternels du père de de cujus.
3. — Pluralité de successions. — L'ancien droit recherchait, comme on vicnL de le voir, l'origine des biens pour en régler la dévolulion héréditaire ; il s'attachait aussi à leur nature, de telle sorte que chaque catégorie de biens donnait lieu à une succession distincte ; à la mort de chacun, son patrimoine se désagrégeait et chaque fragment suivait sa loi : llefs, censives, lenures serviles, alleux, meubles et innneubles, propres et acquêts, maison de lamille (lar des Pyrénées ou Hantgemal allemand), vêtements et ornements des femmes (rhedo des lois barbares, Gerade du droit allemand), armes et équipement militaires (Ileergewdte allemand). Tous ces biens avaient leur destination particulière et étaient assujetties à des règles en conformité avec elle. L'unité de patrimoine et la continuation de la persoime de de cvjus par l'héritier, ces principes fondamentaux du régime successoral romain, eurent grand peine à s'introduire dans notre ancienne législation, et encore n'y furent-ils jamais complètement admis ; les biens nobles eurent toujours leur régime spécial, même dans les pays de droit écrit, et dans les pays de Coutumes, on oppose, en outre, la succession des propres à celle des acquêts et des meubles. Loisel pouvait dire encoi'e, en faiï^aut allusion à la distinction romaine entre [t'upagani et les milites : Les Franrais, comme gens de guerre, ont reni divers patrimoines et plusieurs sortes d'héritiers d'une inèmc personne {'o'2S).
4. — Pays de droit écrit. — A part l'exception que nous avons mentionnée à propos des biens nobles, l'unité de succession est la règle dans les pays de droit écrit et les biens sont dévolus aux parents conformément à l'intention probable du de cujus. C'est le parent le plus proche qui les recueille, en principe, parce que c'est celui pour le(]uel le défunt avait l'alVection la [»lus vive. Les privilèges dans l'intérêt de la ianiille s'effacent (levant cette considération nouvelle. On appli(jue le l'égime très simple organisé par Justinien dans la célèbre Novelle 118. Dans
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les pays de Coutumes, la tendance à suivre le principe de laffcction présumée ne se fait sentir que pour la succession aux meubles et aux acquêts. Pour les autres biens, souvent les plus importants de tous, l'idée directrice est la conservation des biens dans la famille. La législation révolutionnaire unifia le régime des successsions en établissant l'égalité des biens et l'égalité des personnes ; on ne sépara plus les masses distinctes d'après leur nature et leur origine ; ils furent tous assimilés, et les privilèges comme le droit d'aînesse ou le droit de masculinité furent abolis. On ne peut pourtant pas dire que le système successoral de la Révolution soit franchement individualiste; le droit traditionnel de la famille s'y fait jour dans la classification des héritiers et dans les restrictions énormes au droit de disposer à titre gratuit.
5. — Réserve et Légitime. — Le droit des parents sur le bien de famille ne se manifeste pas seulement par la faculté de les recueillir par voie de succession ab intestat, c'est-à-dire après la mort du propriétaire actuel. Elle s'affirme aussi du vivant de celui-ci. Ainsi certaines lois barbares connaissent le partage du patrimoine familial entre le père et les enfants vivant en commun, partage dont la parabole de l'enfant prodigue fournit un curieux exemple. On en trouve une autre application dans les démissions de biens dont YEvelganc allemand semble une forme très ancienne et que le Code civil a dissimulées sous le nom de partages d'ascendants. Les communautés de famille ou Ganerbschaften, les continuations de communauté conjugale entre le survivant des époux et les enfants issus du mariage, les droits des enfants sur le douaire de leur mère, les substitutions fldéicommissaires attestent aussi, sous des formes et à des titres divers, la puissance des idées anciennes sur la constitution de la famille. Mais c'est surtout dans les institutions si répandues du retrait lignager et de la réserve héréditaire que se fait jour le droit des pai-ents ; par là les biens de famille sont presque frappés d'indisponibilité à leur profit. La légitime romaine, qui prit place à côté de la réserve dans les pays de Coutumes et qui existait seule dans les pays de droit écrit, a un tout autre but; elle est èia.h\ie pour cause de pitié ; c'est une sorte de provision alimentaire laissée aux très proches parents.
6. — Dispositions à titre gratuit. — Dans l'ancien droit germanique, l'adoption fut sans doute l'unique ressource mise
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à la (lisposilioii ilcs iKirliculiers \nn\v Iruiibiucllre hnir patrimoine à leur décès à d'autres qu'à leurs parents; encore n'était-clle possible (jue de la part de quelqu'un qui n'avait pas de poslérilc. De là est venue l'airalomie de la L. Salique qui nest déjà plus une adoption, mais (jui [)roduit des effets analogues. KUe a été supplantée, à ce (lu'il semlde. par les donationes post obitum, très fréquentes dès le septième siècle, surtout en favenr de l'Eglise. A ces institutions se rattachent les pactes sur succession future de l'époque féodale et coutnmière. Ils fonctionnent en particulier dans les contrats de mariage où ils ont servi jusqu'à nos jours à faciliter des arrangements de famille. Partout ailleurs le testament les a remplacés. Il est entré dans la prati(|ue sous le couvert et à l'aide des idées religieuses. L'archaïque pari du mort des tenq)S païens, comprenant des chevaux et des armes qu'on enfermait dans son tombeau ou (|uon brûlait avec lui, a son pendant dans les dispositions pro rcmedio animae de l'époque chrétienne : ces legs pieux ou charges de caractère religieux constituent tout d'abord tout le testament. Connue il était à craindre que les héritiers naturels ne missent pas un grand zèle à accomplir les dernières volontés du mort, parce quelles avaient pour effet de les dépouiller de biens sur lesquels ils comptaient, on en confia l'exécution à des tiers désintéressés, erogatores, eleemosynarii, et finalement exécuteurs tertamentaires, en qui on voit d'ordinaire les successeurs des intermédiaires chargés d'un rôle analogue dans l'affatomie. Le testament romain marque le dernier terme de l'évolution ; il comprend des dispositions de toute espèce et les charges pro remedio animae ont perdu de leur importance ; on peut dire que cet acte autrefois exclusivement religieux tend à se laïciser. Mais si répandu que fût l'usage du,testamment, on n'admit pas, du moins en pays coutumier, l'assimilation de l'héritier ab inleslat ; l'un n'était qu'un légataire, un successeur aux biens, tandis que l'autre continuait la personne du défunt. Ces formules sont significatives malgré leur exagération. Elles nous aident à comprendre le peu de faveur que rencontra le droit de lester dans la législation révolutionnaire et certaines dispositions surannées du Code civil n'ont pas d'autre source. Cela n'empêchait pas les théoriciens du droit naturel, comme Grotius, d'envisager, à l'exemple des romanistes, la succession ab inleslal comme le testament de ceux qui n'en faisaient pas ;
58g succession ab intestat.
sur ce point, comme sur une infinité d'autres, ils prenaient le contre-pied de la vérité historique (1).
§ 1. — Succession ab intestat. — divers ordres d'héritiers (2).
I . — La maison et le lignage (3). — Le droit français, dans son dernier état, distin!,nie trois ordres d'héritiers : les descendants, les ascendants et les collatéraux, à défaut desquels la succession passe au conjoint survivant et au fisc. Mais ce classement des successeurs ab intestat est emprunté au droit romain ; il ne convient pas à l'ancien droit coutumier et au droit de l'époque barbare. Pour cette législation archaïque, dans laquelle l'idée d'affection présumée ne joue aucun rôle, on peut dire que le droit de succéder appartient : 1° d'abord à ceux qui font partie de la même communauté de famille, c'est-à-dire en règle générale aux seuls descendants du de cujus {hoirs dit, co7'ps), à la condition qu'ils vivent avec lui (4) ; 2" subsidiairement à son lignage,
(1) Variantes et controverses abondent dans l'histoire du droit de succession; l'œuvre de la critique n'est pas encore assez avancée pour qu'on puisse en tracer le dessin, des origines à nos jours, en traits précis et sûrs. Nous ne nous dissimulons ni les imperfections ni les lacunes de l'esquisse que nous présentons. On y trouvera trop souvent le reflet des incertitudes que présentent les origines de la famille et celles de la propriété; car le régime successoral dépend surtout de la constitution de la famille et de l'organisation de la propriété.
(2) Bibliographie. — Ci-dessus, p. 3, 47, 468, t. II. — Viollet, 837. — Glasson, 3, 143; 7, 4'^2. — Beaune, 354. — Britz, G61. — l'crUle, 4, 45, 55. — Siete Pari., G, 13, et Table, V Successio. — PoUock et M., 1, 2.57. — Glasson, Inst. Anijlet., passim. — Schrœder, 323 et 327 (bibl.). — Stobbe, 5, 62 (bibl.). — Hcusler, 2, 521. — Amira, Erbenf., 1874; Redit., 155, 169 et suiv. — Brunner, op. cit., — Ficker, 2, 68 et suiv. — Add. Stutz, op. cit., ci-dessus, p. 47, t. II. — Siegel, ib. — Schanz, Ei-bf. d. Sachsensp., 1883. — Seelig, Id. Sctiwabensp., 18U0. — Pappenheim, Forsch. z. d. Gescli., 23, 616 (Lombardie). — Cf. Fischer, Deutsche Erbfolge, 1778. — Majer, id., 1805. — Dedekind, De ord. succedendi, 1822. — Wasserschleben, Successionsordn., 1860; Vei-wandtschaftsber., 1864; Erbenfolge, 1870. — Homeyer, Slell. d. Sachsensp. z. Parentel., 1860. — Rive, Jartirb. d. gern. R., 197. — Kowa- Icvsky, p. 218 (critique du système de Morgan). — Ficker, op. cit., t. I et Miltli. Insl. Œst. G., 1887, 1901 oppose les Germains de l'Est à ceux de l'Ouest, Cf. Kier, Edictus Rolharius, 1898. — V. Wyss, Z. f. sctiweiz. R., 4, 5. — Annra, Golt. Gel. Anz., 1884, 38. — Lchr, Dr. russe, 1877.
(3) Cf. Beaum., Assises, etc. : a) desccudement ; b) escheoite de côté (collatéraux). Consl. Chat., p. 43. Du Cange, v° Escaeta. Pullock et M., 1 332.
(4) A la communauté de famille appartiennent avant tout les fils et filles, et en général les descendants du chef de la maison; mais elle peut aussi comprendre sa mère, sa femme, ses sœurs, voire même les sœurs de son
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c"t3St-à-din' à ses ascendants cl collatéraux (1), à (-('ux ([iii font partie de la même lij^^ue de défense nmlnelle, mais ne vivent pas au même pain et pot (i). Tel est le réj^inie ordinaire des successions d'après le droit germanique et coutumier (.']) : mais lapplicalion en fut souvent entravée par les théories féodales. Ainsi la succession aux trefs n"a pas été franchement admise dès le premier jour; ce n'est pas sans peine que descendants (autre que les iils) ou collatéraux y ont été reçus (4); la volonté du seigneur lui impose des règles particulières. Pour les terres serviles, la mainmorte a été longtemps un grand obstacle au droit de famille. Ce dernier ne s'est exercé, en définitive, avec sa pleine liberté que sur les rotures ; encore y a-t-il quelques réserves à faire (5).
pi-re ou celles de sa more, la présence de frères ou d'oncles est rare, car la plupart du temps ils quittent la maison paternelle pour s'établir ailleurs. Le groupe des femmes occupe une situation particulière. Pour les descendants mâles, on peut les qualifier de sui heredes au sens romain; en effet, ils puisent leur droit de succéder moins dans leur qualité de parents que dans celle de communistes. Cela est si vrai qu'ils cessent d'hériter s'ils sont émancipés, exclus do la maison, foris famillati; que certaines législations appellent à l'hérédité les frères du de cujus à l'exclusion de ses fils, sans doute parce que ces frères appartenaient, au moins anciennement, à la morne maison et y occupaient, à raison de leur âge, une situation supérieure (Ottomans, tanistry irlandaise; ci-après. Représentation) : cela est si vrai encore que dans certaines législations, i)ar cxeiiiple chez les Burgondes, 1, 24, 51 (cf. Inde, Hongrie, NRH, 3, 445; parabole de l'Enfant prodigue), les fils ont le droit d'exiger du vivant de leur père le partage du patrimoine familial. Schrœder, p. 324, 326.
(1) Ce n'est pas sans peine qu'on a préféré le lignage aux vicini ou au fisc. Edit Chilp. Fris., 19, 2. Schrœder, p. 324. Ficker, 2, 375. Seffcken, p. 270.
(2) Cf. rôle de la famille dans la vengeance privée ou le payement du wf.rgeld et ses droits en matière de succession. Heusier, 2, 522. Brunner, Sippe u. Werg. Add. Mariage, ci-dessus. Gierke, Genossenschaftsr., 1. 1 et 2.
(3) Droit successoral de la l'époque barbare. Sal., 59 et Cap. extr., 7. Rib., 56. Fr. Cham., 42. Alam., 57, 95. Fris., 19. Sax., 41 et suiv. Thur., 26-34. Durg., 14; 24; 51; 53; 75; 78. Roth., 158, 181, etc. Liut., 1, 65. Expos, s. Rotli., 153. Quaest. et Monila, g 4 (L. Salique) et g 31 (dr. lombard). Tracl. de ord. success. ab int. sec. jus Lnngobard. [MGII. LL., 4, 605).
(4) La Const. de Conrad II, 1037, pour l'Italie, point de départ des théories successorales des L. Feudorum, assura le fief à la postérité du vassal. Heusier, 2, 613.
(5) Succession aux fiefs, cf. t. I. Détails dans les Comin. s. les Libri Feudorum. Nombreux traités de droit féodal, cf. Camus et Dupin. Tract, jur. iiniv., t. 10. Struve, Rosenthai, Gœtzmann, Liinig, etc. Pfiser, Letieiisfolge, 1818. Michaelis, De ord. succed., 1818. Homeyer, Sachsensp , 2, 2, 444. Heusier, 2, 610. Stobbe, g 315. Pertile, g 131. Briinneck, Z. Gesch. d. Grundeig. i. Preussen, 1895; ZSS. G A, 1898. 210. Pollock et M., I, 228. Glasson, 7, 463.
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2. — Les descendants (légitimes) (1) du de cujus recueillent sa succession de préférence à tous autres parents ; la famille dont il était le chef se contiimc par eux, tantôt en constituant une communauté plus étendue, avec des membres plus nombreux, tantôt en se morcelant en colonies autour de la maison mère attribuée d'ordinaire au fils aîné (2). Egalité entre descendants de tout âge et de tout sexe, telle pourrait être la formule du droit nouveau, en harmonie avec la base du système successoral moderne, l'idée de l'affection présumée du de cujus. L'ancien droit est, au contraire, un régime d'inégalité et de privilèges, non pas arbitraires, comme on le dit parfois, mais nécessités par l'intérêt supérieur de la famille; les principaux sont le privilège de masculinité, le droit d'aînesse, l'exclusion des petits fils (tous supprimés par la Révolution).
3. — Le privilège de masculinité (3). — Dans un âge de violences comme l'époque barbare, la faiblesse physique des femmes eut pour conséquence de les rendre incapables de succéder; succéder était le privilège, — si l'on peut appeler privilège un droit qu'on payait de son sang, — de ceux qui se battaient et qui, seuls, étaient aptes, par la lance ou l'épèe, à défendre les biens de la famille (4). Si les femmes, en se mariant, passaient dans une autre famille, elles ne pouvaient y apporter aucune part du patrimoine paternel, et comme les liens qui les unissaient à leur famille naturelle étaient rompus,
(1) Enfants naturels, ci-dessus, p. 127, t. II. Voy. not. dr. lombard et wisigoth. Fertile, 4, 65 (Italie). Dalin, Wes>g. St., 131. Stobbe, § 295. Schrœder, 302. Dr. de bâtardise, cf. Beaum., 18, Glossaires et Répert., Loisel, Table, h. v°. Traités sur le domaine, etc. VioUet, 844 (succession de la mère, Coul. loc. d'Arras, 1744, p. 196, etc.). Britz, 687. Kowalevsky, p. 219. Chaisemartin, p. 413 {ebenbûrlig). Thévenin, Textes, n" 35 a. Siele Part. Table, v° Spurius.
(2) Cf. famille-souche du Lavcdan. Ci-dessus, p. 5, t. II, NRH, 1900, 601.
(3) Ci-dessus, p. 147, t. II. — Laboulaye, Rathery, Pardessus, Gide (éd. Esmein), Vanderkindere, etc. — Bibl. dans Gefifckcn, L. Salica, p. 223; Schrœder, p. 523. Stobbe, 5, 62, 103. Fertile, 4, 51. Rosin op. cit. Opet. Erbr. Stell. d. Weibev, 1888 (lois barbares). Brunner, Mitth. d. Insl. f. osl. Gesch., 2. 10 (Reg. de Farfa). Siegel, 429. Zeumer, N. Arch., 26, 95. Ficker,
3, .590. PoUock et M., 2, 258. Fustel de Coul., Recti., p. 233. Glasson, NRH, 1885, 233; Hist., 3, 146; 7, 466. Viollot, 823. Ci-dessus, p. 87, 147, t. II. Chaisemartin, p. 390. Meynial op. cit. Britz, 665. Loysel, 341 (bibl.). Ci-dessus, p. 5, t. II (bibl.). Siete Part., Table, V Filia. Chaiscmartin, p. 390. Ficker,
4, 1, 5, 216. Galy, 287. Dultzig, 80.
(4) Cf. autres incapables, infirmes, religieux. Ci-contre.
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leurs (lesceiidaHls se Iruuvaienl n'avoir pas plus de droits qu'elles. — Tel dut être raucicii droit j:;erniani(jue, au moins sous le l'éi^nnie de la i'aniille patiiareale (1). Tacite ne parle pas de la succession des femmes. Certaines lois barbares, comme celle dite des Francs Gbamaves, 42, et la loi des Thuringiens, 6, refusent aux filles tout droit sur la terre aussi bien que sur le bétail et les esclaves qui en sont les accessoires naturels ; leurs frères les excluent et même, d'après cette dernière loi, les parents mâles jusqu'au cinquième degré; passé ce degré, l'hôrédilé tombe en quenouille (2). On devait laisser aux femmes, comme par grâce, les vêtements et les ornements qui ne pouvaient servir aux hommes {rhedo, Gerade) (3). A défaut de descendance mâle , comment traiter les filles 'i' Deux solutions étaient possibles : les faire servir à reconstituer la parenté mâle, comme l'épiclère d'Athènes (4) ou VErhlochler du droit aile
(1) Cf. antres législations. Post, 1, 222. Simon, La ciié chinoise, p. 48 (1891). Paturet, Cond. de la femme dans l'anc. Egypte. Dareste, p. 62, 74, 112, 227, 258, 273, 314. Ce fut Mahomet qui introduisit la succession des femmes chez les Arabes. Il y a environ cent vingt ans, malgré le Coran, les délégués des confédérations kabyles prononcèrent d'une manière absolue l'exclusion des femmes des successions Jobbé-Duval, Thèse, p. 1G0 (1874). Lchr, Dr. civil russe, I, 393.
(1) L. Thuring., G : Hereditalem defuncli filius iion filia suscipial. Si (llium non liabiiil..., ad filiam pecunia cl mancipia, terra vero ad 2^>'0ximnm palernae gnnerationis consanguineum perlincat... Usqnc ad qidnt.un get^eralionem palerna generalio succédai. Post quintam aulem filia e.x loto... succédai et tune demum heredilas ad fusum a lancea transeal. lleusler, 2, 604.
(3) Il est des biens que les femmes recueillent de préférence aux hommes, parce qu'il ne peuvent servir qu'à elles, et réciproquement. De là des successions spéciales dont il n'est guère question qu'en Saxe. Chaisemartin, 392. — A° Heergewate (veslis bellica). L'armure est réservée au plus proche agnat mâle. L. Thur., 31 : ad quemcumque lieredilas terrae pervenerit, ad illum vestis bellica, id est lorica, et ullio proxim.i et solulio leudis débet pertinere. Sachsensp., 1, 27. 2; 22, 4. Extension à d'autres objets, par exemple outils, livres. Preuss. Landr.,2, 1, 523. Grimm, 582. — B° Gerade (vêtements et ornements à l'usage des femmes). La fille ou, à défaut, la plus proche parente y ont seules droit. L. Thur., 32, 38 (rhedo) Burg., 51 (14, 6) : 7na/a hereda = nuptialia ornamenta. D'après Gaupp, la materna heredilas de la L. Franc. Cham., 42, ne serait que la Gerade. Heusler, 2, 577. Froidevaux, La loi dite des Fr. Ch., p. 135. Sachsensp., I, 27. Extension, ibid., I, 5, 3; III, 38, 5. — A défaut de parents aptes à les recueillir, ces deux sortes de biens vont au juge. Saclisensp., I, 28. Heusler, 2, 617. Stobbe, 5, 130. Ficker, 1018. — Dans l'Inde ancienne, los filles n'héritaient que des ornements et vêtements de leur mère,
(4) Beauchet, Ur. privé athén., I, 398. Dareste, p. 26 : chez les IIébreu>:,
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mand (1), ou bien les écarter d'une façon absolue. Ce fut peutêtre à ce dernier parti qu'on s'arrêta d'abord, surtout pour la terre, de manière à laisser le champ libre au droit des vicini ou à celui des lignagers. Mais peu à peu, le droit des filles s'affirma à rencontre de ceux-ci par suite de l'influence romaine et chrétienne, par suite encore de la désagrégation de la famille agnatique ; et, par voie de conséquence, les parents maternels eurent part à la succession à côté des parents paternels. — C'est à ce stade de l'évolution que la loi Salique semble arrivée dans son t. 59, si discuté, où il est question delà succession, de alodis (2). Ce titre, addition au tarif de compositions de la primitive Coutume, avait pour but exclusif de fixer les droits héréditaires des parents maternels. Ils sont classés dans l'ordre suivant : 1" mère; 2° frère ou sœur (utérins); 3° sœur de la mère ; 4° les plus proches parents maternels après ceux-là (3). Il est naturel
filles héritières épousées par leur plus proche parent afin d'empêcher que leur famille ne s'éteigne. Ruth, 4. Nombres, 30.
(1) Schrœder, 777.
(2) Tacite, Germ., 10 : sororum filiis idem apud avunculum qui apiid patrem honor. Quidam sanctiorem. arctioremque hune nexuin sanguinis arbitrantur et in accipiendis obsidibus magis exigunt... Heredes tamen successoresque sui cuique liberi, fralres, patrui, avunculi. Sui ne signifie pas héritiers siens. Liberi et fralres ne comprennent ni les filles ni les sœurs. Pour les oncles paternels et maternels, ils semblent placés sur la même ligne. Brunner, I, 80. Amira, Erbenfolge, 219. Schrœder, 71. Ordre de la L. Sa/., 59 : mère, frères et sœurs, sœur de la mère, le plus proche parent maternel (L. emend. : père et mère, frères et sœurs, sœur du père, sœur de la mère, les plus proches de la ligne paternelle). Cf. Sa/., 44 (droit au reipus) : aîné des fils de la sœur, aîné des fils de la nièce, fils de la cousine maternelle, oncle frère de la mère. Sa/., 58 [de chrenecruda) : père et frères, trois plus proches de la ligne maternelle et trois de la ligne paternelle. Geffcken, p. 223 (bibl.). Heusler, 2, 524. Dargun, Multerrecht, p. 60, 153. Opet, op. cil. Amira, p. 25. Brunner, ZSS. GA, 3, 41, et ci-contre. A. del Vecchio, Lo ziomaterno, 1891. Pollock et M., 2, 238. Glasson, 3,153.
(3) L'infériorité des femmes, communément admise jusqu'à ces derniers temps, vient d'être remise en question surtout parles partisans du matriarcat. Ils argumentent du titre 59 de la L. Salique (Dargun, Heusler, Opet, Ficker). Mais il leur difficile d'expliquer comment l'oncle maternel est passé sous silence, comment le frère du de cujus succède avec sa sœur; il est singulier aussi de ne pas trouver le matriarcat dans l'ordre successoral rapporté par Tacite. Chez les Lombards, chez les Wisigoths, il est établi que le droit des femmes est allé en se développant. Dans le droit wisigothique, en particulier, l'égalité des sexes est de date récente (ce qui infirme la remarque de M. Glasson que les plus anciennes lois barbares traitent les femmes mieux que les plus récentes). Cod. Euric, 320. Wis., 4, 2, 1, 9. Zeuiuer, NArch., 20. Préférence des mâles dans le droit anglo-saxon et le
1,(11 s A uni K. TK H H A SAi. ii;a. ;V.ti
(le supposer tjue ce ehisseiiieiiL fut eiupruule ù celui des parenls paternels, de manière à ce qu'il y eut symétrie entre les deux groupes d'héritiers appelés à se partager la succession. On ne dit rien des parents paternels, parce que leurs droits étaient incontestés; mais les scrilj(.'s auxijucls nous devons des manuscrits donnant un texte plus récent dr la loi Sali(|U(;, crurent bon de faire figurer ensemble parents paternels et maternels (cf. /. emendala). On se borna à réserver la terre à la ligne paternelle [virilis sexus) et dans celle-ci aux frères du mort (germains ou consanguins) : de terra vero in muliere hereditas non pertinebit. Le t. 59 est muet au sujet des filles du de cujiis; il suppose que celui-ci n'a pas laissé de postérité (si filios non diniiscrit): tout porte à croire qu'elles étaient exclues par leurs frères non seulement delà terre, mais même de la totalité de la succession, à l'exception des ornamenla niiilicbria{cî. L. Fr. Gham.) ; à défaut de fils, les filles prenaient sans doute les autres biens, mais non la terre (cf. Ij. Rib. Thur.). L'exclusion des femmes, d'abord absolue, fut restreinte assez vite à ce que l'on appela plus tard les propres de succession par opposition aux acquêts immobiliers (1). Aussi tandis que le plus ancien texte de la loi Salique ne contenait que le mot terra tout court, on lit dans les textes postérieurs terra salica, expression dont le sens originaire est très douteux (2). mais qui certainement, au septième et au
gavelkind de Kent. Pollock et M., ?, ?58. L'interprétation du t. 59 de la L. Salique que nous empruntons à Brunner, ZSS, 19011, GA, 1, est ingénieuse, mais un peu divinatoire, et prête à une objection grave : pourquoi accorder un privilège à la sœur du père et à la sœur de la mère? liib., 50. Peutotre parce qu'elles n'ont pas quitté la maison, tandis que les frères s'en sont éloignés. Cf. droit lombard. Mais on aurait dû le spécifier. Notons que le droit coutumier accorde quelquefois aux filles des privilèges dans la succession ou la dot de leur mère. Fertile, 4, § 120 (succession aux femmesj. Cf. L. Fr. Cham., 42. Froideveaux, p. 135 (interp. diverses). L. de Burchard de Worm, c. 10 (a. 1024).
(1) D'après Heusler, 2, 578, le privilège de masculinité s'étendit en Saxe et s'appliqua même aux acquêts et au bétail on aux instruments agricoles, accessoires des fonds de terre. Dans le sud de l'Allemagne, au contraire, on admit le principe de l'égalité des sexes, sauf pour ÏAnsedcl, VHanlgemal. Ainsi chez les Alamans (M. de Souabe, 12S, 1 48 a); avec le temps, le privilège des mâles sur la maison d'habitation est devenu un droit d'aînesso ou de maisneté (Berne, 1014,2, 13, 6). Sur Vllandgemalgui, cf. Heusler, I, 232. Handgemal veut dire Hand Zeichen (signe manuel, chirographum), et Slammgiil, Schrœdcr, 432.
(2) Aperçu et bibl. dans Gefîcken , p. 220. Cf. t. l (succession au Irone; les lis ne lilenl pas, etc. Du Cangc, v° Fusus). Opinions diverses : 1° Terra
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huitième siècle, est synonyme de terra aviatica (terre des aïeux, avi), comme dit la loi des Ripuaires, 56, 4, dans une disposition correspondante à celle de la loi Salique et qui peut en être considérée comme l'interprétation officielle, au moins pour l'époque où elle fut rédigée. L'édit de Cliilpéric, en 596, décida que les filles succéderaient à la terre à défaut de fils, les sœurs à défaut de frères, de manière à exclure les vicmi et sans doute aussi les collatéraux plus éloignés (1). — Mais le principe de l'inégalité des sexes ne fut pas aboli dans le droit franc (2). On autorisa seulement le père à l'écarter par le rappel à succession des filles ; il dépendait de lui de les faire concourir avec les fils; une formule célèbre de Marculfe, 2, 12, montre qu'on s'inspirait en cela des idées chrétiennes et romaines ; un père
salica , comme on dit lex sallca, a le même sens que terra en général. L'Edit de Chilpcric dit terra tout court. Dareste, p. 411. Rosin, p. 6. — 2» Terre salique veut dire t. aviatica. Marculf., 2, 12. Carta Sen., 45. Pardessus, L. Sal., 710. — 3° Maison et enclos, quelque chose comme le manoir et le vol du chapon des temps féodaux, cet îlot de propriété individuelle signalé par Tacite dans sa description d'un régime de propriété collective. Sala signifie maison. Alam., 81, 1. Sal., 16, 2 (satina). DipL, 2, 284, 333. Eccard, dans son Comm. s. L. Sal., cite une glose florentine d'après laquelle la loi salique ou selilanl serait celle quae ad sahim sive domum curtis pertinet. Guérard, Polypt. d'Inninon, p. 483. Au neuvième siècle, dans la région du Rhin, on appelle terre salique le manse seigneurial, par opposition aux manses tributaires. Cf. Viollet, p. 824 (bibl). Glasson, 3, 149. Stobbe. 5, 88. Heusler, 2. 576 (cf. ci-contre, Hantgemal). — Le problème s'est compliqué pour les auteurs récents, parce qu'ils l'ont rattaché à l'obscure question de la constitution de la propriété foncière à la suite des invasions. Cf., à ce sujet, Meitzen, Siedelung ii. Agrarwesen d. West, und Ostgermanen, 1895. Sohm compare la terra salica au folcland anglo-saxon (ci-dessus, p. 344, t II); au contraire, pour Schrœder, p. 212, ce serait la terre acquise en vertu d'un praeceptum régis que le roi fit donation d'un domaine de la couronne ou qu'il permit d'occuper des terres vacantes (ci-dessus, p. 288, t. II); ce seraient aussi les biens nobles, éthel, odal, attribués aux princes germains comme la dotation d'une fonction et qui ne tardèrent pas à devenir héréditaires ; ces terres saliques se seraient opposées à la Hufe (cf. Hof, bibliog. p. 199) ou sors (Los, Itlôt), aux lots dépendant de la communauté de village et faisant retour à cette communauté. Cf. Heusler, 2, 525, 575. Sur Vodal norwégien (propre), cf ZSS, 1901, GA, 109.
(1) A défaut de sœurs, le droit des vicini subsistait-il? L'Edit est muet. La fin de son g 3 semble viser les acquêts sur lesquels les vicini ne pouvaient élever de prétentions. Cf. t. 45. L. Sal., de migr. Geffcken, p. 270 (bibl.). Gierke, op. cit. Meitzen, I, 588. Chaisemartin, 412.
(2) Les fils qui recueillaient la succession étaient charges de la nourriture et de l'entretien de leuis sœurs, et elles no se mariaient pas; au cas contraire, ils avaient à leur fournir la dot d'usage.
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donne dans sa succession les mêmes droits à ses fils et à ses iilles, conliairementà ce qu'il appelle la vieille coutume impie (1) : sicut niiki n Deo aequaliler donali cslis, lia et a nie sitis eaqualiler diligendi et de res meas eaqualiler gratuleiis latn de alode palerno quam de comparatum vel mancipia ("2). — Le régime féodal (3) répugnait à la succession des femmes parce qu'elles étaient incapables de rendre des services d'ost et de cour attachés à la possession du fief (4). Mais le principe de la patrimonialitc des fiefs conduisit à transmettre ces biens à l'instar des autres ; les femmes y purent prétendre, à condition de rendre les services féodaux par représentant, et comme leui- représentant le plus naturel était leur mari, on tira de là un droit pour le seigneur d'imposer le mariage à sa vassale jusqu'à l'âge de soixante ans. Du reste, sur ce point, les actes féodaux et les Coutumes se divisèrent : tantôt on admit la succession des femmes (et des cognats) (fiefs féminins), tantôt on la rejeta (fiefs masculins) pour n'admettre à succéder que les mâles (et les agnats). En règle générale, les femmes ne vinrent qu'à défaut de mâles du même degré (5). Se il ni cusl que fis d'un jor et il eust quarante filles, dit Philippe de Navarre, 69, ?i'i aureienl elles dreit, car fille ne peut estre dreit heir devant fis. Au contraire, pour les biens non nobles, le principe qui prévalut en droit coutumier fut l'égalité entre hommes et femmes (6). — En beaucoup de lieux pourtant le privilège de masculinité subsista sous la forme d'exclusion
(1) Le Miroir do Saxe fut condamné par la papauté, du chef de l'exclusion des filles. Cf. pour le droit romain, Petrus, 1, 6. Ass. de J , I, 275, éd. B.
C?) Pasquier, Insl., p 512.
^3) L. Feud., 1, 1, 3, 8 : /iiia non succedit in feudo ?nsi invp.s,lilura fuevil ni filii et ftliae succédant. On aboutissait ainsi à un régime propre à chaque fief, jusqu'à ce qu'il s'établit un droit commun. Cf. substitutions et surtout fiefs taillés en Angleterre. Siimma Norm.,1b. Littleton, 13. Dans ce dernier pays, en 1100, il était hors de doute que les femmes succédaient aux fiefs de chevalerie. PoUock et M., 2. 260. En France, cf. Beaum., 14. Josl., 12, 7, 3. Durand, Spec, p. 311. Consl. Chàl., 68, 75. Coul. not., 71. Gr. C, p. 290. TAC, Bret., 232. Loisel, 634. Pothier. t. 8, p. 100. — Cf. Venise, Stat., 4, 25. Consl. Sic, 2. 26.
(4) Cf. cep. dames de fief siégeant aux Cours féodales, filles ou veuves assistant à des assemblées politiques. Loisel, 008. Beaum., 41, 27.
(5) Loisel, 634 et suiv. Forclusion des descendants (mâles ou non) par les femmes. Beaum., 14, 28. Coût, nol., 71. Loisel, 325. Blachstone, 2, 14.
(6) Summa Norm., 24. Beaum., 14, 11. Serus, colonges d'Alsace. En certains lieux, droit de masculinité entre nobles, portant sur les rotures comme sur les fiefs. Glasson, 7, 467.
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des filles dotées de la succession (1). L'abandon de la fille suffit d'abord pour leur faire perdre leurs droits héréditaires, qu'elles fussent dotées ou non ; quand il n'eut plus cet effet, on les regarda comme suffisamment pourvues par la réception de leur dot ; tantôt l'exclusion avait lieu de plein droit, tantôt elle résultait d'une clause de renonciation à succession insérée dans le contrat de mariage (2) ; la Coutume les obligeait parfois à se contenter pour toute dot d'un chapel de roses (3) ; d'autres fois, la dot devait être convenable {mariage avenant en Normandie) ; enfin, on la désigne sous le nom de légitime^ dans les régions où la perte des droits successoraux est subordonnée à la réception de la légitime tout entière (4). — L'idée delà faiblesse physique des femmes ne suffisait plus depuis longtemps déjà pour rendre raison de leur incapacité de succéder (légale ou conventionnelle) ; l'ordre public mieux assuré par l'action plus énergique de l'Etat les mettait à l'abri des violences. D'autres motifs expliquent l'infériorité de leur condition. Les clauses expresses ou tacites du contrat d'inféodation en étaient souvent le fondement; et en fin de compte, le désir d'empêcher le morcellement
(1) Usage romain de léguer la dot à la fille en l'exhérédant. Dig., 34, I, 10, 2; 33, 5, 21. Esmein, NRH, 8, 4. Exclusion des filles dotées dans les lois lombardes, Rolh., 181 ; Liut., 3, 102 (cf. filles in capillo, les cheveux dénoués, signe distinctifs des femmes non mariées, in casa, n'ayant pas quitté la maison). Fertile, 4, 51 ; dans les Statuts italiens à l'efifet de conserver les biens dans les familles. Voy. La Mantia, Storia d. legislaz. ital., 1, 242 et suiv. Fertile, 4, 56, 62. Brûnneck, p. 83. VioUet, p. 826) et dans les Coutumes du midi de la France. Montp., 90. Marseille, 2, 54 (éd. Fresquet). Giraud, 2, 248. Bergerac, 55. Gide, p. 441. Tardif, p. 60. Cf. de Ribbe, op. cit., p. 1003. — Sur les Coutumes du Nord, cf. Touraine, 284. Ci-après, Incompatibilité des qualités d'héritier et de donataire. — NRH, 1877, 22. Chaisemartin, 390. De Maulde, Procès poliliques sous Louis XII, 1885 (Doc. inédits) : droits d'Anne de France.
(2) Loisel, 341. Fasquier, Inst., p. 509. Ces renonciations auraient dû être annulées, d'après le droit romain, comme portant sur des successions futures. Mais cf. ci-dessus, p. 449, t. II. Sexte, 1, 18, 2. Gui Fape, Qu., 227. Meynial, NRH, 1901.
(3) Ragueau, v'' Chapel, Serpol (trousseau). Laboulaye, 407.
(4) Loisel, 639 : doit le roy mariage à mesdames ses sœurs et filles. Honeste do/are, disent les Statuts italiens. Cf. mariage avenant en Normandie. TAC. Norm., 80; Summa, 24, 14. Le Foittevin, NRH, 1889. Fertile, 4, 60. En Corse, 1571, 1, 43 : arbitrage de trois proches parents. Ailleurs, c'est la légitime qui leur est due. Sur les veuves, cf. ci- dessus, secondes noces. Fertile, 4, 62. Ci-après, Contrat de mariage : en pays de Coutumes, ne dote qui ne veut, tandis qu'en pays de droit écrit existe l'obligation de doter.
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(lu patrimoine familial agit énergiquement dans ce sens (1); lilles et cadets furent sacrifiés à l'aîné, non pas dans l'intérêt personnel de celui-ci, mais dans lintérèt de la famille ; il est vrai que le droit d'aînesse aurait pu être accordé aux filles; s'il leur fut refusé pour être réservé aux hommes, c'est qu'en se mariant elles cessaient de représenter la famille et prenaient un nouveau nom; c'est aussi parce que, dans diverses circonstances, il est ditTicile ou même impossible à la femme de jouer le rôle de chef de famille (2).
4. — Le droit d'aînesse (3). fréquent dans les vieilles législations où il se rattache aux idées religieuses, au culte des ancêtres dont l'aîné, Venfanl du devoir, est chargé tout particulièrement, mentionné dans la Bible où Esaû le cède à Jacob, Genèse, 25, est à peine indiqué dans Tacite, Germ., à propos d'une seule des peuplades de la Germanie, les Tenctères, et ne figure pas dans les lois barbares (pas plus qu'il ne figurait dans les lois romaines) (4). On se serait attendu cà l'y voir; avec le partage égal, la maison n'est pas stable et se dissout à chaque génération, mais ce n'est peut-être qu'une apparence, car les fils du défunt vivent souvent dans l'indivision. Les communautés de famille suppléent à l'absence de la primogéniture (5) ; elles la
(I) Ce motif, qu'on trouve de bonne heure dans les documents, a maintenu longtemps l'infériorité des femmes en matière de succession, même dans les pays oii l'action du droit romain s'est fait le plus sentir, par exemple en Italie. En Suode, où Birgcr Jarl appela les femmes à succéder en r2()"2 pour le tiers de l'Iiérédité, l'égalité des sexes n'a été proclamée qu'en 1845.
("2) Ci-dessus, p. 147, t. II. Loisel, Table, V Femmes. Beaumanoir, Josl., id.
(.3) Cf. Le Fief, t. I. Post, 1, 2-21; 2. 188. Dareste. 4, 47, 63, 73, 112, 277. Kowalevsky, 221. — Tract, iiniv. juris, t. 10. Molina. De priinog. hispan. ovig., IGOl. Siele Pari., Table. V Primogen. — Viollet, 8.38; Hist. des InsL, I, 243. Glasson, 7, 430. N[iH, 1885. 562. Gavet, Parlicul. du dr. nobl. en Lorr., 1901. Thèses : Chariot, 1001. E. de La Villeboisnet, 1901. Guilhiermoz, Orig. de la noblesse, 1901, p. 202, 214. Schmitt, L'héritier associé en Périgord, Agenais, Quercy, 1903 (Thèse). — Sur le droit anglonormand, cf. Brunncr, Anglon. Erbf., 29. PoUock et M., 2, 260. Pollock, Landlaws, 58, 219. Kenny, Primogéniture. Lloyd, Success. lawrs, 1876. Stocquart, Rdr. public, 5. 457. — Stobbe, 5, 39, 103. Frommhold, Einzelerbfolge (Unt. de Gierke;, 1889. E. v. Dultzig, D. Grutiderbr. {ibid.), 1899, p. 113. Fr. judic. 1877, 129. Schultze, Hausges. d. regier. deutsch. Furstenhàuser, 1879, ZSS, 1890. GA, 151, 177. Chaisem., 437.
(4) Cf. Sal., 43; Cap. extr., 7. Div. imperii, 817. Succession au trône de Lothaire, en 954. Loisel, 328. — Cf. Alam., 91. Bai., 1, 1 ; 15, 9.
(,5) Rolli., 167. Liut., 10. Capit.. 818, G, 11; 825, 6 (I, 282; 330). Sur les
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préparent, en effet, les frères y ont pour chef naturel leur frère aîné ; ils vivent sut seniore fralre (1). — Avec le régime féodal apparaît enfin le droit d'aînesse (2). — 1° A l'origine, il est établi dans l'intérêt du seigneur. Le fief est indivisible parce que la reddition des services féodaux, en particulier du service militaire, eût été compromise par un partage (3). Le fief est
Geineinderscharie7i, Ganerbscha.flen, Genossenschaflen, cf. ci-après. Personnes morales. Heusler, 1, 51. Brunner, 1,70. Schrœder, 326. Frommhold, 11. Huber, Gemeindersch. d. Schweiz, 1897 {Unlers de Gierkc). PoUock et M., 2, 260. Maitland, Domesday book, 145. Ex. de thanes tenant une terre en commun avec l'un d'eux pour seynor (quoiqu'il n'y ait pas de droit d'aînesse). Ces tenures rappellent le parage du droit normand et angevin, Secùs, Guilhiermoz, p. '204, 205, qui veut rattacher parage à patrem ; chose bien difficile à nos yeux, puisque patrem a donné père; parâlre est de formation savante. De même, le prov. paratge ne peut dériver de paire, mais vient de par, égal. N. tient d'un seigneur en parage nous paraît vouloir dire : N. tient sa terre de tel seigneur sous la condition qu'il y aura parage entre ses fils. On trouve des communautés même dans le Midi (Roussillon, Guyenne, Provence). Cf. ci-dessus, p. 588, t. II. A. de Brandt, p. 40- ZSS, 1901, GA, 373. Verdelot, p. 28.
(1) L'aînesse féodale, comme d'ailleurs le minorât roturier, auraient donc des précédents d'une grande importance dans la communauté de famille {Hausgenossenschaft, Were ou groupe de parents vivant ensemble). Cf. ciaprès, Anerbenrecht, indivisibilité des tenures roturières (bibl.). Dultzig, 68, 108, 117. Brentano, Zu/jun/"/, 1895, 444 (souvenirs bibliques, dr. romain). Fick, Bauerl. Erbfolge, 1895. Brandt, p. 64 (explication économique et non féodale). Ci-après, Pays de droit écrit. S. Maine, Inst. primit., p. 123 (çavelhind), 154. Dareste, N. Et., 286, 297, 304.
(2) Le droit d'aînesse a, pour ainsi dire, précédé l'hérédité des fiefs, car le concédant, à la mort du vassal, renouvelait fréquemment la concession au profit du fils aîné de celui-ci. Une fois les fiefs devenus héréditaires, il s'est produit une période d'incertitude et d'hésitation d'oii l'on est sorti plus ou moins vite suivant les lieux. L'assise bretonne de 1185 est un des premiers actes législatifs sur la matière, et elle; a dû être précédée d'une loi angio normande de Henri II qui ne nous est point parvenue, mais qui devait défendre de partager, les baronnies et les fiefs de haubert, au moins entre mâles. L. Henri, I, 70, 21. Glanv., 7. Bracton, f 64. TAC. Norm., 8, 83; Snmma, 23 et suiv., 99. Coût, de 1583, 335. Planiol, NRH, 1887, 145. Pollock et M., 2, 258. Guilhiermoz, p. 214. S'il y avait plusieurs fiefs, l'aîné n'en prenait qu'un. L'indivisibilité des fiefs était plus nécessaire pour les Normands établis en pays ennemi ou pour les croisés en Palestine. Ph. de Nav., 69, 71. J. d'Ibelin, 68, 148, 156, 182. De la tenure en parage et du système de l'hommage à l'aîné (appliqué au duché de Normandie), cf. Guilhiermoz, p. 202, rapprochez les coseigneuries méridionales. Dognon, Insl. du Languedoc, p. 16, le système catalan. Usât. Barchin., 31, le système allemand dérivé de la loi de Conrad le Salique, 1037, Mir. de Saxe, Lehrr.^ 29. 2, et les L. Feud., 1, 2; 4, 1. Cf. Glasson, 7, 430; NRH, 1885. Heusler! 2, 614 [Gesammlbelehnung) Loisel, Gll, 638. Schrœder, 401, 409.
(3) Sur les démembrements du fief, cf. Guilhiermoz, p. 195.
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attribué à l'aîné parco (fu'il a ?nr ses frères cette supériorité naturelle que donnent l'âge et l'expérience, parce qu'il est associé à son père, en fait tout au moins, dans l'accomplisseinent des devoirs féodaux, depuis plus longtemps que ses frères, parce que l'intérêt du seigneur est qu'il conserve cette situation et qu'en même temps la transmission héréditaire s'opère plus aisément à son protit. Au contraire, dans la succession aux tenures rurales, d'autres raisons tirent souvent préférer le plus jeuiu' des fils : )ni)iorat. jureignerie, )iiuis7}c(é (\). — î*» L'indivisiltilité des fiefs considérables, des seigneuries impoi-lantes avait une raison d'être politique ; c'étaient de petits Etats dont le morcellement eût été plein d'inconvénients; la justice, la souveraineté sont impartageables. — 3° Dans le dernier état du droit, ni l'intérêt du seigneur, ni l'intérêt politique ne sont en jeu, car le sei-vice militaire féodal a cessé et la centralisation a ôté aux seigneuries tonte indépendance (2); le droit d'aînesse subsiste dans l'intérêt de la famille. Et comme à l'époque où
(1) Ultimogéniture — 1' Dans un sysU'>me de propriété collective, les aines ont des lots et un foyer séparé, le dernier ne vit et travaille avec son père, il est auprès de lui au moment de sa mort, et devient le gardien du foyer, rôle très important dans la religion animiste (mannequins de potence faits avec de la racine de mandragore arrachée sous un gibet et attribués comme des sortes de dieux domestiques au puiné, réserve de l'àtre au dernier des fils dans le guvelkind de Kent, légende du Petit Poucet). — •2° Le plus jeune des fils garde la maison paternelle, parce qu'il n'a pas pu se créer un foyer séparé; il en a un plus grand besoin, et c'est la juste compensation de son travail. — 3" Le fils aîné est souvent un rival pour son père vieilli; il n'en est pas de même du Benjamin sur lequel celui-ci reporte son affection. — Bretagne (quevaize). B. de Richeb., 4412 ; Furie, Usem. de Cornuuaille, 1644, p. 61. Angleterre, Hoel le Bon, C. Ven., 1, 16; boroiigh english, Year b., 1, Edw. IIl, f. 12 (a. 1327). Artois, Picardie, Hainaut, Brabant, Frise, Westphalie, Alsace, Suisse, etc. Dans l'Inde anciennne et dans le Caucase, il coe.viste avec le droit d'aînesse, et, chose plus bizarre encore, il n'exclut pas lexistence dun privilège au profit des frères du milieu; il est vrai que Gautama ne prend pas ce dernier fort au sérieux : que le frère du milieu, dit-il, reçoive, outre un lot égal à celui des autres, une vieille béte de somme n'ayant qu'un œil, à laquelle il manque une corne et la queue. Ernouf, France judic, 1882-83, 1, p. 313 (d'ap. Elton). Pollock et M., 2, 277. Kowalevsky, p. 224. Grimm, p. 475. Heusler, 2, 57'J. Huber, 4, 559. Stobbe, g 283, 321. Schroder, p. 736. Viollet, p. 724, n. 1 ; 842. Bonvalot. Dr. de juv., 1901. Post, 1, 223; 2, 188. Dareste, 273; .V. Et., 271. Michelet, 59. Brizt, 069. Glasson, 7, 498. Dulztig, IM. Chaiseniartin, p. 446. Rageau, h. v.
(2) Au di.\-huitième siècle, on dit encore que les barotmies sont indivisibles.
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il s'établit, la constitution ancienne de la famille était ébranlée en beaucoup de lieux, il n'eut guèi-e ce caractère absolu et rigoureux qu'on est trop tenté de lui attribuer. Chacun des fondements qu'il a eus s'est trouvé sapé assez vite pour qu'il n'ait pas pu produire longtemps ses pleins effets. L'aîné, au lieu de prendre le fief tout entier, à charge d'apanager les puînés et de doter les filles (1), n'a plus qu'un préciput et une part avantageuse : le manoir principal et le vol du chapon à titre de préciput, les deux tiers ou la moitié du fief à titre de part avantageuse (2). On ne parvient à empêcher le démembrement du fief qu'à l'aide des substitutions fidéicommissaires. Dès le treizième siècle, le droit d'aînesse est bien restreint : pas d'aînesse entre filles (3), pas d'aînesse en ligne collatérale, pas daînesse pour les biens roturiers (4). Ce n'est déjà plus qu'un
(1) Acld. Springfeldius, de apanagio, 1663. Dig. ilal., h. v°. Maffert, Thèse, 1900. — D'Argentré, Advis s. le part, des nobles, 1570.
[1) Paris, 13. Orl., 89. Tour., 260. Glasson, Guilhiermoz, op. cil. Guénois, Confér. des Coût., p. 183 et 700. Perrière, s. Paris, 13 et suiv. En dehors des textes qui y sont cités, cf. AC. Bord., 57. Verrnendois, éd. B.-B., 161, 168. AC. Anjou et Maine, id., Table. AG. Bourgogne, dans Giraud, t. 1, p. 296, 272.
(3) TAC. Norm., 9. Secùs. Ponthieu, Lavedan, etc. Cf. Le Fief, t. I, Iwein, p. 7715.
^4) Beaum., 14. TAC. Norm., 8. Bourg., etc. : même pour fiefs. Cf. gavelhind de Kent (cf. Origines de la Famille , t. I) , vieil usage dont le maintien et le développement s'expliquent par la prospérité commerciale de ce comité. PoUock et M., 1, 165; 2, 269 (bibl.). — Cependant, d'après quelques Coutumes, les rotures appartenant à un noble se partageaient noblement. L'indivisibilité de la tenure roturière s'est aussi établie dans l'intérêt de la famille ou a subsisté comme un reste de la communauté familiale. VioUet, 840, 841 (aînesses en Normandie). Glasson, 7, 419, 470. Baréges, 1. Soûle, 27. Labourt, 12. Rapp. de Merlin, 21 novembre 1790. Sagnac, p. 218. — Allemagne, système de l'Anerbenrecht. Stobbe, g 322 (5, 38»'). Ileus- 1er, 2, 016. Blonde!, Et. s. les popul. rurales de l'Allem., p. 191. Verdelot, Thèse, 1899. E. v. Dulzig, Deulsch. Grunderbr., 1899 (bibl.) (ZSS, 1900, GA, 279). Frommhold, op. cit. et Anerb., 1886. L. Brentano, et après lui, Fick, op. cit., voient dans l'Anerbenrecht une institution seigneuriale et la rattachent au Hofrechl. Mais cette thèse est combattue par la plupart des historiens du droit, qui en font une suite de la communauté de famille; de là seraient venus le majorât ou le minorât, les apanages, récompenses ou Abfindungen dues par l'Anerbe qui recueille la totalité de l'héritage à ses frères, les mariages ou dots aux filles, à moins quelles ne soient exclues de la maison paternelle en considération du douaire qu'elles acquièrent en se mariant. Ci-contre, p. 596, t. IL Stobbe, g 324 (bibl. sur les Abfind.), 290. Boissonnade, Ane. Coût, du Japon, 1894, p. 13. — Sur les filles en droit louibard, add. Kjer, Dansk og langob. Arverel, 1901 (C. R. dans ZSS, 1901, GA, 307). — Ciiaisemartin, p. 442. — Retrait des aînés D. 30 nov. 1793.
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régime d'exception ; le partage égal est la règle, ;'i l'exemple du droit romain (1). Sous la forme qu'elle afFecla, l'aînesse était trop amoindrie pour donner à la noldesse française une force réelle. Les lois révolutionnaires et le Gode civil, en l'abolissant, n'ont fait que généraliser le droit commun des Coutumes (2). On a vainement tenté de le rétablir en 1820 par voie législative; cette résurrection s'est heurtée à une opposition très vive de l'opinion pul)li(jut'. Mais il y a encore des familles où on fait un aine, c'est-à-dire oi'i on gratifie le lils aîné aux dépens de ses frères dans la mesure où la loi l'autorise et souvent au delà, comme on le faisait déjà autrefois dans les pays de droit écrit (3) ; l'école de Le Play a proposé d'organiser la liberté de tester de façon à permettre au père de famille de choisir parmi ses enfants le plus digne de continuer son œuvre et d'éviter le morcellement d'un patrimoine péniblement constitué ; c'est aussi dans ce dernier but que beaucoup de familles françaises ont pris le parti de n'avoir qu'un iils unique, mais ce système
(1) L'égalité, qui n'existait pas entre aines et puinés. existait encore moins entre enfants de divers lits. Souvent, en effet, dans l'ancien droit coutumier, le douaire de la mère était réservé avix enfants issus du mariage, de manière à en exclure les enfants des autres lits. L'application des lois anciennes sur les seconds mariages aboutit à un résultat analogue. Les biens du père se partageaient ainsi, suivant une vieille expression, par ventrées. Sur ces institutions, cf. ci-après. Contrat de mariage. Dans les Pays-Bas, on les qualifie de droit de dévolution ; et c'est justement en vertu de ce droit que Louis XIV réclama les Pays-Bas eux-mêmes au nom de sa femme, Marie-Thérèse (guerre de dévolution, 1GG7). Britz, G70. Stobbe, V, iOl. Ficker, IV; II, 457. D. 18 vend, an II.
(•2) D. 15 mars 1790; 8 avril 1791 (abolition des dr. d'aînesse et de masculinité). Discours de Mirabeau (lu une heure après sa mort à la Constituante, le 2 avril 1791). Laferrière, p. '2'2U. Sagnac, p. 518. Sevin. Orig. révolut. du Cod. A'ap., 187U, 350 et suiv. Brandt, op. cit., p. 69. — Majorais, Dec. 1806, 1808. Pairie, Ord. 1815. L. 17 mai 1826 (substitutions). R. Fœlix, 16, 11.
(3) Il est à noter, en effet, que le principe romain du j)artage égal (Argou, 2, 21) y était écarté : a) par des dispositions testamentaires avantageant l'aîné, mémo dans les familles roturières; b) par certaines Coutumes (Béarn, Bigorre, Pays basque) attribuant le bien de famille à l'aîné des fils ou des filles indifféremment et qualifiant les cadets d'esclaves Ci-dessus, p. 5, t. II (bibl.). A de Brandt, Droit et Coût, des popul. rurales de la F'rance en Miar successorale, 1901, p. 29. Cf. Lagrèze, Cordier, etc. Lespinassti, Rpral., 1879 [Cayulars). — Flammer, Dr. civil de Genève, p. 18 : les mœurs, |)lus fortes que les lois, maintiennent le droit d'ainesse qui a été proscrit; les puinés restent vieux garçons et se font valets de l'ainé ou émigreat. Th. de Montaugé, L'ayr. toulous., 118.
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que Malthus avait la naïveté de préconiser sous la forme du mo7-al restrainct, s'inspire encore plus de bas égoïsme que de vanité bourgeoise ; on recule devant la charge des enfants. Les particuliers n'ont rien gagné à le substituer au droit d'aînesse et l'Etat y a beaucoup perdu (1).
5. — Absence de représentation (2). — Dans le très ancien droit, la représentation n'était admise ni en ligne directe ni en ligne collatérale : a) les petits-fils ne concourraient pas avec les fils, frères de leur père prédécédô, dans la succession de leur grand-père; b) à plus forte raison, si un frère mourait, son frère lui succédait et excluait ses neveux, fils d'un autre frère prédécédé. De nos jours, au contraire, et à Rome déjà, les petits-fils ou les neveux représentaient leur père et avaient les mêmes droits de succession que lui, parce que l'affection du grand-père ou de l'oncle se reportait sur eux. Dans l'ancien droit germanique, il semble que deux raisons se sont opposées à la représentation : 1" quand les frères vivaient en communauté, la mort de l'un d'eux ne conférait pour le présent aucun droit à ses fils; le cercle des ayants droit se resserrait et c'était tout (3); 2° abstraction faite de toute communauté, l'oncle était préféré au neveu, parce que, par son âge, par sa situation, il se trouvait
(1) Il est bon, à notre avis, que chacun des enfants reçoive une part des biens du père : mais si le partage a pour effet de ruiner une exploitation, d'entraîner la liquidation ou la cession à bas prix d'un établissement industriel ou commercial, il manque son but, et mieux vaudrait attribuer le patrimoine entier à l'aîné ou à un autre des fils, à charge d'établir ses frères et de doter ses sœurs. Nous ne condamnons pas le système du partage égal, mais nous critiquons son application inintelligente. Il faudrait laisser aux tribunaux et au père de famille, sous leur contrôle, le soin de prévenir les inconvénients qu'elle entraîne. On s'abuserait, d'ailleurs, si on s'imaginait que cette réforme ou d'autres plus radicales comme l'introduction de la liberté de tester ou l'établissement du droit d'aînesse changeraient les mœurs actuelles. De Bonald, La famille el le dr. d'aînesse, 18ÎG. Add. ci-contre, p. 378, t. II. Noiret, Morcell. et reconcenlr., ].[){ji. Bra.ndt, op. cil., p. 69 et suiv. (détails sur l'application actuelle des vieilles Coutumes). Verdelot, p. G14. Régnier, Th., 1900.
('l) VioUet, 832; Insl. pol., 1, 243. Glasson, 3, 166; 7, 495. Heusler, 2, 579. Kohler, Alihand/., 1883. Stobbe, 5, 87, 94, 115. Brunner, 32. Schrœder, 322. Chaisemartin, 407. Pcrtile, 4, 81. PoUock et M., 2, 282. Post, 2, 193. Britz, 663(bibl.). Dareste, 290,314. Détails dans Ficker, 2, 124, etc. Valroger, Celtes, 545.
(3) Gierke, 2, 949. Dultzig, 69. Les petits-fils issus d'un fils marié et établi hors de la maison ne pouvaient concourir avec leurs oncles toujours attachés à la communauté de faiiiillc à laquelle ils n'appartenaient plus.
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plus apte à remplir le rôle de chef de famille. Cela est si vrai que, dans certaines législations, les fils sont exclus de la succession de leur propre père par leurs oncles, frères de celui-ci (Tanistry en Irlamlt') (1). — La cause des, oncles ne devait pas prévaloir, puisqu'elle était en opposition avec l'orientation générale du droit successoral (2). Dés l'année 590, la Dec. Childeherti permit aux petits-fils ex filio ou ex filia de représenter leur père ou leur mère dans la succession du grand-père. Il nest pas sûr (jue cette loi ait été appliquée, et. en effet, nous possédons des formules postérieures de rappels à succession de petits-fils où Ton constate que légalement ils n'aui-aient pas dû succéder (3). En Allemagne, on rapporte que la question fut tranchée, en 942, devant Otton I, par le duel judiciaire ; le champion des neveux triompha (4). — A l'époijue féodale, la représentation se comhina avec le droit d'aînesse ; le petit-fils du fils aîné prédécédé jouit des mêmes privilèges que son père et écarta ses oncles de la succession au fief. Solution qui n'allait pas sans inconvénients, puisqu'elle aboutissait parfois à donner au seigneur un enfant pour vassal, puisqu'elle risquait de faire d'un mineur un chef d'Etat. Le droit n'était pas assez bien fixé pour qu'il ne s'élevât pas entre oncles et neveux des conflits comme celui qui
(1) Il n'y a pas de traces de ce système dans les lois barbares; mais il s'est appliqué parfois dans la succession au trône sous les Mérovingiens (enfants de Clodomir). Viollet, Inst. pol., 1, '24G; Mém. s. la tunislry {Ar. Inscr , 32, 1, 275). Application au tief en Poitou, D'Espinay, NRH, 1896, 477. Do la Ménardière, Succession de frère a frère ilans la TAC. de Poitou. Chaiscmartin, 398 : l'héritage ne sort pas du sein Grim., 5 : enfant in sinu avi. Cf. Heusler, loc. cil. ZSS., GA. 19Ul, 37-2.
(2) Droit romain : Cod. Théod., 5. t, 4. Cf. Nov. Just., 118. Papien, 10. Durg , li, 75, 78. Wis., 4, 5, 4; 4, 2, 18 (Ant , 327). Grimoald, 5. LiuL, 3. Sax., 46. — Quand les petits-fils ne concourent qu'entre eux, parce que les fils sont tous prédécédés, le partage |)ar têtes, in capila, est une suite logique de la communauté de famille. On l'a pratiqué d'abord, semble-t-il. Cf. Sal. Hérold (59), 62, 6, et MGH. LL., 4, 59U. Sa.v., 40. Stobbe, 5, 96. Heusler, 2, 583. Dès l'époque franque, le partage par souches, in slirpes, d'accord avec le système de l'affection piésumée, se sul>6titue au partage par têtes. Hib., 48. Roz., 134. Chaisemartin, 410. Si le de cujus ne laisse que des neveux de plusieurs frères, ils succèdent de leur chef et partagent par tcte, d'après Azon [id.. Diète de Spire, 1529) : ils viennent par représentation et partagent par souches, d'après Accurse (id., 0. civ., 742). Pasquier, Insl., 487. Stobbe, 5, 114. Cf. Cod. civ., 787.
(3) Roz., Farm., 131 et suiv. Sirm., 22. Marc, 2, 10, etc. Thévenin. Table.
(4) MGH. as., 3, 440. On ne parait pas avoir tenu grand compte de cette décision. Sachsens]'., 1, 5, 1. Scitwabensp., 8.
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naquît entre Jean sans Terre et son neveu Arthur de Bretagne; la mort tragique de ce dernier ne fut qu'un dénouement provisoire de ce que l'on appela le cnsiis regh ; les malheurs qui assaillirent Jean san^s Terre parurent être un juste jugement de Dieu contre l'oncle usurpateur, et de fait, au quatorzième siècle, la représentation prévalut en Angleterre (1). En France, au treizième, au quatorzième siècle, il y a divergence entre les Coutumes, et au seizième siècle on a encore de la peine à l'admettre en ligne collatérale (2). — Le décret du 8-15 avril 1791 généralisa la représentation en ligne directe descendante, et le décret du 17 nivôse an II, art. 77, l'établit à l'infini en ligne collatérale conformément à un petit nombre de Coutumes. Le Code civil ne l'admet qu'en ligne directe et eu faveur des descendants des frères et sœurs, à l'exemple de la Nov. 118 et de la Coutume de Paris.
6. — Le lignage (ascendants et collatéraux) (3). — A défaut de descendants, la succession semble avoir été dévolue anciennement au lignage du défunt par ordre de parentales ou groupes de parents ayant chacun un auteur commun (ainsi ma parentèle comprend ma postérité tout entière, fils, petit-
(1) TAC. Norm., 12. Marnier, p. "5 Summa, 23, 5. Glanv., 7, 3. Bracton, f. 267 h. Brunner, 43. PoUock et M., 2, 281. — Add. NRH, 1893, 5.
(2) Beaum. 14, 23. Desm., 238, 282. La représentation en ligne collatérale n'a été admise qu'en 1580 dans la G. de Paris, 319. Certaines Coutumes la rejetaient encore môme en ligne directe. Ponthieu, 8. Boullenois, 75, etc. Loisel, 321. Représ, à l'infini en ligne collatérale, Anjou, 224. Auv., 12, 9. Cf. droit public Guyné, Tr. de la représ-, 1727, 1779. Champagne, ici., 1720. Mignot. id., 1777 G(erhardi), Oi-ig. de la règle : Représenialion a lieu à l'infini, 1767. Ricard, Tr. de la représ, el du rappel, Œuvres, 1685, 1783.— Sur le rappel à succession, cf. Argou, I, 439; il peut être fait par acte quelconque; distinction entre le rappel dans les termes de droit (c'est-à-dire d'après le droit romain) et hors des termes de droit, ce dernier n'ayant que les effets d'un legs. Pasq., 512.
(3) Sur la supputation de la parenté, cf. ci-dessus, p 47, t. II. Heusior, 2, 586. Stobbe, 5, 62, et les auteurs cités. On trouvera surtout des détails abondants dans Ficker, I, 277-475 (il distingue dans le droit germanique quatre sortes de calculs : 1° par groupes de frères; 2° par groupes de cousins; 3" par degrés; 4° en tenant compte de la ligne qui contient le plus de degrés); cf. 2, 22; 42, 68. — Slemmala ou arbores cognalionum dressés d'après le droit romain, notamment Paul, 4, 10, dans la L. Rom. Wis. Girard, Textes, p. 427 et suiv. La Leclura de Job. Andreae super arboribus consanyuinilalis fut très répandue. — En droit germanique, la parenté est figurée autrement; on se la représente sous la forme du corps humain; chaque membre ou chaque articulation constitue un degré. Genu. geniculum. Sal, 59. Rib., 56. —Add. Josl., p. 228.
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fils, etc.) (1). A défaut de descendants du de cujus, la parentale de son père, c'est-à-dire les parents issus de celui-ci, était appelée à succéder. Quand cette parentèle était épuisée, on passait à la parentèle du grand-père et ainsi de suite. Ce système, avec application stricte du principe agnatique, a laissé des traces dans les Coutumes du moyen âge ; mais il a été remplacé d'une manière générale par des systèmes moins logiques qui tendent à se rapprocher des règles romaines. D'après celles-ci, les ascendants succédaient en concours avec les frères et sœurs :ou neveux germains) du de ciijiis (Nov. 118 de Justinien); à défaut, la succession était dévolue aux collatéraux les plus proches, sans que l'on distinguât selon la nature et l'origine des biens : propres et acquêts, meubles et immeubles étaient traités de même et ne formaient qu'une seule masse. Cette classification des parents basée sur l'affection présumée du de cvjus, était reçue dans les pays de droit écrit ; seule, la Coutume de Toulouse s'en écartait, parce qu'en cette matière, comme à propos du privilège du double lieti, le droit antérieur aux réformes de Justinien. c'est-à-dire le droit Théodosien, y était resté en
(1) Le système des parentèlcs, considéré par Mayer et Eichhorn, au commencement du dix-neuvième siècle, comme la base du droit successoral allemand, écarté dans la suite par Siegel et Wasserschleben. compte de nombreux partisans depuis les travaux de Brunner, Gierke et Heusler; cependant v. Amira et Ficker se refusent encore aujourd'hui à l'admettre. Si on le rejette, le régime successoral germanique n'est que confusion : on n'y découvre aucun principe directeur. Son existence parait établie en particulier chez les Lombards, les Anglo-Normands, les Frisons. Rolh., 153. Cf. Liut., 17. Thévenin, Textes, n' 55. Glanv., 7, 3. Bracton, f. 68^. Fleta, 6, 2. Britton, 6, 3, 4. Summa Norm., '23. TAC. Brel., 110; AC, 5C6; iVC, 594. Brunner, Evbf., 15; Sippe u. Very., pass. Ci-dessus, p. 47, t. IL D'ailleurs, le terme pavenlela a plutôt dans les lois barbares le sens vague de notre mot parenté. Heusler, 2, 5'J4. Huber. 4, 548. Ficker, '2, 55, 304, 387, (ilG. Homeyer, ParentelenorOn., 18G0. Stobbe, 5, ti2. Kohier, ZVR, 7, 201 (Inde). Le fait même de la supputation de la parenté non par degrés, mais par lignes, témoigne en faveur du système des parcntèles, car il eût été bizarre de ne pas l'appliquer dans une circonstance aussi importante que la dévolution d'une succession. Cf. L. 17 niv. an II (ordres d'héritiers rappelant les parentèles. Dareste, p. lii). Kohier, Abh., 341. Schrœder, 327 (bibl.). Critique de Ficker dans Dullzig, 56. Ce s^'Stème a persisté dans les successions des nobles en Allemagne, iincliscnsp., 1, 3, 3. Dans aucun texte il n'est formulé ex professa; on se borne à des applications. Sur son abandon, cf. Heusler, 2, (j08. — Add. Dareste, A'. Et., p. ',(2 (Grèce). l'ost, 2. 190. Lardy, Législ. civiles des cantons suisses, 1877, donne des tables de computation de la parenté d'après les systèmes germaniques Iparenlèlcs, etc.). Slintzing, Oesch. d. popul. Lit., I, 151 (sur les arbores).
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vigueur : les parents paternels y excluaient les parents maternels. Quant aux pays de Coutumes, on y suivait les règles du droit écrit, au moins pour la succession aux meubles et aux acquêts (l).
7. — La succession aux propres (2), dans les pays de Coutumes, se résume, d'après le droit définitif, dans la fente ou division des propres en deux parts. Tune venant du père ou de la famille paternelle, l'autre venant de la mère ou de la famille maternelle : chaque masse retourne d"où elle vient : paterna paternis, malcrna maternis (3). Le droit plus ancien partait de l'idée que dans la succession ne se trouvaient que des propres paternels ; la mère du de cujus, étant exclue de l'hérédité paternelle, ne lui avait rien apporté, ce qui fait que la ligne maternelle, les parents par la quenouille ou le fuseau (Spillmageu, Kunkrlmagen), n'avaient rien à prétendre sur les hiens héréditaires ; les parents par lépée ou par la lance (Sivevlmagen. Speermagen), étaient seuls appelés aies recueillir (4). En recon-
(1) Glasson, 7, «7. — Cf. not. Beaunc, 12, 14, 18. Josl., p. 235, Toi. Consl. Chat., 19. Coul. nnl., 91. Desm.. 9.3. Summa Norm., 23 et suiv. TAC. Brel., 220. — Sur les acquêts, cf. Ficker, 2, n° 570. — Jarriand, op. cit. Escarra, Suce, aux biens réels dans les Coût, anglo-norm., 1903 (Thèse).
(2) Sur les propres, cf. ci-dessus, p. 206 et 378, t. II. Voir not. les Tr. des propres de Renusson, 1700; de Pothier, 1777. — Dufourmantelle, Thèse, 1882. Viollet, 845. Glasson, 7, 471. Schrœder, 733. ZSS, 1901, 109 (Norvv.). Ficker, 2, 404; 3, 469. — Formation de la théorie des propres, cf. variantes, ibid., 5, 164, 244, 292. Tendance ancienne à l'uniformité du régime des propres en matière de succession, de retrait, de communauté. Au dix-septième siècle, il n'en était plus ainsi depuis longtemps, comme le constate Lebrun et comme il devait arriver dans la désagrégation progressive des droits de la famille. — Sur les Stammgûter ou biens de famille de la noblesse allemande qui se transmettent par les mâles, cf. Verdelet, Thèse, p. 90 — ZSS, 1881, GA, 1898.
(3) Cart. de Redon, a. 871. Stat. de Burchard de Worms, 1. L. Feud., 2, 11 ; 4,59. Ass. de Jér., C. des B., 58 Coût, not., 12. AC. Picardie, 156. Bout., I, 76. Ord., 5, 150. D'Espinay, Cartul. angevins, p. 245. — Midi : Béarn, 1551. r. testaments. Lavedan, 6. Jarriand, NRH, 1890, 240; Rqhist., 1890, 214 (succession d'impubères, Quercj, Gonflent). — Pollock et M., 2, 297. — Schrœder, 735 (bibl.). Stobbe, 5, 105. Heusicc, 2, 527 Ficker, 2, 404; 3, n° 705, 745 (égalité des deux lignes à l'origine; extension de cette règle des acquêts aux propres, n"* 570, 580). Fente, refente et nouvelle refente, île façon à diviser la masse en huit parts dans certaines Coutumes. — Le Schwabensp., 148, cite la Bible. Nombres, XXVII, 8. — Montpellier, 58.
(4) Heusler, 2, 000. Particularités du droit allemand au sujet des Valermagen et Muttermagen, de la distinction établie anciennement entre ces classes de parents et les Schwert et Spillmagen, etc. Sachsensp., 1, 71, 1. Schwabensp., 148 (128), 275(225). Tantôt les agnats mâles excluent les fem-
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naissant aux femmes dos di'oits successoraux importants, on fut amené à permettre à la lij,me maternelle de prendre dans la succession les l)iens qui venaient •!<' la mère ; en faire hcnéiicier les parents paternels eût été sacritier une famille à l'autre. Ainsi s'établit, dans le droit nouveau, la répartition entre les deux lignes, mais non sans des hésitations et des compromis (1). li'Edit des Mères, 1567, abrogé en 1729, tenta un moment, mais sans succès sauf en Provence, d'introduire dans les pays de droit écrit cette règle si contraire à la législation romaine (2). 8. — Ascendants (3). Règle : Propres ne remontent (4). — Cette règle a été entendue en deux sens. — A° Anciennement elle signifiait que les ascendants ne succédaient point à leurs descendants ; ils étaient exclus par les collatéraux et même par le fisc (5). Cette bizarrerie du droit coutumier s'explique-t-elle
mes, tantôt la ligne paternelle exclut la ligne maternelle, etc. Ficker, 3, 518, 5"Jl), 4, 1 ; 5, ZSS., 1883, GA, I. Stobbe, 5, 100. Fertile, 4, 71, 76. Sur la succession des Mullermagen, cf. Brunner, Berlin, Akad., 1894, 2, p. 1593. Adam, Thronfolgereclit der Kognaten, 1897. Ci-contre, Toulouse, 124. Quelquefois les parents maternels n'ont qu'un tiers. Le père exclut quelquefois la mère. Ohaisemartin, p. 390. Giraud, Essai, I, 112.
(1) Exclusion des filles en ligne collatérale (à égalité de degré). J. d'Ibelin, 175. Jost., 12, 6, 28. Coul. nol., 71. Consl. Châl.. 68. Gr. C, 2, 25 (p. 279). Loisel, 634 et suiv. Paris, AC, 16; NC, 25. Potliier, t. 8. p. 100 (éd. Bug.). — Forclusion des descendants (mâles ou non) des femmes. Loisel, ibid. Tour., 284. Auv., 12, 25. Beaum., 14, 28. Cf. ci-contre, aînesse. Représentation.
(2) Mellier, Sommaire explicatif de Védit du roi par lequel il ordonne que dorénavant Ips mères ne succéderont à leurs enfants es biens provenus du côte paternel, mais seulement es meubles et conquâls provenus d'ailleurs, 1575. Bouhier, Tr. de la suce, des mères, 1726. Argou, 2, 22. VioUet, 847.
(3) Sur les droits des ascendants, cf. surtout Ficker, 2, 399; 3, n°' 702, 740, 9172; 5, Britz, f.78. — Textes des Coût, dans Guénois, 2, 15. — Pertile, 4, 69.
(4) Tacite, Germ., 20. Burg., 14. 53, 78. Tliur., 6. Au contraire, la L. Sal., 59, appelle à la succession les père et mère. Id. Hib,, 58. Wis., 4. Alnm., 92. Rotli., 170. Fris., 9. Greg. Tur., 9, 33. Chartes, par exemple Saint-Omer, Ord., IV, 251. Lib. prart Rem., 39. L. Henr. I, 70. Glanv., 7, î, 10. Ciiaisemartin, 401. Ficker, 2, 457 (détails et système particulier); 3, 364, 607. Stobbe, 5, 107. Fertile, 4, 71 (mère). Exclusion Chine, Grèce, Slaves. Darestc. N. Et., 298, 90.
(5) Coul. not., 185, 90, 194. Gr. C, p. 369. Paris, 312. Loisel, .322. Ass. de Jér., C. des B., Abrégé, 58. Glose s. Roth., 153. Le propre est, par définition, le bien que le de cujus tient de ses ascendants par voie de succession sion ou de donation. Si c'est un bien donné, le retour le restitue à l'ascendant. Si c'est un bien provenu de sa succession, l'ascendant est décédé et ne peut le réclamer. La règle Propres ue remontent semble, à première
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par rinfluence de la règle : Fiefs ne remontent (1), ce qui se comprendrait, puisqu'il un moment donné la plupart des terres étaient des fiefs et des censives (2) ? Faut-il y voir plutôt une formule antérieure au régime féodal et constatani que la succession des ascendants était matériellement impossible, car de deux choses Tune, ou les descendants n'avaient pas quitté la maison paternelle, et en ce cas ils ne possédaient lien en propre, ou bien ils étaient sortis de la maison paternelle, et alors les liens qui les unissaient à leurs descendants étaient rompus y 'Mais dans cette dernière hypothèse on ne voit pas trop pourquoi ces liens persisteraient entre eux et les collatéraux. — Quelle
vue, inapplicable. Mais ce n'est là qu'une apparence. Il y a des hypothèses, exceptionnelles il est vrai, oîi elle est susceptible de s'appliquer. N. meurt, laissant un propre qui lui vient de son père prédécédé et qui était un acquêt pour celui-ci; le grand-père paternel de N. peut-il succéder à ce propre de préférence aux collatéraux? Ou encore mon père peut-il recueillir dans ma succession les propres venant de mon oncle paternel à la succession duquel il avait renoncé, etc. Masuer, 32, 8. Pasquier, Inst., 499. — Propres naissants, anciens, p. 1189.
(1) Cf. Le Fief, 1. 1. L.Feud., 1, 14; 2, 11 ; 2,50. J. d'Ibelin, 185. Blackstone, 2, 14. Glasson, 7, 462. Le fief ne devait passer qu'à la postérité du concessionnaire, dans la pensée du concédant; les ascendants du premier vassal en étaient donc exclus. S'il s'agissait d'un fief constitué anciennement, l'ascendant du vassal actuel appartenait à la postérité du premier vassal, mais le fief lui avait échappé pour aller à son descendant, il ne pouvait le reprendre. Même raisonnement pour les censives. — Italie : droit des ascendants aux alleux, mais exclusion de la mère (et des frères utérins). Glose s. Rolh., 153. Textes dans Pertile, 4, 70. ZSS, 19 11, GA, 374 (Kier, etc.).
(2) Brunner, Erbf., 22, a proposé de cette règle une explication tirée d'un passage de Glanville, 7, 1, 10 : nemo ejusdem lenemenli simul potesl esse haeres et dominus. Lq vassal qui veut disposer de son fief au profit de son fils, n'est libre de le faire de son vivant que par voie de sous-inféodation; il le lui concède donc à titre d'arrière-ficf passe aux hoirs du corps ou aux collatéraux ; ce n'est qu'à défaut d'héritiers qu'il revient au concédant. Elabl. de Norm., éd. Marnier, 25. Assise du comte Geffroi, 1187. En Normandie, au commencement du treizième siècle, cette théorie n'excluait pas le droit de succession des ascendants. En Angleterre, à la suite du statut Quia Emptores (18, Ed. I"), il fut possible au vassal de céder une part de son fief sans le sous-inféoder, et dès lors l'obstacle qui existait au droit de succession des ascendants, à savoir que nul ne pouvait êlve A la fois héritier et seiyneur du même lénement, disparut. Britton, 2, 310, 103 (d'après lui, l'héritage, chose pesante, aucune fois descend, aucune fois remonte). Cf. Pollock et M., 2, 284 (moyen d'atténuer les conséquences du droit d'aînesse). A supposer que la règle nul ne peut être, etc., ait influé sur le droit anglo-normand, elle ne saurait expliquer dans les autres législations le principe : (iefs ne remontent, et à plus forte raison le principe analogue : propres ne remonleul.
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qu'en soil l'oi'ij;iiic, cette règle était trop contraii-c à l'esprit du droit nouveau pour se maintenir longtemps; on l'abandonna, et, à l'exception des frères et sœurs, les ascendants furent préférés à tous les collatéraux (I). Dans le passé, le retour légal avait aidé à la supporter. — B" A ce moment, la règle Propres ne remontent aiu'ait dû disparaître. On la conserva en lui donnant une signitication nouvelle ; elle voulut dire que le propre paternel ne passait pas aux parents maternels et réciproquement, à moins qu'il ne restât plus personne de la ligne à laquelle le propre était atl'ecté ; en ce cas, il y avait dévolution d'une ligne à l'autre. Entendue ainsi, elle faisait double emploi avec l'axiome palerna paternis, materna malernis (2). — C" Le retour légal (3) au profit de l'ascendant donateur ne se rattache pas, comme on l'a cru, aux dispositions des lois romaines sur la restitution au pnterfamilias de la dot pi'ofeclice (4), en cas de dissolution du mariage par le prédécès de la femme. Il ne peut pas plus venir du droit préjustinien que du droit Justinien; en effet, la restitution de la dot profectrice avait cessé d'être en usage au moment des invasions (5) ; ce n'est donc pas à la législation théodosienne qu'on pouvait l'emprunter ; Justinien donna à cette institution une sorte de vie factice, mais comme l'in-
(1) La rt'gle Tan/ que la tige a souche, elle ne se fourche, Loisel, 334, exprime la préférence des ascendants sur les collatéraux. Paris, 325. — Cf. Chaisemartin, 399 (Schoossfall). Sachsensp., 7, 17.
(2) Beaum., 14, 22, 23, 24 : le propre venu du père passe à l'aïeul paternel, quoique celui-ci soit e.xclu par les frères et sœurs du de cujus pour les meubles et les acquêts (ils sont un point plus près). Secùs, Gr. C, p. 369. Desm., 293. Cf. ParZ. aux Bourg., p. 119. fciur ces textes antinomiques, cf. Ficker, 3, 580. Laur. s. Loisel, 334 : s. Paris, 312. Succession en usufruit des ascendants dans certaines Coutumes, Argou, 2, 22. Cf. Cod. civ., 754. Pothier, 2, 1.
(3) Coin-Delisle, fi. crit , ISbl, 211. Marquis. Thèse, 1885. Glasson, 7,504; SRH. 1892,736. Brunner*, Forsch., 676. Schrœder, 281. Pollock et M., 2, 22.
(4) Dig., 23, 3, 6 (Pomponius). Cod. Just , 6, 61, 1 et 2. Mitteis, Reichsrecht, 251 Cod. Théod., 3, 5, 9 (cadeaux de noces restitués à tout donateur). Nov. 25 de Léon le Philosophe (IX* s.).
(5) Sans avoir été abrogé, l'ancien droit ne s'appliquait plus. C'est ce qui résulte des textes insérés au Papien et au Brév. d'Alaric. Nov. Théod., II, 14, 1, 3. Nov. Valent , III. 34. 8, 9, 10. Nov. Major., 6, 6. 7. Papien. 26, 10. Ed. Théod.. 54. Mitteis. op. cit.. 248. — Cod. Euric, 321. L. Wis., 4, 2, 13. — Cf. Cod. Just., 3, 38, 12 (qui ne vise pas un droit de retour à )a mère); 5, 13, 1. 13. Nov., 22, 23. Petrus, I, 3 : pas de retour légal; gain de la dot par le mari survivant, à moins de convention contraire. Toulouse, 88, 113 et suiv.
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fluence du droit Justinien ne se fit sentir quassez tard en France, et que le retour y est pratiqué antérieurement à cette époque, on ne l'a pas emprunté davantage à la législation juslinienne (1). En réalité, il n'est qu'une survivance de l'ancien droit germanique, d'après lequel la donation fut d'abord dans la pensée de son auteur un acte conditionnel, une libéralité qui ne s'adressait qu'au gratifié lui-même et tout au plus à ses enfants ou à ses descendants ; à défaut de postérité, le bien donné faisait retour au donateur (2). Cette conception, abandonnée pour les donations ordinaires, subsista pour les donations faites par les ascendants à leurs descendants, sans doute parce que l'on trouvait là une occasion de conserver les biens dans les familles (3).
(1) Retour dans les lois barbares {Sax., 42. Alam., 54, 2. Heusler, 2, 318, 326. Wis., 3, 1, 5; 4, 5, 3; 5, 2, 4. Cf. Bai., 15, 8; Burg., 62, 2), plus tard dans le Schwabensp., 15; dans le droit Scandinave, Amira, NO, I, 529; II, 655 ; en Flandre et en Frise, En droit anglo-normand, le retour est admis anciennement (Glanv., 7, 18, 3; Delisle, Jug. de l'Echiq., n° 537), à moins que le bien n'ait été concédé en fief par le donateur au donataire, car nul ne peut être héritier et seigneur d'un même tènement; ceci explique peutêtre pourquoi il a disparu du droit anglais (Glanv., 7, 1, 9); la ^umma Norm., 119, le rejette aussi. Droit sicilien, Gatane, 14; Messine, 12, retour d'origine normande. Brûnneck, 35. Dans les sources françaises, le retour est fréquent au douzième, treizième siècle, rare au quatorzième et au quinzième, par suite de l'influence de la règle Propres ne remonlenl ou parce que l'ancienne conception de la donation est abandonnée; général dans la deuxième moitié du seizième siècle, à raison de l'action des lois romaines, et parce que la règle Propres ne remontent avait changé de sens. Dans la G. de Paris, il disparaît entre les Const. Chat., 18, et la NG de 1580, 313. Coût, not., 185. Desm., 293. Gr. C, p. 369. NRH, 1891, 188. Ghartes municipales, Laon, etc. Ord., XI, 186, 233, 236, etc. P. de Font., 15, 14. Jost., 253. Reims, 1520, 6; AC. Champ., 10, Vitry, 26. Amiens, TAC, 63, 70, 82. Marnier, Picard, 15. Guynes, éd. Tailliar, p. 213. L. d. droiz, 857. Sur Olim, I, 715, cf. Glasson, 7, 506; Brunner, p. 699 (le texte vise de la façon la plus formelle le droit de retour sous forme de succession à titre particulier, et on cherche à l'écarter en partant de la règle Propres ne i*emontent). C'est donc à tort, croyons-nous, que M. Glasson nie l'existence du droit de retour à l'époque féodale soit en pays de droit écrit, soit en pays de coutumes. Scnwab., 1, 16.
(2) Ci-après, Donations.
(3) Controverse célèbre entre les Glossateurs pour savoir si la dot devait être restituée même au cas oîi il y avait des enfants. Bulgarus, d'accord avec les textes, l'affirmait; Martinus, d'esprit plus pratique, le niait. La femme de Bulgarus étant morte sans laisser d'enfants, le beau-père du jurisconsulte consulta Martinus : Si j'étais à la place de Bulgarus, dit celui-ci, je ne vous restituerais pas la dot; mais pour lui, sous peine de se déjuger, il doit vous la rendre. Martinus pensait avoir trouvé une belle occasion de confondre son rival. Il n'en fut rien. Bulgarus restitua la dot
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— Dans los pays de droit écrit, le retour s'eirectiia plus pleinenienl; on y vil l'ctrcl d'une condition rôsoluloiro tacite (1) et par conséquent les biens revinrent au disposant libi-es de toutes oharjxes('2). Les pays de Coutumes donnèrent à l'ascendant des droits moindres, pcul-èlre parce ({ue, ce qu'il perdait du côté du retour, il le retrouvait du côté du retrait et de la réserve. On y considéra le retour comme l'exercice d'un véritable droit de succession ab inteslal (3) ; le donateur ne reprenait les biens donnés que s'ils les retrouvait dans le patrimoine du donataire et dans l'état où ils les retrouvait; les aliénations, les constitutions d'hypothèques et de servitudes lui étaient opposables, comme elles le sont à tout héritier ; comme tout héritier, il contribuait au payement des dettes; son droit ne poi'tait que sur les immeubles propres, et, pour l'exercer, il fallait accepter la succession; à plus forte raison être appelé cà la recueillir (ce qui excluait les parents de l'enfant naturel) (4). — Aboli par la loi
sans hésiter, au grand désappointement de Martinus. L'opinion de ce dernier prévalut néanmoins en pratique, car le désintéressement de Bulgarus trouva peu d'imitateurs, et il faut bien convenir que la destination de la dot est de subvenir à l'entretien des enfants. Cf. Edit 1456 pour la Provence.
(1) Le retour de l'ancien droit avait lieu ipso jure au Midi comme au Nord; à Rome, le pater n'avait qu'une action en restitution de la dot profectice. Le retour appartenait non seulement à l'ascendant paternel, mais à l'ascendant maternel, et parfois à tout parent; il s'appliquait à toute donation et non pas seulement à la dot. Si le donataire avait des enfants, le retour n'avait pas lieu; il en était autrement pour la dot profectice. On voit combien le retour différait de linstitution romaine qui lui aurait servi de prototype. La jurisprudence voyait dans ces différences d'heureuses innovations, et invoquait la raison peu sérieuse donnée par Pomponius, Dig., '2.3, 3, 6, pour justifier la règle romaine : ne et ftliae amissae el pecuniae damnum senliret. Beaum, la reproduit : on est plutôt consolé d'une perte que de deux, dit-il, et il faut encourager les libéralités au profit des enfants; il constate qu'il y avait controverse sur l'existence du retour (14, ■23). Cf. Ficker, 3, 580. Argou, 2, 21.
(2) Sauf de l'hypothèque de la dot de la femme du donataire. C. civ., 951.
(3) Peut-être le retour à la souche des biens propres dans la succession collatérale fut-elle l'analogie décisive qui guida les jurisconsultes coutumiers. Peut-ctre dût-on faire du retour un mode de succession pour éviter les difficultés qu'aurait entraînées le retransfert de propriété opéré par le donataire suivant les procédés compliqués de la dessaisine-saisine; il est clair que ces procédés s'opposaient à ce que la résolution du droit du donataire eût lieu ipso jure. En pays de droit écrit, la question du transfert de propriété était plus simple.
(4) Loisel, 333 (bibl.). Perrière, Guyot, etc, h. v. Pothicr, Don., 3, 4 ; Suce, 1, 3.
II
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du 17 niv. de l'an II, le retour a été admis de nouveau par le Gode civil, art. 747, sous sa forme coutumière, c'est-à-dire à litre de succession anomale (1).
9. — Collatéraux (2). — Le régime des successions déférées aux collatéraux peu se résumer, pour les pays de droit écrit, dans le principe suivant : le parent le plus proche du de cujiis est préféré au plus éloigné, sauf application du privilège du double lien et de la représentation. Mêmes règles en pays de Coutumes pour les meubles et les acquêts, mais elles ne s'appliquaient point exactement aux propres, ainsi qu'on va le voir. — A° Proximité du degré (3). Cette règle se heurtait à tant d'obstacles qu'elle passait presque à l'état d'exception (4). — a° Palerna paternis, materna maternis {b). Par application de cette maxime, les propres paternels passent au collatéral le plus éloigné de la ligne paternelle de préférence au plus proche des collatéraux ou des ascendants de la ligne maternelle et réciproquement. Un collatéral ne saurait donc l'emporter sur un autre parce qu'il est d'un degré plus proche, sauf s'ils sont tous deux de la même ligne (6). — b° En général, la recherche
{[] Cf. G. civ., art. 747, 766, 351, 352. - Retour conventionnel, ibid., 951, 952.
(2) Si les collatéraux ont toujours été exclus par les descendants de la succession ordinaire, il n'en a pas été de même pour le droit au wergeld : une part leur en était réservée, parce qu'ils aidaient à tirer vengance du meurtre de leur parent. Ci-dessus, p 413, t. II. Brunner, ZSS, 1882, GA, 1, et DRG, II, 136. Britz, p. 670 : à Tournay, la réparation honorable pour homicide revient en totalité au fils aine, tandis que la réparalion profitable (pécuniaire) se répartit également entre enfant. — A l'inverse, la succession des collatéraux n'était pas organisée chez les Francs, au moins pour la terre, avant l'Edit de Chilpéric; la terre était redistribuée entre les vicini, conformément au système de propriété collectif qui avait subsisté là où les Francs se trouvaient groupés par uici (Ci-dessus, p. 592, t. II Heuslcr, 2, 575. Schrœder, 320), système destiné à disparaître rapidement au contact des Romains. Darcste, JV. Et., p. 304, 324, 90. 343. Post, 2, 179, 196. Marçais, Par. suce, en dr. mus., 1899. R. de lég., 3, 54. — Cf. suce, au trône. Ass. de J., 2, 395, éd. B.
(3) Le calcul des degrés de parenté se faisait dans certaines Coutumes d'après les lois romaines, dans d'autres d'après le droit canon; mais le mode romain finit par prévaloir à peu près partout. — Ass. de Jésus., C. d. B., 53 et suiv.
(4) Prlv. de masculinité, ci -contre. Ficker, 2, 257 (un tiers aux femmes).
(5) En Frise, en Suisse, à Hambourg, partage par moitié de tous les biens entre les deux lignes, comme d'a[irès le C civ., 733. Britz, 681, 686.
(6) Concours entre ascendants et frères et sœurs. A° Pays de droit écrit. Les frères et sœurs germains concourent avec les ascendants. — B° Pays de Coutumes. Les Coutumes sont divisées. En général, les frè-
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de l'origine des biens s'impose et empoche de tenir compte de 1.1 proximité de dcf^'ré. A cet égard, les Coutumes varient beaucoup ; on y distingue d'habitude trois systèmes principaux. — 1" Dans les Coutumes souchères (Tours, Mantes, Reims, etc.) (1), le propre est attribué aux descendants du premier acquéreur; il revient à la souche d'où il a été détaché (2). Autant de successions que de propres ayant une origine distincte et recherches très compliquées sur la généalogie de chacun d'eux, tels étaient les vices de ce système, le plus fidèle à l'idée de conservation des biens dans la famille. — 2° Dans les Coutumes de côté et ligne (Paris, Meaux. et le plus grand noml)re d'autres), le propre va aux parents quelconques du premier acquéreur, descendants d'abord, et, à défaut, collatéraux ; si le premier acquéreur n'a pas laissé de descendants, le propre passe à la famille de son frère, de son oncle, au patrimoine de laquelle il n'avait pourtant jamais appartenu. Ce système, un peu plus simple que le précédent, était encore fort compliqué. — 3" Les Coutumes de simple côté (Chartres, etc.) adjugeaient au plus prochi' parent paternt'l du de cujiis tous les propres paternels, et au plus proche parent maternel tous les propres maternels. On supprimait ainsi les difficultés d'application, mais au risque de dépouiller une famille au profit de l'autre ; ainsi dans la
res et sœurs sont exclus par les ascendants de la succession aux meubles et acquêts et les excluent de la succession aux propres, .\rgou, 2, '22. Cicontre, p. 560, t. II. Stobbe, V, 108 (Coût, oii la mère est exclue par le père et mémo par les frères et sœurs) (frères et sœurs d'enfants émancipés excluant le père et la mère) (frères et sœurs vivant en communauté; à la mort de Tun, sa succession reste à la communauté), etc. Heusler, 2, 185 (cf. G08) : si les liens du sang l'emportent, les père et mère sont préférés; au contraire, l'intcrèl de la maison peut donner la supériorité aux frères et sœurs. Sa/., 59. Rib., 56. Alain., 95. Fris., 19. Sachsp., I, 17 (préférence des père et mère). Burg.,b\, 2; 78, 1 ipréfèrence des frères dans la succession du frère qui scst partagé avec son père les biens de famille). Fertile, 4, 70. Lehr, Dr. scandin., 382; Dr. russe, I, 414. Britz, 678. L. de niv. an II, 72. C. civ. 748. — Ass. de Jérus., II, 284, éd. B. Siele Part., 7, 13, 4.
(1) Chaisemartin, 404 : Le bien doit aller d'où il est venu. Jus recadenti:ie, revolulionis, fiùchfallsreclil. On reconstitue ainsi la communauté de famille. Blackstone, 2, 14. Ficker, 3, 463. Lccocj, Qu., 87. Laur.s. 329, Paris. Britz, 682.
(2) Souche, tronc, estoc, branchage, ramage, autant d'expressions tirées de l'usage des arbres généalogiques. Le lignage, lignée, est une série de parents. Coté et ligne s'étend du côté paternel ou maternel et, dans l'un de ces côtés, de la ligne à laciuclle appartient le premier ac<iuoreur. Ficker, 2, 188; 3.
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paternelle se trouvent les parents du grand-père et de la grand'mère ; le propre venant du grand-père peut passer aux parents de la grand'mère. s'ils sont plrus proches de de cujus (1).
— B" Privilège du double lien (2). Cette prérogative romaine basée sur l'idée d'affection présumée, donnait aux frères et sœurs germains la succession tout entière de préférence aux demi-frères, c'est-à-dire aux consanguins ou aux utérins. Certaines Coutumes l'appliquaient aux successions aux meubles et acquêts et on retendait même parfois aux collatéraux autres que les frères et sœurs (3). Quant aux propres, le privilège du double lien ne pouvait se concevoir ; mais les frères ou parents germains prenaient part dans les deux lignes, puisqu'ils appartenaient aux deux ; les consanguins ou les utérins, dans une seule ligne, celle à laquelle ils appartenaient. — G° La représentation en ligne collatérale était rejetée par certaines Coutumes, admise dans d'autres, et alors tantôt à l'infini, tantôt aux termes de droit, c'est-à-dire pour les neveux et nièces, d'après le droit romain, tant plus les Coutumes tiraient au nord, dit Lebrun, 3, 5, 2, 3, tant plus elles étaient contraires au droit de représensation. — D° Dévolution. Les collatéraux succèdent à l'infini, en quelque degré que ce soit, dans le dernier état du droit coutumier et même d'après la loi du 17 nivôse an II (4). Mais anciennement la parenté était limitée dans ses effets successoraux (5) ; les lois barbares et certaines Coutumes, s'at-
(1) Argou, loc. cil., Britz, 681 (Anvers, Ostemle, etc.).
(2) Guyne, De la représ, et du double lien, 1779. Mignot, id., 1777. Serres, Ins., p. 297. — L. 17 niv. an II, art. 89 (suppression). C. civ., 7.33. Britz, 684.
(3) Les Coutumes sont très partagées; les unes ne l'admettent pas, Paris (id., G. civ., 733), Melun, Sens ; d'autres n'en font jouir que les frères et sœurs, Saint-Quentin, Dreux, et les neveux aussi, Orléans; il en est qui l'appliquent à l'infini, Blois, Montargis. Loisel, 335. Pasquier, Inst., 495. Argou, 2, 23. Britz, 684. — Mêmes hésitations dans les pays étrangers. Brunner, Erbfolg., 28. PoUock et M., 2, 300 (bibl.V La connnon law anglaise exclut d'une façon absolue les parents de demi-sang, même de la succession aux propres; mais du temps de Bracton, f. 65, on discutait. Blackstone, 2, 14. Ghaisemartin, 403. Sachsensp., 1, 3; 2, 20. Schwab., 3. Stobbe, 5, 116. Heusler, 2, 612. Ficker, 3, 444, 213. Lattes, Dir. cons. lomb., p. 262.
— Add. Loisel, 335. TAC. Bret., p. 479.
(4) Berry, 19, 1. L. 17 niv. an II, art. 75.
(5) La limitation de la parenté s'accorde mal avec la solidarité familiale; mais à l'origine, il se peut qu'il n'y eût pas de succession en dehors du cercle des sui, ce qui donne trois degrés (fils, frères, neveux). Les autres restrictions sont tirées du droit romain. Thur., 34. Rib., 56, 3, etc. (5* degré). SaL, 44, 9 (6'). Wis., 4, 1,7; 4,2, 11. Bai., 15, 10. Rolh., 153. Schwabensp.,
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tachant aux modes de supputation romain ou germanique, refusent le droit de succéder au delà du 5% G% 7», voire môme 10» degré. Parfois même les clauses des concessions féodales ou des atlVanchissements de serfs restreignaient davantage le droit de succéder. Le Code civil, art. 755, déclare qu'au delà du douzième degré les parents ne succèdent pas. C'est une solution transactionnelle entre le système de l'affection présumée et celui des droits de la parenté. — A défaut de parents dans une ligne, les propres qui lui seraient revenus appartinrent d'abord au seigneur (1); ce n'est guère qu'au seizième siècle qu'on admit la dévolution d'une ligne à l'autre ou plutôt l'attribution des propres à l'héritier des meubles et acquêts (2). Où ramage défaut, lignage succède, Loisel, 342. Fiscus posl omnes eliam in cenlesimo gradu.
10. — Le conjoint survivant (3). — A" Pays de droit écrit (4). A défaut de parents légitimes, le conjoint survivant succède au prédécédé; en présence de parents, il n'a droit qu'à la Quarte pauvre, conformément à l'Aulh. Praelerea : le survivant pauvre prend le quart de la succession du prédécédé riche, s'il y a trois enfants ou moins ; une portion virile, s'il y en a davantage; cette quarte est en usufruit, s'il y a des enfants, en propriété au cas contraire. Au dix-huitième siècle, la jurisprudence restreignit le droit du survivant à une simple pension viagère,
14. Gratien, c. 2, C 35, q. 5.(7'). Sachsensp., 1, 33. Beaum., 14, 3 {4"; cidessus, p. 46, t. II). Le 10* degré n'est que le 5* degré canonique compté à la romaine. Inst. Just., 3, 5, in fine. Glanv., 7, 1. Bracton, f" 67, 372 b. La limitation de la parenté s'accorde avec l'usage de la représenter au moyen du corps humain et non avec l'emploi des arbres généalogiques. Chaisemartin, 387. Brnnner. 44, 37. Heusler, 2, 591. Schrœder, 319. Stobbe, ^ IHl. Pôllock et M , 2, 305. Ficker, I, 475. Valroger, Celles, p. 4(i8 (arrière-cousins). Dareste, Et., 329,
(1) Desm., 184. Cout. noL, 92. Lecoq, q. 87. Bout., 1, 78. Masuer, 33. Parfois même règle pour la succession aux meubles. Olim., II, 787, 418. Cl. Liger, 431. Zélande, ZSS, 3, GA, 31. Masuer, 32, 8. Excl. des ascend. par le fisc.
(2) Dumoulin, sur J. Lecoq, 87 : ego semper conlrarium teniti, fiscum exclitdi et tandem mea opinio confirmata est arreslo et observatur, Paris, AT, 330. Loisel, 342. Laur., s. 330. Paris. Glasson, 7,477 Ficker, 3, 464.
(3) Ci-après, Droits de viduité (bibl.). Gnyot, v" Quarte. Serres, Inst., 3, m, 3. Louet, F, 22; V, 13, etc. — Viollct. 853. Stobbe, g 294. Pertile, g 127. — Dareste, N. FA., p. 304-327. ZSS, 1898, GA, 107. Ficker, t. IV.
(4) Droit romain. Don. possessio unde vir et uxor. Cod. Théod., 5, 1, 9, Cod. Just., G, 18, 1 (Auth. praeterea). Nov. 53, G; 22, 14; 117, 5. Nov. 106 de Lè<in. — Siele Par/., 7, 13, 7.
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même en présence de collatéraux. — B" Pays de Coutumes (1). A l'origine, la famille faisant défaut, le fisc est préféré au conjoint survivant qui doit se contenter des gains de survie établis à son profit. Mais quand on s'attacha à l'idée de l'affection présumée du défunt pour régler sa succession, on fut amené, sous l'influence des idées romaines, à reconnaître aux époux un droit de succession réciproque préférable à celui du seigneur ou du fisc (2), et de même nature que celui des parents (3). La loi du 22 nov.-l*"" déc. 1790 généralisa la succession du conjoint survivant à défaut de parents (4).
11. — Successions irrégulières (5). — Dans un système rigoureux de propriété individuelle (6), les biens d'une personne morte sans parents habiles à lui succéder seraient des res nullius susceptibles d'être occupées par le premier venu (7). Mais cette solution peu pratique a été écartée dès l'époque franque (8) ; le fisc royal s'attribue les biens en déshérence, sans doute à l'exemple de se qui se passait à Rome (9) et à raison du patro-
(1) Loisel, 340 : la femme ne succède point au mari, ni le mari à la femme. Bacquet, Aubaine, 34. Norm., 146. Maine, '280, D'ordinaire, les Coutumes gardent le silence, ce qui prouve qu'elles ignorent la succession entre conjoints. Ass. de Jér., C. des B., 186 : nus home n'est si dreit lieir au mort corne est sa feme espouse. Elle exclut, dit ce texte en invoquant la Genèse, II, 24 (vir et uxor uyium corpus), même les fils et filles, les père et mère, les frères et sœurs. Mais il semble qu'elle n'acquiert qu'une propriété bridée, cf. c. 187. De même à Liège, en vertu de la mainplévie, le conjoint survivant emporte tous les biens laissés par l'autre, mais le droit de dévolution l'empêche d'abuser de cette faveur au préjudice des enfants. ZSS, l. c. (1/3 à la veuve, 1/3 au mort).
(•2) Berry, 19, 8. Poitou, 299. Louet, F., 22 (arr. 1582). Déchéance en cas d'adultère de la femme, de séparation d'habitation contre le mari.
(3) Pothier, Coût. d'Ort., Intr. au t. 17, n" 35 : le conjoint a la saisine. Secùs, C. civ., 767. Britz, 693, 690 : il est hér. nécessaire (Flandre).
(4) 1, 4. Cf. L. 9 mars 1891.
(5) Ci-dessus, p. 214, t. II (bibl.). Tract, univ. jur., t. 12. Traités de droit féodaux et domaniaux. Argou, 2, 27. Perrière, Guyot, \° Désli. Britz. 691, 684. Stobbe, g 297 (bibl. et détails). Tomascheck, lieimfallsreclit, 1882. Celakovsky, id. Brunner ZRG, 16, 31. Brùnneck, ZSS, 1899, GA, 1. PoUock et M., 1, 332. Pertile, 4, 83. R. Caillemer, Confiscation et admin. des successions par les pouvoirs publics au moyen âge, 1901 (bibl.). Viollet, 853. Dareste, N. Et., 343.
(6) Cf. Droits des vicini. Ci-dessus, p. 592, t. II. Hcusler, 2, 616.
(7) A Rome, usuc. pi'O herede. Ci-dessus, p. 291, t. II.
(8) SaL, 44, 10; 60, 2; 62. Fris., 19, 2. Bai., 15, 10, 4. iîo//i.,223. Brunner, DRG, 2, 48, 71. Zeumer, Forsch. D. Gesch. Cf. Epoque franque, t. I.
(9) Girard, Man., p. 878.
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nat royal sur les individus sans famille (1). Le mouvement IVodal eut pour conséquence de faire passer le droit de déshérence (-2) aux seigneurs justiciers (laïques ou religieux, particuliers ou villes), et le roi ne la conserva (jue dans les lieux où il rendait lui-même la justice. A côté de ce droit (3i fonctionnent, [)resque comme des variantes, les droits d'aubaine et de bâtardise (i) et même le droit de confiscation (f)). La prôroga-
(1) Cf. MunJiuin royal, t. I.
('2j Les héritiers ne purent d'abord réclamer les successions vacantes que pendant l'an et jour (Ass. de Jér.. C. des C. 196), puis pendant dix. trente ans. TAC. Xorm., 21, 2. Sachsensp., 1, 1S. Montpellier, 114. Sur la prescription de la pétition d'hérédité, Ferriéro, Guyot, /i. V. - Abr. de C.
des B., 34 et suiv.
(3) Administration des successions vacantes par les pouvoirs publics, mais seulement depuis le douzième siècle, car jusque-là elles sont aUribuoes purement et simplement au seigneur. Fribourg en B.,4. Saint-Antonin en Rouergue, 1144. Albi, '20. Les gardiens payent les dettes. L. d. droiz, 8'.n (institution d'un curateur par la justice, si les créanciers le demandent). Détails dans R. Caillemer, p. 58. Cf. dans le droit actuel, la distinction entre la succession vacante que personne ne réclame, pas même l'Etat, et à laquelle on nomme un curateur, et la succession en déshérence recueillie par l'Etat. Guyot, Ferrière, v» curateur à suce, vacante. En fait, il y a vacance dés que les héritiers du 1- degré ont renoncé. Pothier, Inlr. au t. 17. Coût. d'Orl., n' 67.
(4) On ne trouve pas dans la déshérence le caractère pénal qui distingue la confiscation, et de cette différence peu sensible à l'origine il est résulté avec le temps deux régimes opposés. Blackstone, 1, 16, 18.
(5) A la confiscation des biens d'un condamné à mort ou au bannissement se rauache naturellement, quoiciuil n'y ait pas de condamnation pénale, cellequi porte sur lasuccessiondes usuriers (Ci-contre, p. 473, t. ILT.AC.iVorm., 49. Dauphiné, Savoie, par exemple Evian, 4: Fribourg en Uecht., 57), des suicidés, intestats ou déconfès {desperatij, coupables les uns et les autres envers l'Etat ou l'Eglise. Déconfès, Summa Norm., '20. Et. de saint Louis, l, 93. Bout., 1, 39. Du Gange, v° Intesl. L'intestat n'est qu'une sorte de déconfès ; il n'a pas pris de dispositions pour le salut de son âme; sa succession fût confisquée d'abord, et quand la législation fut adoucie, on se borna s distribuer ses biens pour des usages pics. Glanv., 7, 16. Les intestia du Roussillon ne sont probablement qu'un débris de la mainmorte. Sur les suicidés, cf. Loisel, 837 : L'Iwmme qui se met à mort par désespoir conlisque envers son seigneur. Ses meubles, tout au moins, étaient confisqués, parfois ses immeubles eux-mêmes, et Cl. Liger, art. 1435, constate l'application aux terres du suicidé du droit archaïque de ravage. Avec le temps, distinctions suivant que le suicide est conscient ou inconscient, qu'il a eu lieu ou non pour échapper à une condamnation capitale. Cf Dig., 48, 2t. Summa Norm., 20. Et. de saint Louis, I, 92. TAC. Bret., 296. AC. Bord., 41. Beaum.. 69, 12 (Table, V Suicide). Gr. C, p. C64. Olim, 1, 442, 6. etc. Bout., 1, 39; 2, 15 (rejette la confiscation). Bracton. II, 504 {felonia de se ipso). Fleta, 1, 34. Britton, 1, 7. Diversités en droit allemand. Sachsensp., 2, 31, 1. Brunnenmcister, Quell. d. Dambergeiisis, p. 93. Droits du bourreau
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tive du seigneur justicier se trouva limitée de deux côtés : 1° elle ne portait, en général, que sur les alleux et les meubles, car les fiefs et les censives faisaient retour au seigneur qui les avait concédés ; ces sortes de biens n'étaient jamais vacants et sans maître (1); 2° les successions en déshérence se divisèrent fréquemment entre le seigneur et les établissements de bienfaissance (2) ; on les affecta aux charges publiques, surtout à l'assistance des pauvres, comme une ressource accidentelle et imprévue dont l'humanité prescrivait de faire bénéficier les déshérités de la fortune. Si le justicier partageait avec les pauvres, à plus forte raison devait-il désintéresser les créanciers de la succession, au moins dans les limites de l'actif qu'il recueillait {inlra vires) (3). Tel fut l'usage général, basé sur l'équité, mais assez difficile à justifier du strict point de vue juridique, car le seigneur apparaît plutôt comme un acquéreur à titre particulier, un occupant privilégié que comme un héritier (4). Cf. L. 22 nov.-l"déc. 1790, 1,3.
12. — Le droit révolutionnaire (5) commence par abolir les inégalités résultant du droit de masculinité et du droit d'aînesse (biens nobles, D. 15 mars 1790; biens roturiers, D. 15 avril 1791 rendu malgré les protestations des députés de Normandie et de
sur le condamné qu'il exécute, Gr. C, G57. Sur les Hageslolzen ou hommes non mariés, cf. ZSS, 1901, GA, 1. Successions des émigrés, cf. Lois civiles interin., h. v".
(1) Glanville appelle le seigneur ultimus hères. Glasson, 7, 463. TAC. Norm., 88 et suiv. Mir. de Souabe, I, 32 et suiv. ; 159.
(2) Détails et textes dans R. Caillemer, p. 75. Britz, G91. En Angleterre, la succession de l'intestat a fini par être distribuée par les soins de l'Eglise. Pollock et M., 2, 356.
(3) Cf. dans R. Caillemer, p. 119, la discussion de cette question. RoDi., 223 : le roi ne paye pas les dettes. Pertile, 4, 134, 127. Olim., II, 328. Cf., en sens contr., Lunas, 7 ; Riom, 5. Arles, 83, etc.
(4) Notons une tendance de l'ancien droit à attribuer la succession d'une personne au corps ou à l'établissement auquel elle appartient, par exemple celle d'un religieux à son monastère, celle d'un malade à l'hôpital où il est soigné. Viollet, 487 : la Charité de Lyon adoptait ses orphelins. L. 15 pluviôse an XIII, art. 8. La fabrique recueille les biens du religieux curé. Les biens des ecclésiastiques (séculiers) appartinrent d'abord à l'Eglise ; plus tard, au quatorzième siècle, leurs parents leur succédèrent. Loisel, 343 et suiv.
(5) Lois civ. iiilerrnéd., v'' Successio7i, Enfants ?ïés h<u-s ma)-. Bibl ci-dessus, p. 581, t. II. Guichard, Di'ss. s.lerég. des suce, an V. Jeanncau. Thèse, 1893.
Pasquier, Recli. de la Fr., 2, 17. Montesquieu, Lelt. Pers., 120. Voltaire, Dict. phil., v° Lois. Aron, NRH, 1901, 462 (cahiers des Etats gén., etc.).
LOI DU 17 NIVÔSE AN II
Bcarn). En pays de droit écrit, la Nov. 118 ne connaît pas les privilèges contiimiers, mais la liberté de tester permet de les rétablir; on s'attaque à elle, et si l'opposition des romanistes et des députés du Midi empêche un inoiiuMit la réforme d'aboutir, le 25 octobre 1792, la Convention supprime les substitutions, les renonciations à successions futures; le 7 mars 1793, elle abolit la faculté de tester en ligne directe; les D. du r)-12 brum. au II et du 17 niv. an II restreignent dans les plus étroites limites la quotité disponible. Cette dernière loi, qu'on pourrait appeler le Code successoral de la Convention, renferme deux autres séries de dispositions : a) Les libéralités ayant pour but de maintenir les anciens privilèges sont annulées à dater du 14 juillet 1789 et les partages des successions ouvertes depuis cette date doivent être refaits d'après les nouveaux principes. On voit que la L. de nivôse (comme celle de brumaire, d'ailleurs) avait effet rétroactif. Tout en proclamant avec la Déclaration des droits de l'homme que la rétroactivité des lois était un crime, les conventionnels l'appliquèrent en matière de successions, soit en haine de l'Ancien Régime, soit sous l'influence de députés intéressés à cette mesure inique ; les sophismes ne leur firent pas défaut pour se justitier à leurs propres yeux ; ils prétendirent qu'à dater de 1789 l'égalité avait été établie et qu'ils ne faisaient qu'appliquer un principe préexistant. Distinction de casuiste qui n'empêcha pas les résultats de la loi d'être déplorables; on dut la rapporter en l'an III (1). — b) Dans la dévolution de la succession, on ne considère ni la nature ni l'origine des biens ; ils ne forment qu'une seule masse comme dans la législation romaine, ce qui simplifie beaucoup leur transmission. L'hérédité est attribuée d'abord aux descendants qui succèdent par portions égales soit de leur chef, soit par représentation ; il est défendu de les avantager, et le rapport des donations est imposé même au renonçant. Contrairement à l'axiome du droit coutumier : bâtards ne succèdent pas, les L. du 4 juin 1793 et du 5-12 brum. an II avaient déjà donné aux enfants naturels simples les mêmes droits de succession qu'aux enfants légitimes et aux adultérins le tiers de ces droits (avec
(!) L. 5 flor., 3 fruct. an III; 3 vend, an IV: 18 pluv. an V. Glasson, Réf. soc, 1880, t. -2, p. '217. Sagnac, p. Î3i, 3'25. Aron, .\/^//. 1901. 618. Cf. Divorce, ci-dcssns, p. 1065, n. 5.
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effet rétroactif aboli par les L. 15 therm., 3 vend, an IV) (1). A défaut de descendants, riiérédité se divise en deux parts égales, Tune pour la ligne paternelle, l'autre pour la ligne maternelle, et s'il y a lieu, cette fente est suivie d'une refente. Dans chaque ligne, on ne recherche pas, comme on le ferait dans un régime successoral basé sur l'affection présumée, quel est le plus proche parent du de cujus, mais bien quels sont les parents qui descendent de l'ascendant le plus proche du de cujus ; de la sorte on arrive à constituer une série de lignées ou parentèles, celle du père, celle de l'aïeul, etc., appelées successivement à l'hérédité. Cette résurrection inattendue du système germanique des parentèles, si oublié alors dans la France coutumière, semble s'expliquer par deux causes, l'une plutôt archaïque, l'autre plutôt révolutionnaire : 1° on se proposait, comme dans les Coutumes, de restituer les biens, par à peu près, à la ligne ou à la souche qui les avait fournis ; 2° ce procédé avait l'avantage de diviser la propriété entre un grand nombre de personnes, car il devait arriver souvent que chaque paienlèle contint beaucoup de membres. Dans chaque parentèle, les descendants excluent les ascendants, par exemple le frère est préféré au père ; ce privilège pour les jeunes générations concorde avec le vieux principe Propres ne rcmonlenl, maison n'a voulu peut-être, en l'établissant, qu'attacher davantage au nouveau régime politique les classes les plus naturellement portées à le soutenir. La représentation est admise à l'infini pour la même raison, et dés lors le partage a lieu par souches. Le privilège du double lien est aboli, mais les germains ont une part dans chaque ligne. A défaut de parents (et ils succèdent sans limitation de degré), le conjoint survivant est appelé; autant dire que presque jamais il ne succédera; peu favorisé de ce côté, il l'est encore moins en ce qui concerne les gains de survie, comme le douaire, que l'ancien droit avait institués en sa faveur; la Révolution les abolit. En dernier lieu vient l'Etat. Deux préoccupations dominent la législation révolutionnaire, le souci de l'Egalité et le désir de simplifier le droit successoral en morcelant les fortunes. Elle part de l'idée si répandue au dix-huitième que ce n'est point à l'individu qu'il appartient de disposer de ses biens pour après sa mort; la loi seule en a le droit. Et elle s'inspire non
(1) Ci-dessus, p. 127, 588,1. II. Sagnac, p. 317, 35G.
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pas de la volonté probable du défunt, mais de la raison politique ; la succession n"est point une sorte de testament présumé, le testament de ceux que la mort a surpris avant qu'ils eussent fait connaître leurs dernières volontés ; en théorie, on l'envisage comme une réglementation dans l'intérêt public du sort de biens abandonnés par leur propriétaire, ce qui est une thèse d'une extrême gravité, puisque l'Etal pourrait s'en servir pour dépouiller dans son intérêt les parents successibles ; mais, en fait, on est loin de songer à lui donner cette portée; l'Etat ne gagne rien ; on se borne à protéger la famille contre les caprices individuels, si Idcn que le régime institué par la L. de nivôse est un amalgame incohérent d'idées nouvelles et de principes surannés (1).
Acrjiiisilion de l'hércdité cl ses siiiles.
l. — L'ouverture de la succession (2) ne résulte aujourd'liui ([ue de la mort naturelle [nulla vivcutLs heredilas) (3), mais elle résultait aussi autrefois d'événements qui lui étaient assimilés et que l'on serait tenté de qualifier d'une manière générale de mort civile, quoique ce terme n'ait guère été appliqué qu'aux cas de condamnation criminelle et de profession religieuse (4) ; tels étaient, dans le très ancien droit, la lèpre (5), la perte de la vue, la folie (6), et peut-être les graves infirmités qui accompagnent la vieillesse (7). L'absence (8) n'avait pas un elfet aussi radical, ijuoiqu'elle enlrainàt l'attribution des biens de l'absent (9) à ses proches parents; en effet, on conq3lait tellement
(1) Cf. appréciations diverses, NIîII, l'JUl, 610.
(2) Pothier, 3, 1. Pertiie, 4, 119. Stobbe, g 279.
{'d) Commorientes. C. civ., 7'20. Polhier, 3. 1, 1. Dig., de reb. dub., 9, 2 2. L. 20 prair. an IV. Zeys, Le Nil, g 7. Acad. log. Tout , 1S71 (Fons)
(4) Ci-apr«'s, Personnes, Loysel, 345. Pothicr, l'ers., 70. Pertile, 4, l'20. Excommuniés, TAC. Notm., 2, 3.
(5) Ci-aprés, ibid. Rotfi., 176 : il est la)iquam morluus.
(6) Ci-dessus, Frisons. Amira, Erbenf., 151. — Cf. Wis., 3. 4, 12.
(7) Cf. démission de biens, ci-après.
(8) Sur l'absence, cf. Fcrrière. Guyot, /i. i-°. Villeciucz, lihdr., 2, 209. Dig. ital., et EncicL giiir. iUil., V .\ssenzu. Stobbe, 5, 10 (blM.). C. civ., 112 et suiv.
{'.)) L'absent s'éloiync de son domicile et ne donne plus ile ses nouvelles. C'est le domicile qui détermine le statut personnel de chacun ; il se distin-rue mal d'abord de la liour^coisie ou de lattache à la seiijneurie. A
620 ACQUISITION DE l"hÉRÉDITÉ.
avec la possibilité du retour de l'absent qu'on le présumait vivant tant que le contraire n'était pas prouvé ou tant qu'il ne s'était pas écoulé cent ans depuis la naissance de l'absent (1) : ses biens étaient administrés par un curateur nommé à la demande des parties intéressées (2); après un délai de trois, sept, dix ans. suivant les lieux, les héritiers présomptifs (3) étaient en possession provisoire ; vingt ou trente ons après les dernières nouvelles ou la disparition, l'envoi était définitif. Le conjoint présent ne pouvait se remarier que s'il rapportait la preuve du décès de l'absent (4).
2. — L'incapacité de succéder, dans le très ancien droit, se produit : 1» quand l'héritier est physiquement (déments, idiots, lépreux (.5), enfants en bas-âge (6), femmes), ou moralement (ecclésiastiques (7), religieux (8). condamnés à une peine capi-
l'époque monarchique, on peut avoir un domicile : a) d'origine, celui des pérc et mère lorsqu'on naît; b) de fait, résultant de l'établissement dans un lieu avec intention de s'y fixer; c) de droit, dans le lieu oli on a un bénéfice ou un office et seulement pour les affaires y relatives; d) d'élection ou conventionnel pour l'exécution d'un contrat, etc.; e) quant au mariage, résidence de six mois ou un an dans la paroisse; f) quant aux tailles. Argou, 1, 12. Guyot, Perrière, h. u° (bibl.l. C. civ.; lOî. Homeyer, Heimath {Berl. Abh., 1852).
(1) Secùs, Pothier, Introd. à la C. d'Orl., t. 17, n° 7 : il n'est présumé ni vivant ni mort; c'est à ceux qui ont intérêt à prouver sa vie. — Contrairement à cette idée, on admettait : a) qu'il prenait part aux successions ouvertes à son profit; b) que les droits subordonnés au décès de l'absent ne pouvaient être exercés par les intéressés (p. ex. usufruit). L. 5 oct. 1791 ; 21 vent., 16 fruct. an II.
(2) C. de Chàtillon, art. 72 (Giraud). Perrière, h. v\
(3) C'est à-dire les plus proches au moment où l'appréhension était permise? ou au jour de la disparition? Diversité dans les Coutumes. Stobbe, loc. cit. — L'absent a laissé un mandataire : difficultés. — Le conjoint présent peut demander la dissolution de la communauté et celle-ci devient définitive ou se produit forcément lors du partage définiiif.
(4) Nov. 117, 11. Auth. hodie, s. 1. 7. Cod. Just , de repud. X, de spons., 19. Bretonnicr, v° Absents. Cf. cep. Pothier, C. de mar., lOG.
(5) Summa Norn^., 25, 22, 10. C. de Barèges, 2 {pec, de pecus, idiot; taros, imbécile). Sourds-muets : Bonnefoy, Thèse, 1899 liolh., 17G, et Sachsensp., 1, 4 (lépreux). Nains, hermaphrodites, etc. Schrœdcr, 737. Sur l'hermaphrodite, cf. Zeys, Le Ml, § fj. Post, 2, 176, 178 (bâtards).
(6) Viabilité? Cf. Alam., 92. Wis., 4, 2, 17. Stobbe. g 37, 280. Cf. ci-dessus, p. 217, t. II. D'après plusieurs lois Scandinaves, l'enfant ne peut succéder que s'il a mangé ou s'il a été baptisé. — Sur la règle Infans conceplus pro nato liabelur, cf. Lambert, Slipul. pour autrui, p. 166.
(7) C. de Barèges, 1. Loisel, 343. Stobbe, 5, 17.
(8) D'après le droit romain et le droit canon, le religieux succède à ses
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taie) dans riinpossil)ililé d'ôtre clief de famille (1); 2° quand celui que les liens de parenté appelleraient à succéder n'appartient pas à la maison (aubain, bâtard (2), fils émancipé ou qui a fondé un foyer séparé (3), filles mariées hors de la maison) (4) ou est écarté par l'application du droit seigneurial (par exemple serf). La capacité de succéder dépend même quelquefois de l'égalité de condition avec b; défunt ; ainsi le roturiei- ne peut pas en certains lieux succéder au noble (5). — De ces incapacités beaucoup disparurent dans le droit plus récent préoccupé surtout de donner satisfaction à la volonté probable du de cujus. Néanmoins l'incapacité des aubains, des bâtards et des religieux persista, et on a vu ce qu'il était advenu de l'exclusion des filles. Les personnes morales ou gens de mainmorte n'étaient pas toujours dépourvus du droit de succéder; ainsi le monastère recucillail b's biens de ses religieux à leur décès (G).
3. — Exhérédation (7). — Celte institution était contraire à l'esprit du très vieux droit d'après lequel on ne peut pas plus retirer à quelqu'un la qualité d'héritier que la lui conférer (8) ; cependant la foris familiatio ou expulsion de la famille produisait les mêmes effets (9). Sous sa forme définitive, l'hexédération fut
parents et transmet cette succession au monastère. Mais le droit coutumier le frappe d'incapacité; il ne peut succéder ni pour son compte ni pour le compte du monastère. Loisel, .345. Ci-aprés, Personnes. Londry,Afor< civile des reliy., 1900 (bibl.), Stobbe, h, 18. L. '20 fév.-ÎG mars-14 oct. 1790; 18 vend, an II.
(l)S»mnia Norm., 25, 9. Add. Voullaw.
[1) Ci-dessus, p. 127, 588, t. II. Add. Wis., 4, 5. Bai., 14, 8. Enfants incestueux. Sa/, em., 14, 16. Liut., 32. Rolh., 185. Alayn., 39. Wis., 3, 5. Cod. Théod., 3, 13 (Int.). — R. Caillemer, Admin. et conf.. 129.
(3) Ci-dessus, p 122, t. II. Partage anticipé entre le père et les enfants, cicontre, p. 583, 587, t. II. Ci-après, Réserve. Sa/., 60. Montp. 58. — Freund, Was in der Were verslirbt, 1880.
(4) Ci-contre, p. 583, t. II. Roth . 181. Liut., 2 (filles in capillo in casa). Renonciations anticipées à succession, cf. ci-après ZSS. GA, 1889, 2(l2.
(5) Saclisensp., 1, 17, 33.
(6) Cf. L'Eglise, t. I, et ci-après, Personnes morales.
(7) Lambert, De l'e.xtiérédation, 1895 (bibl., p. xiv). Ci-après, Réserve, ZSS, 1901, GA, 367. Glasson, 7, 500. Brandt.. p. 88. Post, 2, 201.— Siete Part , 7, 7.
(8) VV'is.,4, 5, 1. fto/h.,71, 61, 166. Bat., 1. Sa.v., 10, 02. Burg., 24 L. Alam., I. Faux Capit., 3, 326. Schrœder, 333.
(9) Ci-dessus, p. 122, t. II, Dans les lois barbares etlesCapitulaires,exhéréder veut dire aliéner ses biens ; mais on a vu que des restrictions furent apportées à la liberté d'aliéner, cf. ci-dessus, p. 370, t. II. Grimoald, 5. Liut., 105. Sa.v., 04. Cap. 814-827, c. 6, etc. (I, 312, 114). X,qui tilii s., 4, 17, 1. Grimm,
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empruntée par la pratique coutumière au droit romain et à la jurisprudence des pays de droit écrit. Au treizième siècle, on ne peut enlever à ses héritiers que la quotité disponible ; ils conservent la légitime et la réserve (1) ; dans ces termes, le moyen le plus simple pour exhéréder ses héritiers était d'attribuer ses biens disponibles à d'autres qu'à eux. Lorsqu'il fut permis de les dépouiller de Tintégralité de sa succession (2), et c'est ce qui était reçu au moins au seizième siècle, une déclaration formelle devint nécessaire (testament, acte notarié ou déclaration devant le juge) et encore n'avait-elle effet que si elle reposait sur une juste cause expressément indiquée (3). L'exclusion des biens disponibles pouvait, au contraire, avoir lieu sans motif; mais la jurisprudence trouva un biais pour sauvegarder les intérêts de la famille exposés à être trop aisément sacrifiés ; à la fin du seizième siècle, elle annule les dispositions inspirées non par le désir de gratifier le bénéficiaire, mais par la haine ou la colère contre l'héritier (action ab iralo) (4) ; cette délicate recherche d"intention laissait aux ti'ibunaux une grande latitude. Autant l'exhérédation était gênée par des formalités, autant la révocation était facile ; elle pouvait
RA, 482. — Sur le forjur, cf. P. de F., p. 76. Beaum., 60, 7. AC. Artois, 7, 7. Ci-dessus, p. 413, t. II. Dareste, N. El., p. 342, 69 (dr. grec).
(1) P. de Font., 33, 33; 44, 10. Beaum., 12, 17. Ass. de Jér., C. des B., 239. Bout., 1, 103. Anjou, 251. Maine, 369. Tours, 286. Poleus, Acl. forens, 5, 31. Mir. de Souahe, 1, 17; 2, 122. Cf. Pelrus, I, 15 et suiv.
(2) Ord. 1556. Chassanaeus, Cons. Burg., de Suce, 13, 2. Cf. exclusion des filles, foris familialio. — Pothier, Suce, 1, 2, 4. Perrière, s. 318, Paris. — Sur la situation des enfants de l'exhérédé, cf. Ricard, Don., 3, 951. Renusson, Propres, 2, 7, 6. TAC. Norm., 10 : refus de dot à la fille qui vit luxuriose.
(3) Au seizième siècle, on est d'accord pour emprunter à la Nov. 115, c. 3, rénumération des justes causes d'exhérédation qu'elle contient, et on y joint le mariage sans le consentement des père et mère. Beaum., 12, 17. El. de saint Louis, 1, 144. AC. Dreî., 495. Ord. 1556 ; 1579, 41 ; Décl. 1639. L'exhérédation et la révocation des donations pour ingratitude s'appliquaient de longue date dans ce cas. Stobbe, g 253. Schroder, ZRG. 9, 140 (textes). Sachsensp., 1,5: l'inconduite de la fille ne lui fait pas perdre ses droits de succession. Secùs, diverses Goût. TAC. Drel., p. 507, éd. P. — En dehors des justes causes de droit, l'exhérédation était-elle possible pour un motif grave? Controv. Pothier, 1, 2, 4. Furgole, Test., 8, 2, 92.
(4) Le Gode civil ne connaît plus l'action ab irato. La L. de nivôse an II ne permettait pas d'exclure les collatéraux et avait ainsi rendu inutile l'action ab irato de leur part. Sur l'exhérédati jn cum elogio, cf. Ricard, Don., 1, 630.
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^tre tacite, par exemple résulter de ce que l'exhôrcdé avait été reijii par l'exérédant et avait vécu avec lui ; elle était même présumée, quand il lui avait rendu de grands services (1). Le décret du 9 fructidor an II abolit rt.'xlK'n'dation (art. 23 <'t le Code civil ne la pas rétablie (2). — L'exhérédation officieuse, abolie aussi par les lois révolutionnaires, permettait au père de famille d'instituer ses petits-enfants et d'exhéréder ses fils prodigues : on arrivait par là à des résultats analogues à ceux que produit rinterdiction, tout en évitant le scandale de celle-ci ; le ûls exhérédé recevait une pension alimentaire ou l'usufruit de la succession.
4. — L'indignité (3) nest qu'une exhérédation tacite, prononcée parla justice après la mort du de ctijus, lorsque les circonstances n'ont pas permis à celui-ci d'user de la faculté dexbéréder (4), par exemple parce que son héritier a attenté à sa vie (5). Les causes de l'indignité étaient les mêmes que celles de l'exliérédation (G) et elle produisait des effets analogues.
G. — Du rôle de l'héritier (7). — L'héritier du droit romain continuait la personne du défunt. En droit français, le patrimoine se divisant en plusieurs masses, on n'avait pu accepter la fiction que le de cujits et son successeur ne faisaient qu'un. L'héritier ressemblait plutôt à un fonctionnaire qui en remplace un autre et qui n'est pas tenu des obligations de celui-ci en tant que particulier; il devenait chef de famille à son tour, exerçait la fonction de son prédécesseur, mais ne succédait pas à sa personne. — Ce n'est pas à dire qu'on puisse l'assimiler à
(1) Loi si furioso (Dig., -27, 10, 16. Arr. Pari. Paris, IGll, 16?5). Ricard, Dun., 3, 1139. Lebrun, Suce, 3. 5, 2. Denisart, h. v°.
(2) L. l4oct-14 nov. 1792; 9 fruct. an II, art. 20. Sagnac, p. 308, 375.
(3) Dig., 34, 9. Argou, 2, 20. Perrière, Guyot, h. v° (bibi.). Gemireau, Thèse, 1889.
(4) Donc le par.lon est possible, ce qui n'a plus lieu, car l'intlignitc est une peine publique.
(5) RoUu, 163. Fris., 19, 1. Sarhsensp., 3, 84, 3. Stobbe, 5. 15.
(6) En général, la succession n'est pas confisquée, mais elle passe au degré subséquent. Il semble cependant qu'à l'origine les enfants de l'indigne aient été punis pour la faute de leur père. Smnma Norm., 22. 10. .1. Lecoq, q, 266. Lebrun, 3, 9, 10. Mais Pothier, I, 2, 4, 6, proteste contre cette doctrine. Cf. ci-dessus, p. 413, t. IL Bout., 1, 39. Enfants d'hérétiques, de condamnés pour haute trahison, «te. Stobbe, 5, 16.
(7) Cf. Blackstone, 2, 29 (un abbé succède à un autre, etc.). Isambert, I, 279 (a. 1256) : le roi n'est pas tenu de payer les dettes de son prédécesseur. Le Bret, Souver., 4, 10.
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un simple acquéreur à titre particulier (1); pour chacune des masses héréditaires, il y a succession à litre universel, en ce sens qu'on recueille une masse de biens et non pas des biens isolés, un à un, en ce sens également qu'on prend la situation juridique de son auteur et non pas qu'on se crée une situation tout à fait nouvelle, sans lien avec la précédente (2). Les Romains poussant à ses plus extrêmes conscquenees l'idée de succession à titre universel, ont confondu la personne de l'héritier avec celle du de ciijus (surccssio in univcrsnm jus defuncii) ; l'ancien droit français s'est arrêté à mi-chemin, soit à cause du caractère personnel, de l'intransmissibilité des dettes, soit à cause des distinctions entre les biens de famille et les biens personnels, entre la maison et le lignage. — La conception archaïque du rôle de l'héritier s'eftaça peu à peu, à mesure que disparaissaient ou s'atténuaient ces particularités; c'est ainsi que, quand l'obligation perdit son caractère personnel, les dettes du défunt passèrent tout naturellement à l'héritier avec ses biens (3). On
(1) Il se peut qu'originairement la succession des meubles n'ait pas beaucoup différé d'une simple occupation portant sur des choses abandonnées. Cf. jus spolii.
(2) Il est difficile de voir autre chose qu'une acquisition à titre particulier dans la succession à la Gerade, au Heergerdth (cf. heriot anglais, Pollock et M., 1,'293; '2, "257. Ci-dessus, p. 589, t. II}. Et si l'on veut se faire une idée du morcellement possible d'un patrimoine, il n'y a qu'à supposer, avec Pollock et D., ?, 553, une succession dans laquelle on pratique une fente et une refente, ce qui donne quatre parts, et dans chaque part des biens soumis les uns à la common law, les autres à la Coût, du gavelhind, d'autres à l'usage du borough englisli ; pour peu qu'il y ait d'héritiers pour chacune de ces sous-successions, on arrivera à des parts infinitésimales. Le titre universel se rapproche beaucoup alors du titre particulier. Cf. ci-dessus, p. 582, t II. Mais on comprend cependant l'adoption des idées romaines sur la successio in universum jus defuncti, si l'on remarque avec Heusier, 1, 525, que l'héritier germanique succède pourtant d'ordinaire à une universalité. Ce n'est pas un successeur universel, mais c'est un successeur à titre universel (cf. L. Sal , 50, 58 : facultas, forluna. Liut., 20 : substantin. Alam., 35, 57 lieredilas. Sachsensp.. 1, 6, 2 : erbe = ensemble des biens laissés). Prise de possession de la maison mortuaire, au moins dans certains lieux, par exemple en Néerlande; elle symbolise l'hérédité. Dans la pétition d'hérédité, on fait reconnaître son titre d'hérédité contre qui possède pro herede ou pro possessore. Cf. Pollock et M., 2, 253. Pour Heusier, le concept de patrimoine {vermôgen)) est économique et non juridique; l'ensemble de droits et d'obligations désignés par là, ne constitue qu'une unité de fait. Cf. Zeys, Le iVi7 (grand nombre d'héritiers). Cf. Blackstone, 2, 29.
(3) Droit canon ; le fils est tenu juxla facultates des dettes de son père afin de sauver son àme (restitutions), X, 3, 28, 14; 5, 17, 5; 5, 19, 9; 5, 39, 28. Stobbe, 5, 00.
CONTINUATION DE LA PERSONNE
revint ainsi aux conceptions romaines qui semlilaient en parfaite harmonie avec l'idée très puissante sous l'Ancien Régime de la solidarité morale et économi(iue de la parenté; le fils se serait cru déshonoré en n'accjuitlant pas, même sur ses biens, les dettes de son père ; et les tiers en traitant avec le père comptaient sur le (ils, sur la maison tout entière. Le passif s'unit ainsi étnMtement à l'actif; tous les éléments du patiimoinc tendirent à ne former qu'une masse unique (1). Par une coml)inaison originale du droit romain et des idées coutumières, on distingua deux catégories de successeurs universels : 1° les héritiers ou continuateurs de la personne; 2° les simples successeurs aux biens; les premiers furent les parents légitimes successeurs ab inleslal; les autres, les successeurs irréguliers ab intestat comme le fisc. Dans les premiers revivait assez naturellement la personne du défunt ; si c'étaient des hoirs du corps, la chose va de soi ; si c'étaient d'autres parents, on arrivait aussi sans peine à cette idée. Quant aux autres, leurs droits n'étaient guère en harmonie avec les principes coutumiers ; on ne fut pas tenté de les fortifier en voyant en eux des continuateurs de la personne ; la défaveur dont ils étaient frappés fit (ju'on leur laissa leur situation primitive correspondante à peu près à celle des légataires de la législation romaine (2).
(i. — L'acquisition de l'hérédité avait lieu de plein droit, sans formalités, sans addition, comme la logique de la copropriété de famille l'exigeait ; l'héritier n'avait pas à accepter ; à défaut de renonciation, la succession lui appartenait dès le moment du décès du de cujus (3). On peut même dire qu'une
^l) Qu'embrasse riiéréditc? Il y a des droits qui meurent avec leur titulaire, par exemple les droits de famille. L'hérédité s'entend des droits et obligations qui constituent le patrimoine; encore certains sont-ils intransmissibles (p. ex. l'usufruit). Sur le caractère des créances et dettes, cf. cidessus, p. 398,534, t. II. De bonne heure, les créances furent transmissibles comme les objets corporels. Sur les dettes, ci-après. Heusier, 2, 540. De la succession, le droit grec sépare la poursuite du meurtre, le droit d'épouser lépiclère, etc. Dareste, A'. Et., 90.
(2) Loiscl, 304, 313. La Thaumassière, s. Bcrry, 19, 9. Argou, 1, 19. Pasquicr, 490.
(3) Pas dhèrédité jacente, dès lors. L. Feud., 1, 14; 2, 1, 11, 33. Et par conséquent aussi transmission de la succession, par cela seul qu'elle est ouverte, aux héritiers de l'héritier. Fertile, 4, 1"23. La succession ne fut, en effet, à l'origine, que la liquidation d'une communauté préexistante. Gierke, ZRG, \'2, 481 et Genossenschaflsrecht, t. I. Cf. Flandre : her. néces. Brilz, 693.
II
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renonciation n'aurait guère eu de sens (1), tant que l'héritier ne fut pas tenu des dettes ou n'en fut tenu que dans une mesure restreinte; il courait la chance de gagner, il ne risquait pas de perdre. Les formalités gênantes dont elle fut entourée, une fois admise, la défaveur du bénéfice d'inventaire montrent qu'elle répugnance le législateur nourrissait à son encontre. Pour les descendants du mort, en particulier, la conservation de la maison était un devoir sacré. Autant ce système se comprenait pour les membres de la famille qui faisaient partie de la maison (cf. en droit romain le cercle des sui), autant il était discutable pour les parents éloignés, a forliori pour les successeurs irréguliers ou les légataires. Il eût été naturel de leur demander une acceptation et même de suboi'uner celle-ci à la vérification de leurs titres (2) ; naturel de décider que leur silence prolongé entraînerait la perte de leurs droits successoraux (3). L'ancien droit français se borna ici à traiter différemment les héritiers ou successeurs a/; //i/e.s^rt/. et les successeurs testamentaires; à ces derniers il refusa l'exercice immédiat de leurs droits ; il leur fallut demander la délivrance des biens héi-éditaires aux héritiers légitimes, et, en cas de refus, se faire envoyer en possession par justice.
Saisine héréditaire (4). — Avant toute appréhension
(1) Cf. forisfamiliatio, abandon de la famille, fourjur. Ci-contre, p. l'23, 175, t. II.
(1) Les législations étrangères nous offrent des tentatives en ce sens. Tantôt l'héritier tînt lui-même à placer son droit sous la protection de la justice; tantôt l'autorité publique intervint d'elle-même à cause des droits qu'elle avait sur les successions vacantes. On demandait à l'héritier de jurer qu'il était le véritable héritier; on ne l'installait qu'après qu'il avait donné de les payer. Parfois l'autorité allait jusqu'à liquider la succession et ne remettait à l'héritier que l'actif net, les dettes payées. La pratique de l'inventaire se généralisa dès lors On arrivait ainsi, par voie coutumière, au bénéfice d'inventaire. Actuellement, inscription sur les livres fonciers, cf. Stobbc, 5, 31.
(3) La règle fruclus auçient lieredilalem et le sénatusconsulte Juvcntien, rejetés par le C. civ., 138, s'appliquaient-ils dans l'ancien droit? Non, d'ap. Pothier, Propr., n" 429. — Les ventes faite par l'héritier apparent sont-elles valables à raison de la règle error communis facil jus? C'est douteux.
(4) Ci-dessus, p. 249, 262 (bibl.), t. 11. — Tiraqucau, Tracl. : Le mort saisit le vif; Bellonus, id., XVI' s. — Loisel, 317 (bibl.). Lamoignon, ^it.. Suce. 1 et 2. Argou, 2, 19. Pothier, t. 8, p. 198, éd. B. Perrière, v° Le mort saisit le. vif; sur Coût, de Paris, 318. Britz, G59, 912. — Simonet, Sais hér., 1852. Thiercelin, R. cril. de lég., 37, 80. Valroger, R. Fœlix, 17, 108. Klimrath, R. Wolowski, 2, 35G. Dubois, NRII, 1880, 101. Planiol, R. crit., 1885,
SAISINE ET ENVOI EN POSSESSION
matérielle, de plfiii ilcoit. llK-riticr légitime est considéré comme étant en possession des l)iens iiéréditaires à la mort du de cujus\ celui-ci est censé l'avoir mis en possession lui-même à l'instant de son décès : le mort saisit le vif (1), formule d'où il résulte que l'iiérilier a depuis le moment du décès, sans ((u'on puisse l'en priver, tous les avantages possessoires : droit aux fruits, rôle de défendeur au pétitoire, exercice des actions possessoires (C). continuation de lapossession de son auteur pour arriver à lannalité et a fortiori faculté d'appréhender de sa propre autorité, sans intervention du seigneur ou de la justice (3), les biens de la succession, meubles ou immeubles, propres ou
437. Dufourmantelle, ibiit., 1891. 584. Thèses : Durourmantellc, 1890; Patte, 1899. Viollct, 8.10. Glasson, 7, 4^6. — Renaud. Zfliechtsw., 1847 (tr. dans H. de lég.. II. 74\ Hcuslcr, V,(>were, 172; Insl., 2, 39. Laband, KVJ, 1.5, 397. Cosack, Rpsilz d. Erben, 1877. Berhend, Anevang u. Erbengewere, 18S.=j. Stobbc, 5, 20. Schrœder, 704. Fluber, p. 32, 38. — Pollock et M , 2, 00. — Fertile, g 129. — W. Schucliing, neyirrungsantrilt, 1899.
(1) Morluus saisit vivum. Olim., 1, 452, 16 (a. 1259); 2, 517, 9; 2, 556, 3, etc. J. d'Ibelin, 151. Et. de saint Louis, 2. 4. Beaum,, 27, 2; 41, 9. Const. du Chat., p. 63. Dcsm., 52, 234, 286. Gv. C, p. 233, 287, 304, 367. Bout., p. 128. Slil Part., 28, 6. Paris, 318. Loiscl, 317. An: de Lamoignon. Suce.. 1, 2. Ragueau, h. v". Der Todte erbt den Lebendigen (milieu du XV* s. Ouest de l'Allemagne). Le Sachsensp., 6, 1 ; 3, 83, disait déjà que, pour les fiefs et les autres biens, le de citjus transmet à l'héritier la gewere du bien avec le bien (possessionem beneficii siciti et beneficium). — Glanville, 9, 1, 4, 6. 2; 11, 1,3; 13. 9. Summa Norm., 35. Ragueau, h. v'. Cf. Ass. de Jér., Abr. C. des B., 47. 57.
(2) J. Faber, Inst., de inlerd. [slylus curiae Franciae\ g relin., 7. Gr. Coût., 2,31. — Cf. dr. normand ; bref de saisina anlecessoris. TAC. Norm., 74. Ci-dessus, p. 270. t. 11. Gr. C, 2. 21 : saisina defuncti descendit in vivum. Blackstone, 2, 14 : saisina facit stipilem (tr. fr.. t. 3, p. 20).
(.3) Gr. C, 2, 21. Slil. Pari , 3, 28. TAC. Brel., 66, 540 : le mort saisit le vif en litinp dircto, la justice en collatérale. — En droit allemand, l'envoi en possession judiciaire est fréquent, et la prise de possession symbolique par l'héritier également (p. ex. il s'installe sur le siège réservé au chef de famille, etc ). Dans les Pays-Bas. l'héritier fait reconnaître son titre par la justice et, à la suite de la sentence, prend possession publiquement de la maison mortuaire en saisissant la porte avec la main et en mettant le pied sur le seuil {Anevang an Thûre und Schwelle). Dans l'Allemagne du Sud, l'intervention de la justice est encore mieux marquée. Stobbe, 5, 34. 26. Heuslcr, op. cit. D'après les uns, il n'y aurait jamais eu là que de simples formalités utiles, mais sans rien de nécessaire. D'autres pensent qu'à l'origine la possession do l'hérédité ne put être acquise que parl'Anevang pratiqué par l'héritier de sa propre initiative ou à la suite de l'intervention de la justice; avec le temps, l'Anevat^g aurait dégénéré en pure formalité, et. par le fait du décès, l'héritier se trouva acquérir à la fois la propriété et la possession [civilissima) de l'hérédité. — En droit anglais, l'héritier, avant d'avoir pris possession (enlry), n'a que la saisine de droit
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près oa acquêts, alleux, fiefs ou censives (1). Ce bénéfice appartient aux seuls héritiers ab intestat (2) , aux descendants et ascendants, d'abord ; puis seulement vers le seizième siècle aux collatéraux eux-mêmes ; de rares Coutumes l'ont étendu aux successeurs institués par testament (3 . La saisine des meubles était, au contraire, très généralement déférée aux exécuteurs testamentaires, afin de leur permettre de remplir leur mission (4). Sur cette question de l'acquisition de la possession des biens héréditaires, le droit coutumier se séparait de la législation romaine ; car, d'après celle-ci, l'héritier ne devenait possesseur que par l'appréhension de fait (5). L'histoire de la théorie de la possession à Rome permet seule de comprendre pourquoi l'héritier, en succédant inuniversum jus defuncti, n'était pas investi à la fois de la possession et de la propriété. C'est lace qu'il faut expliquer ; on a l'habitude de prendre la question à rebours et de se demander par suite de quelle particularité la possession se trouvait acquise à l'héritier du droit germanique, lors du
(in law) et non la saisine de fait [in deeJ); il ne pourrait pas intenter une action of li-espuss contre les tiers qui empiètent sur ses droits. Sur les brefs of enlry et sur la querelle de mort d'ancesscur, cf. ci-dessus, p. ^70, t. II, Lehr, p. 701. L'héritier des biens personnels a besoin de demander l'administration à la justice. — Cf. C. civ., 724, 769 : envoi en possession des successeurs irréguliers — Italie, Fertile, 4, 1Î5. — Cf. TAC. Bret., 66.
(1) Au quatorzième siècle encore, le seigneur est avant saisi que l'héritier (pour les fiefs). Gr. C, 2, 19; 2, 27 (p. 234, 305, 367). Desmarcs, 234 (des coutumes locales exigent encore la saisine du seigneur). Varin, Arch. lég. de Reims, I, 662, 711. — Mais pour les fiefs eux-mêmes, on finit par se passer de la saisine du seigneur. Ci-dessus, p. 262, 263, 318, t. II. Le droit de la famille l'emporta. — Cf. cep. Glasson, 7, 487 (évolution inverse). Artois, 6.
(2) La saisine est individuelle et non collective; elle est attribuée à l'hoir le plus proche et habile à succéder et non à tout le lignage. Et. de saint Louis, 2, 4. Paris, 318. Josl., 16, 2. Chaque héritier est saisi pour sa part et non pour le tout. Controv. sur ces points qui touchent plutôt à l'acquisition de la propriété. Blondeau, Sép. des pair., p. 652. — Pothier, Suce, 3, 2, 4. Perrière, s. 318 Paris. Denisart, V Héritier, 5, 2.
(3) Stil. Pari., 28, 10. Gr. C, p. 282. Masuer, 2, 33; II, 34. — Saisine à l'héritier institué. Olim, 2, 556, 3. Bourg., 3, 43 Berry, 19, 28. Niv., Don., 12. Pothier, Suce, p. 111 (éd. Ij.) : pays de droit écrit. Mais il ne vise que l'acquisition de la propriété. Italie iModène, Rome, etc.). Pertile, 4, 122, — Cf. Beaum., 30. 38. Loisel, 312 et suiv.
(4) Olim, II, 255, 9. Beaum., 12, 6.
(5) Trois systèmes sont en présence pour expliquer la saisine : 1° Origine romaine (Planiol); 2° Origine germanique (Heusler) ; 3° Origine coutumière (réaction contre la fiscalité féodale) (Laurièrc). Cf. aperçu de ces système dans R. cril., l!^9l, 584 (Dufourmantellcl
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décès de son auteur, alors (jue c"esl une conséquence toute naturelle de sa situation de fait, alors que le sort habituel de la possession est de ne pas se séparer de la propriété. L'héritier, le plus souvent fils ou petit-fils du dt- ciijus, vivait sous le même toit que lui: il était à la fois copropriétaire et copossesseur des biens de la famille ; en disant (ju'il avait la saisine dés le décès, on expi'inuiit non pas une fiction, mais une réalité et un fait positif. On ne pouvait pas en dire autant, il est vrai, des collatéraux ; mais aussi eut-on plus de peine à leur accorder la saisine. — Lorsque la constitution de la famille se modifia, cette institution sembla perdre sa raison d'être ; elle fut en butte aux attaques des romanistes qui la tenaient pour une véritable hérésie (1) ; mais les avantages pratiques qu'elle offrait la sauvèrent, et on la rencontre encore dans le Code civil (art. 724). Eu déclarant l'héritier saisi a die nwj^is, on i-endait plus difliciles les usurpations; ses intérêts n'étaient plus à la merci d'un accident, d'une absence fortuite, de l'ignorance où il était du décès. On y gagnait aussi de se soustraire au payement des profits seigneuriaux exigés en cas de mutation par décès pour les fiefs et censives, sous pi'étexte que le seigneur devait ensaisiner ou investir le nouveau vassal ou le nouveau censitaire; à ces prétentions, on répondit en disant que ce n'était pas le seigneur, mais bien le de ciijiis qui saisissait ou investissait ce dernier; la foruuile le mort saisit le vif fut peut-être imaginée contre la fiscalité féodale (2) ; mais la règle de fond dont elle est l'expression pittoresque, est antérieure à l'époque féodale (3); elle remonte aux temps barbares (4) et se retrouve dans tous les pays où s'est fait sentir l'influence germanique, non seulement en Allemagne (5) et en France, mais en Italie (6), en
(1) Innocent IV, Corn. s. Décret., X. 2, 19. 8. Balde, Consl., 337, n« \1 : quin e/iam in liaeiedem non transit possessio nisi appreliensa, quia ex fado consislil. Cujas, s. 1. 30, Dig., 4. 6 {possessio defuncti quasi juncta descenilil in heredem) (cf. D., 41. 1, 23), dit que la maxime le mort saisit le vif vient dune interprétation inexacte de celte règle {vox de via collertaK Cf. Viollet, 831. Gr. C, '2, '21. Bourg., 310. Mais la saisine est antérieure à. la renaissance du droit romain. Add. sur le droit romain et son influence. tStobbe, 5, '28.
(1) Lauriére, s. Loisel, 317.
(3) Los collatéraux ont la saisine, ce qui ne les empoche pas dôtre assujettis au payement des profils seigneuriaux. F^aris, 318, 33.
(4) Voy. textes dans Heusler, op. cit. : pater me veslilum dimisit.
(5) Dipl. de 1322 dans Kraut, Privatr., g 159. Ci-contre.
(6) Statuts italiens. Pcrlile, op. cit. Lattes, Sludi Sen., "2, 319.
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Espagne (1), en Angleterre (2). — Dans le dernier état de notre ancien droit, la saisine héréditaire se distingue mal de la successio in universum jus defuncti du droit romain; l'acquisition de la possession, des actions possessoires apparaît comme une conséquence forcée de l'acquisition de la succession, et s'il fallait en croire Lebrun et Pothier, la vieille maxime : le mort saisit le vif s'entendrait de la propriété aussi bien que de la possession (3). Grâce à cette déformation, il ne fut pas difficile d'y rattacher, comme on le fit parfois, l'obligation imposée aux héritiers de payer les dettes ultra vires et l'effet déclaratif du partage, deux institutions, l'une romaine, l'autre coutumière, mais toutes deux bien étrangères à la saisine (4).
8. — Acceptation et répudiation (5). — Dans la logique du très ancien droit, l'héritier ab intestat n'avait pas à accepter la succession ; il lui suffisait de ne pas y renoncer pour qu'elle lui fût acquise. La doctrine qui prévalut s'inspirait du droit romain, assimilait l'héritier ab intestat au successeur testamentaire et donnait cà l'un et à l'autre le choix entre trois partis : accepter purement et simpb^ment, renoncer, accepter sous bénéfice d'inventaire. — A° L'acceptation pure et simple avait lieu verbis ant facto, en prenant le litre d'héritier ou en se comportant comme un héritier : qui prend des biens de la succession jusqu'à 5 sois fait acte d'héritier (6). Par là le successible s'interdisait d'user de la faculté de renoncer et entrait dans les vues de la Coutume. — B" La renonciation (7) était, au contraire, en opposition avec l'esprit du vieux droit. On la tolérait, témoin la maxime II n'est héritier qui ne veut, et les successibles y recou-
(1) L. de Toro, 45. Covarruvias. Op., Il, 3, 5. De Paz, De lenula, 1671.
(2) Pollock et M., -2, 60. Hracton. f. 31 b. im., 43i b.
(3) Ferrière, s. Paris, 318. 1, '2. Valin, s. La Rochelle, 56, '21.
(4) G. civ., 7"24. Pothier, 5, 3, 1. C'est la contre-partie de l'acquisition de l'actif.
(5) Loisel, 318 et suiv. Argou, 2, 19. Golfrcd, SIreilfr. nus d. Erbv., 1893. Heusler, 2,570. Pertilc, g 129. Zachariac, Griech. H., 161. Post, 2, 204.
(6) Loisel, 319. L. Rib., 67.
(7) Burg., 65. Wis., 5, 1, 6; 7, 2, 19, et 5, 8. Cf. glose s. Liut., 57. Allemagne : pas d'exemple de répudiation avant le quatorzième siècle. Heusler, 2, 570. A Neufchàtel (Suisse), les enfants tic l'insolvable n'ont pas pu répudier jusqu'au dix-neuvième siècle. Droit grec : Dareste, N. El., 88. Droit anglais : l'héritier des biens réels ne peut pas répudier, mais n'est tenu des dettes que jusqu'à concurrence de la valeur des biens. L'héritier des biens personnels répudie en justice, mais n'est pas privé de sa part dans la succession, s'il reste quelque chose, les dettes payées.
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nireiil du jour où ils se virenl tenus (1rs dettes hérédilaires ultra vires. Mais la défaveur qui l'atteignait se trahissait par riinpossibililé de la répudiation tacite (1). A l'origine, elle supposait une déclaration foruielle et des formalités symboliques, comme le jet de la ceinture sur la fosse du défunt (2); depuis le treizième siècle au moins, elle se réalise par voie de déclaration en justice (3); la déclaration au greffe et l'acte notarié, en usage également dans la suite, n'en sont que des variantes (4), On la rencontre aussi, il est vrai, sous la forme, — aujourd'hui prohibée, — de renonciation à succession future; dès le douzième siècle, au plus tard, elle est imposée aux filles dotées et consignée dans leur contrat de mariage (5). Si l'héritier n'acceptait ni ne répudiait, il lui était loisible de prendre parti à toute époque, car la faculté de renoncer passait pour imprescriptible (6). Mais une fois qu'elles avaient eu lieu, la renonciation aussi bien que l'acceptation, ne pouvaient être révoquées (7). — C° Délai pour faire inventaire et délibérer. On donna k l'héritier, en s'inspirant du droit romain et en le modifiant en même temps, un délai de trois mois pour s'éclairer sur les forces de la succession et de quarante jours pour opter entre les divers partis qui s'offrent à lui; pendant ce répit, les poursuites des créanciers héréditaires se trouvent, non pas interdites, mais suspendues (8). — D° Le bénéfice d'inventaire (9)
(l) Gr. C, -2, 40, p. 305. J. Lccoq, q. 489. Paris, 317.
{■!) lîouthors, Sources du dr. rur., p. 538. De Ribbe, Soc. prov., p. 14'2. Frioul, Fertile, IV, \16. Alsace, Stobbe, 5, 51. Cf. renonc. des femmes à la communauté.
(3) Renonciations inscrites sur le registre «lu Parloir aux lîourgeois (XIII» s). Cf. Italie, Pertile, 4, |-26 : permission de l'Evoque, droit à payer, incapacités. L. Feud., î, 45 et 51. A Rome, les fils des commerçants sont tenus de leurs dettes, même s'ils renoncent. (\) Loisel, 318.
(5) C. civ., 791. Cf. ci-dessus, p. 593, t. II. Arles, 1142, etc., Et. de suinl Louis, 1, 9. Lebrun, .3, S, 1. L. 5 frim., IJ vent, an II. 18 pluv. an Y. Lattes, Dir. cons. lomb., '261.
((i) Variantes dans les Coutumes. Pasiiuier, /nsL, 491. Potliier, 3, 4, 2. Merlin, V Abslenl C. civ., 789. Villequez, NlîH. 1889, 733.
(7) C. civ., 783, 790. Pothier, 3, 1. 1, 3 et 4. Secùs, Lebrun, 3, 8, -2. 01 (on peut rétracter la i enonciation).
(8) G. Durand, SpecuL, '2, î, 10. J. Faber, Inst., p. 60, éd. 1582 (3 mois). Coût, nol., 84, 85. Gr. C, p. 364. Bout., 1, 77. Masuer, 3'2, 1S. Pasquier, Inst., p. 4*25. Arr. de Lam., Suce, 9. Pothier, t. 8, p. r25. Serres, "2, 19. Ord. 1607, 7. 1. — Add. TAC. ISret., 316.
(9) Cod. Just., 0, 30, •2-2 (loi Srimns de Justinien). En pays de Coutumes
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offre les avantages de racceptation et de la répudiation ; l'héritier ne répond pas des dettes in in^nitnm, et le reliquat de l'actif héréditaire, une fois les dettes payées, lui appartient (1). Mais comme cette institution romaine équivalait presque à une renonciation, des lettres royaux furent exigées en pays de coutumes pour permettre d'y avoir recours (2) et l'héritier bénéficiaire se trouva exclu, au moins en ligne collatérale, par le successible du degré subséquent qui acceptait purement et simplement (3). D'ailleurs, la gestion, la liquidation des biens héréditaires, le payement des dettes incombaient à l'héritier bénéficiaire placé ainsi à la tète d'un patrimoine en déconfiture et responsable de ses actes (4); par une sorte de cession de biens, il avait la faculté de se soustraire à ce rôle parfois dangereux de syndic de faillite ; il lui était loisible de faire abandon de la succession aux créanciers et aux légataires (5).
9. — Le partage entre cohéritiers (G). — Nul ne peut être contraint à demeurer dans l'indivision, dit l'article 815 du C. civ. C'est là l'expression du droit moderne, très hostile au système communautaire, aux sociétés taisibles d'autrefois (7). L'indivi-
fusion du jus deliberandi et cla bcn. d'inventaire. L'Ord. de 1C67 la généralise.
(1) La part héréditaire du renonçant fut regardée quelquefois comme vacante. Mais cette idée peu pratique que l'hérédité n'était déférée qu'une fois fît place, au système romain de la délation successive aux divers ordres d'héritiers, les plus éloignés étant investis à défaut des plus proches.
(2) Coût, not., 84 (a. 1366). Pasquier, p. 4"2G (aff. de Loisel). Exigées en pays de droit écrit. Edits 1697, 1704. Argou, 4, 5. Bretonnier, v° Bén. d'inv. R. de lég., 9, 311. Cf. cep. Serres, 1, 19. Supprimées, L. 7-11 sept. 1791. — Dr. allemand : formes diverses. Stobbe, 5, 53.
(3) Loisel. 3':20. Laur, s. 34?, Paris. Lebrun, 3, 4, 5. Poihier, 3, 3, 3. — Interdiction aux héritiers des comptables des deniers publics d'accepter sous bénéfice d'inventaire. Oïd. janv. 1563, 16. — Pertile, 4, 137. Aoste, 5, 12 (prohib.).
(4) Paris, 345 Perrière, /». v°. Bretonnier, s. Henrys, 6, 4, 2 (fraudes). Ciaprès, Sép. des patr. — Stobbe, .'i, 56. Pertile, 4, 137. Cf. Autriche : publications judiciaires à la suite dostiuclles le créancier qui ne se présente pas perd tout droit. Siegel, p. 439.
(5) Pothier, Introd. au t. 17. Coul. d'Orl., n" 53. Stobbe, 5, 5. C, civ., 802.
(6) Fleury, 2, 328. Glasson, 7, 518. Stobbe, V, 38. Post, 2, 205.
(7) En droit allemand, le partage entre héritiers n'est possible qu'après qu'il s'est écoulé trente jours depuis le décès. Ce délai de deuil se clôt par une cérémonie religieuse. Pendant ce temps, le repos de la maison mortuaire ne doit pas être troublé; la veuve et la domesticité ne la quittent pas; elles vivent sur les provisions qui s'y trouvent; les héritiers ne peuvent pas être [loursuivis par les créanciers héréditaires. Suchscnsp., 1, 22.
PAHTAGK DE LA SUCCESSION
sioii csl IciHic aussi rai'c (|ircll(' clail frctjiit'iitc jadis; sous l'ancit'ii régime, les mœurs cl les conditions économiques conti-aiirnaienl souvent les hériliei'S. les frères nolanuuent, à vivre en counnunaute (1). Des partai^es de fn'il portant sur la jouissance se combinaient avec ces associations et parfois y mettaient lin. Mais la défaveur, qui Unit par atteindre l'indivision, s'étendit à ces partages eux-mêmes, sans doute parce que les droits des parties y étaient mal déterminés: le partage (Ze rfroi/ (c'est-à-dire consistant dans une convention formelle constatée par acte) devint nécessaii-e et, seule, la possession divise, pendant trente ans, put y suppléer (-2).
Formes du partage (3). — Nous envisagerons d'abord le partage en lui-mciue, abstraction faite des incidents du rapport et du payement de dettes. En général, il se fait à l'amiable par voie de convention. Mais, en cas de désaccord des parties ou si l'un des intéressés est incapal)le, il a lieu «m justice. Les biens impartageables sont licites et le prix l'éparti entre les copartageants. Coulumicremcnl l'aine lotit et le puiné choisit (4). Lapréoc-
Stobbe, V, '23 (bibl.). Grimin, RA, 481. llorncher, Der dreissigsle [Abh. fier/. Akad., 1864). Siegel, KVJ, 7, Tib. Heusier, "2, 567. Cf. habitation de la veuve ou Deisilz. Ci-après, Contrat de mariage. Délai pour faire inventaire. — Le mois de deuil est d'origine juive.
(1) Cf. ci-contre, p. 507, t. II. Beaum., c. 22 (compaignies d'éritage). AC. Bord., 56, 67. 74, 97, 139, 143. Toulouse, 91. AC. Bourges, 22. Cf. Anségise, 4, 23. Thévenin, Textes n" 70. 126. Holli., 167. — Continuations de communauté, ci-après. Orl., AC, \60; A'C, 213, 216. Lattes, Dir. consuel. lomb., p. 267. Wippcrmann, Ganerbsclmflen, 1873. — S. Maine, Inst. prim., p. 133, 140; El. s. t'nncien dr., p. 314. Dareste, N. El., p. 344, 347. l'ollock et M., 2, 243, 2G8, 272. Blackstone, 1, 2, t. 12. Classon, Insl. Angl., 6, 261. Ci-dessus, p. 247. t. II. Add. Indivision des fiefs. Partage de jouissance, tenurc en parage. Ci-contre, p 595, t. IL
(2) Poihier, Suce, 4, 1. Cf. Loisel, 93, 94. Beaum., 22, 7.
(3) Capit. 8n,7. Marculf., 1, 20 (part, judiciaire); 2, 14. Thévenin, 85, 108. I'. de F., 21, 66. Beaum.. 14, 13; 20, 4. Summa Norm.,ii, 117 Josl., p. 150. Masuer, 26. Sur la capacité requise pour le partage, divergences. Beaum., I(), 18. 19. Loisel, 187. Serres, InsL, 4, 17, 4. Pothier, Suce, 4. 1,2; 4, 4 (acte notarié ou sous-seing privé). Ci-dessus, Majorité, p. I8i, t. II, etc. Add. TAC. yunn., 83. Josl., p. 153. — Boucher d'Argis, De la crue des meubles au-dessus de leur prisée, 1741.
(4) Loisel, 350. Allusion à l'usage barbare. Grcg. Tur., 4, 22. Du Cange, V" Sors, Consortes. Clrimm, 480 (Kùrrecht). SaciiSfiisp., 3. 29, 2. X, 3, 29, 1. J. Fabcr, /us/., de uct., g f/uaei/ani. n* 10. Cod. Tliéod., 7, 8, 5, 2. J. d'ibelin, 148; Abr. C. des li., 49 (ordre inver-o). El. de sainl Louis, 1, 106; le dcmanticur fait les parts, le défendeur choisit). Beaum., 16, 19 : seigneur, compromis, sort, convention. Bord., AC, 139. Gr. C. Nurm., 26. Tour., 26ii, 271. Anjou, 279. Cui l'ape, 289. l'crtilc, 4, 131. UUukstone, I, 2, t. 12.
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CLipation d'éviter le morcellement des biens ne se fait guèi-e jour à la fin de Tancien droit, pas plus, d'ailleurs, que dans le Code civil; on ne poursuit d'autre hut que l'égalité à tout prix, jusque dans le détail (1). Aussi, lorsqu'elle n'existe pas, accordet-on aux cohéritiers lésés une action en rescision du partage, même si la lésion n'est pas d'outre moitié comme dans la vente (2) ; et lorsqu'elle a été établie et qu'elle cesse après coup, on leur donne une action en garantie à raison de l'éviction (3). Si l'un des héritiers cède à un étranger (c'est-à-dire à un nonhéritier) ses droits successifs, les autres héritiers peuvent écarter le cessiunnaire par le retrait successoral, en l'indemnisant; de la sorte, les biens restent dans la famille ; on éloigne des spéctulateurs indiscrets et on facilite une opération délicate, de nature à diviser même ceux qu'unissent les liens d'une étroite parenté (4).
Effets du partage (5). — A Rome, le partage était considéré comme un acte allribulif de droits, un échange entre cohéritiers, chacun cédant aux autres ses droits indivis sur la part qu'ils recevaient (6). Le droit coutumier partit du point de vne opposé : il vit dans le partage un acte déclaralif el non translatif de droits ; le fait de l'indivision fut effacé par une fiction {effet rétroacttif) ; chaque cohéritier était censé avoir reçu son lot directement du de ciijus; par conséquent, il était censé ne rien tenir de ses cohéritiers et ne leur avoir rien transmis ; tout se
(1) Ci-contre, p. ôM, 598, t. II. Add. sur la question ilu inorcellciiient, en général, H. Passy, Division des héritages, 1839; Syst. de ciillure, 184(1. L. Faucher, RDM, 1839. Baudrillard, Popul. agricoles de lu France, 1885-93. Enquêle sur l'étal des familles el l'applic. des lois de suce, (par la Soc. d'Econ. sociale), ISii^î. Souclion, La propr. jiaysanne, 1899. A. do Brandt, op. cil. Verdelot, Thèse, 1899. Econ. fr., 18 janv. 1896. Réforme soc, 1°' juin 1898; l" août 1899. etc. Acad. se. mor., 190,', 479 (notices cadastrales, 1G57, Champagne). Albert, Lib. de lester, 1900.
(2) Pothier, Suce, 4, 6. Cf. L. 2 prair. an VII.
(3) Pothier, Suce, 4, 5, 4. Leluun, 4. 1, 36. Forfait des rentes.
(4) Ci-dessus, p. 377, t. II.
(5) Championnière, R de lég., 1838, VII, 405. Liégeard, Orig. de la max.: le pari, est déclaratif de pro]n-iélé, i' éd., 1856. Valabrègue, Rpral., 34, 483. Valroger, R. Fœlix. 17, 108, Aubcpin, Infl. de Dumoulin, 1856. R. de Gard, Carucl. déclar. du part.. 189.i. [Maniol, Traité de dr. civ.,t. 3, p. 18?. Thèses, p. ex. Favre, 187'2, etc.
(6) Dig. Com. div., 6. 8 (op. contr. de Trebatius, Dig., de us., 31). Petrus, 2>, 23. F. Sirm., 25. Bign., 18 Andec, 54. Marculf., 2, 14. App. Marc, 39. Thévenin, 16, 53, 108, etc.
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passait coniint' si le {lartairo avait ni lien au nionieiil ni(^rne du décès. Peut-èlrc celte manière de voir tient-elle à ce que l'analyse romaine du partage était trop fine pour nos anciens jurisconsultes; ils ne la saisirent pas bien et lui substituèrent une fiction beaucoup plus simple à leur yeux ; il leur sembla tout naturel de faire abstraction de la période, souvent très courte, de l'indivision (1). Peut-être faut-il rattacher le système coutumier aux formes anciennes de l'indivision (communauté ou copropriété zii gcsamyiilcv Heud): les cohéritiers ne se partageaient que la jouissance, et durant l'indivision; ils n'avaient le droit de disposer de tout ou partie de riiérédité qu'à la condition d'agir tous ensemble; quand le dioit changea sur ces points, on conserva les anciennes solutions pour des motifs nouveaux (2).
Comme d'ordinaire: la théorie ne fut point formulée tout d'abord dans sa généralité, on TjC borna à des solutions pratiques. C'est le côté fiscal de la question qui apparaît le premier dans les textes, au treizième siècle (3), et les documents de cette époque ne renferment aucune trace d'innovation. On y constate qu'en cas de partage les héritiers n'ont point à payer au seigneur les profits d'usage pour les aliénations (4). La mutation par décès entraînant déjà la perception des droits seigneriaux (relief, etc.), il eiit été bien dur d'en exiger d'autres (quint, lods et ventes) à l'occasion du partage, alors surtout que, dans la majorité des cas. cette opération suivait de très près le décès. A cette raison d'utilité s'ajoutait un motif théorique. Par l'effet
(1) En sens contr., Planiol, op. cil. Mais la (|iicstion fiscale est résolue par le 1. de Josl., lue. cit., parles Bartolistes, avant i|ue l'on songe à appliquer le principe en matière civile.
(..') En ce sens, cf tir. allemand, notamment pour les finfs. Le partage des produits {Mutscliierung, Ooerlerung) ne jiouvait donntM' lieu au payement de droits seigneuriaux.
(.3) Systèmes divers pour expliquer la règle coutumièro. — 1° Emprunt à l.t L. ^0, D., 4, 6. — "2° Lebrun, Suce, 4, 1, '21, la rattache à la saisine. Mais la règle s'applique aux successeurs testamentaires et même à des communistes quelconques. — 3° Ce serait une arme forgée par les juristes contre la fiscalité féodale. Mais elle aurait été inutile pour les descendants, car ils n'étaient pas astreints au payement de liroits île mutation. Gr. C., p. 304. Heaum., '27, 4. — 4* Il est préférable d'y voir une opinion vulgaire (jui l'a emporté sur les docliincs romaines à cause de ses avantages pratiques. Bcaum., 14, '20, 21. Josl., p. '241. Toulouse, V2h, l'20. D'Argentié, Pial. des nobles, q. 40. I..oisel, 542.
(4) Beaum., b'I, 24.
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(lu partage, chaque intéressé devenait plein propriétaire de son lot au lieu d'avoir des droits indivis sur toute la succession ; mais, au fond, il n"y gagnait rien et il n'y perdait rien. Le jour où le droit romain en progrès fit donner au partage le caractère d'un échange, au moins à l'Ecole et dans les livres, la question des droit» seigneuriaux devint plus délicate. Les Bartolistes se divisent: pour les uns, les lods et ventes n'étant pas dus en cas d'échange, le partage bénéficie de cette faveur, mais il se présente des difficultés à propos du partage avec soulte et de la licitation, deux opérations qui se rapprochent plutôt de la vente ; pour les autres, le partage était une aliénation nécessaire, et ils en concluaient qu'il échappait au payement des droits seigneuriaux : thèse peu sûre, car dans les anciens usages la nécessité du partage n'était guère sensible, et en admettant que l'aliénation fût indispensable, il n'y avait aucun motifs pour priver le seigneur de ses droits (1). Il était plus simple de dire, avec certains, que le partage était un acte sui generis fait sans intention d'aliéner, mais on retombait alors dans la première explication ; cela revenait à dire, contrairement à la doctrine romaine, que le partage n'était pas un échange. C'est cette explication qui prévalut, et elle triompha d'une façon si complète qu'au partage en nature on assimila, après discussion, les actes équivalents dont le but était de faire cesser l'indivision : partage avec soulte (2), licitation (3), etc.
La théorie romaine et la théorie coutumière se séparaient sur un autre point, en ce qui concerne le sort des hypothèques constituées pendant l'indivision par l'un des cohéritiers ; si le bien hypothéqué tombe dans le lot d'un autre l'hypothèque persiste dans la doctrine romaine, puis(jue le propriétaire actuel est l'ayant cause du constituant; elle s'évanouit, au contraire,
(1) Baille, L. si domus, D., de leg., 1. J. Andreae, ad Specul. de corilr. emi., l nunc dicend. Alb. de Rosalc, 1, 110. Bout., 1, 83. Gui Pape, 48, 9-2. Louet, L, 9. Guy Coquille, s. Niv. Fiefs, 24. D'Argentré, s. Bret., 73, 4; Advis. s. le part, des nobles, q. 40.
(2) Droit dû en cas d'échange avec soulte. Toulouse, 125. 126, 143. Beauin., 27, 5. Jost.. p. 241 (ou partage), mais non en cas de partage entre cohéritiers, Orl., AC, 54; A'C, 15, 113. Dumoulin, s. Paris. Fiefs, 33, 1, (S^3 {principalis inlenlio fuit dividere) (bibl.); ccnsivc, 78, 1, 170 D'Argentré, s. Bret., 73; de laudim., n° 2453. Louet, L, '.).
(3) Orl., 114 : les ventes sont ducs en cas d'adjudication à un étranger, mais non si elle a lieu au profit d'un copartageant. Paris, JVC, 80 Brodcau, s. cet art. (bibl.). Arr. de Lamoignon, 11, 5. Glasson, 7, 512.
RAPPORTS
dans la (loclriiic ciniliiinit're, piiiscjiie le coiisliliiaiil osl censé n'avoir jamais clé propriétaire. On ne semble s'èlre occupé de la (jneslion (lu'au seizième siècle (1). A ce moment, le système liypothécaire de l'ancien droil est déllnilivement constitué; de tout acte notarié naît une hypothèque générale sur les l)iens présents et à venir des parties, et comme il n'est personne qui, un jour ou l'autre, ne passe d'acte par devant notaire, la plupart des patrimoines se trouvent grevés. Sous ce régime, la théorie romaine du partage aurait eu les plus fâcheuses conséquences; en ell'et, si on l'avait appliquée, chaque fois que le patrimoine d'un (les cohéritiers aurait été hypothéqué, et on vient de voir que cela arrivait neuf fois sur dix, cette hypothè([ue préexistante, inconnue fort souvent, serait étendue sur tous les biens de la succession et aurait survécu an partage ; les cohéritiers ([ui ne devaient rien auraient été exposés aux poursuites des créanciers hypothécaires de leurs cohéritiers ; on les aurait expropriées et le partage eut été à refaire. Ces inconvénients firent préférer à la jurisprudence du seizième siècle (not. 1595) la théorie coutumière. mais on se tromperait si on croyait qu'elle fit produii'e toutes ses conséquences au principe deVeffet déclaratif du partage ; sur bien des questions, elle ne nous a légué que des incertitudes [1').
10. — Rapports (3). — Pour composer la masse partageable, on ne se borne pas à réunir l'actif et le passif du de cujiis; il y a lieu d'y joindre les libéralités que les héritiers ont reçues du défunt, après quoi le partage peut se faire sans que l'un se trouve avantagé aux dépens des autres (4). Ce souci de l'égalité contraste avec le système de privilèges qui domine le régime
(t) Louet, H. 11. Arr. 15f)9, 1571, 1581, 1595 G. Coquille, q. 11. Pothier, .Suce, 4, 5. 1. — La question fut déjà posée en 1538, dans l'hypothèse d'une saisie féodale pratiquée sur la part d'un cohéritier; Dumoulin, s. Paris, Fiefs, I, 9, 43.
('2) Capacité de partager, garantie en cas d'éviction. Pothier, 4, 5, 4. Lebrun, 4, 1, 36. Retrait d'indivision, Pothier, Communauté, 146. Succession comprenant à la fois des meubles et des immeubles et qui échoit à un conjoint, ibid., 140. — Le partage n'est pas sujet au retrait lignager. Chasseneuz, s. Bourg., 10, 9, 19.
(3) Guyot, v° Enfsint rtiéri. De Caqueray, Rtiilr., 1861. Esmcin, Thèse, 187-2. NRH, 1891, 166. Glasson, 7, 511. — Blackstone, t. 2, p. 480 (hochpot). Stobbc, g Î84. Kohler, Abh.. 1883. Pertile, g 130. Lattes, p. '264. Zachariae, Gesch d. griech. R., p. Kl. Glasson, Inst. Anrjlel., 6, '259.
(4) Leroux de Lincy, op. cit., p. l'il (Sent, du Pari, aux B.. 1Î93).
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des successions ab intestat. Mais ces privilèges sont spéciaux aux matières féodales ou ont pour but le maintien de la famille: en dehors de ces deux ordres d'idées, on ne rencontre que des mesures égalitaires.
Les enfants restés en celle (1) étaient seuls héritiers à l'origine; tout ce qu'ils ac(juéraient venant grossir le patrimoine familial, ils ne pouvaient ni se constituer un pécule et s'enrichir par leur industrie, ni recevoir des libéralités. L'égalité était donc assurée entre eux (2). Mais quand on admit à la succession ceux qui étaient mis hors de pain et pot, émancipés ou filles dotées, il n'en fut plus de même (3). Les fils émancipés avaient travaillé pour leur compte; ceux qui demeuraient à la maison n'avaient travaillé que pour la famille; l'avoir familial, c'est-à-dire l'actif héréditaire, comprenait les bénéfices réalisés par ces derniers. Il eût été inique d'appeler les émancipés au partage, sans les obliger cà joindre leurs gains personnels à ceux de leurs frères. On leur donna le choix entre deux pai-tis : ou s'en tenir au vieux principe qui les excluait de la succession afin de conserver leurs bénéfices personnels, ou bien faire valoir leurs droits héréditaires, mais alors apporter ces bénéfices elles partager avec leurs frères (4). — Les avances sur la succession ou avancements d'hoirie que fils ou filles avaient reçus lors de leur établissement, de leur mariage, durent être aussi rapportés à la masse partageable ; on permit simplement à l'héritier qui avait reçu des libéralités du de cujus de les conserver, s'il le préférait, pourvu qu'il n'élevât aucune prétention à la succession et à condition qu'elles ne fussent pas excessives (5). —
(1) Du Cango, v° Ce/Ki. Beaum., 14, 26. Ragueau, V Celle. B. de Richeb., 3, 258.
(2) Rotli., 167, 199. Linl., 2, 4. Wis,, 4, 5, 5. Au contraire, pas de rapport chez les Francs, à moins de clause le prescrivant. L. Sal. exlvav., 14. Thévenin, n"' 13, 131. Cf. Rib., 59, 9, Milan, 19. Rdhr., 1860, 534.
(3) Cf. dr. rom. : collalio bonoi'um, dolis. Girard, 889.
(4) Jost., 12, 21 et 24. Gr. C, p. 315. Beaum., 14, 12. Desm., 236. Leroux de L., p. 108, 109 (Pari, aux bourg.). Toulouse, 91, 121. Giraud, II. 271. Pertilc, 4, 129, 131. Cette faculté résulta d'abord de stipulations insérées dans le contrat de mariage (déclar. que le don était fait en avancement d'hoirie). Au quatorzième, quinzième siècle, on en a fait une clause de style, et la C. de Paris, 1510, art. 123, la sous-entendit (après discussion). Lamoignon, Arr. des rapports. — Cf. Sachseiips., 1, 13. Laur., s. 278. Paris. Lebrun, 2, 3, 6, 1.
(5) Ci-dessus, p. 593, t. II. Loisel, 351. TAC. .\orm., 9, 13, 14.
UAl'l'OHTS. OiJU
L'ancieniio jiifis|iniileiu'f' poussa la passion (1(î Tr^'allh' jus(|u"à ohligerles enfants à rapporter non seulement les sonunes(jui leur avaient été données, mais même celles qui leur avaient été prêtées. l\)thier justilie ainsi re rapport des dettes : ce serait un avantage indirect si un père faisait passer son ai-gent comptant à un de ses lils pendant que les autres n'auraient à sa place (IiTunc simple ci'caiii'c coiili'c leur frère (I).
C'était surtout entre enfants ou descendants que l'éiialité semblait désirable Ç'). Quant aux asceudauts ou collatéraux, beaucoup de Couliuu(!s ne les contraiL;nirent pas au rapport (3). A plus forte raison n'existait-il aucune obligation de ce genre pour les successeurs testamentaii-es. — Entre enfants, on se montre plus on moins i-igourenx suivant les Coutumes. A cet égard, on en ilistingue trois classes [)rinci[)ales. — l°Les Coutumes d'égalité parfaite, les plus prés de l'ancien di-oit, imposent 11' riii^iort niéiMi' aux df^sccndanls (|ui renoncent à la succession ('j). Toute fratidi' à l'i'galité se trouve conjurée par là (.")). — 2" Dans les Coutumes desimpie égalité (Paris), l'héritier peut se dispenser du rapport en l'enonçant à la succession; mais s'il accepte, il doit toujours rapporter, même si le de cvjiis l'en a dispensé (6). — 3° Un |)etil nombre de Coutumes dites Coutumes de préciput. permettent à l'héritier d'éviter le rapport en renonçant à lasuccession et au rfe ('(/_/?/.ç de l'en dispenser, même s'il accepte (7); dans ce dernier cas, il recueille sa dona
(I) Sciziùme siocie. Louct, li, 13. Meynial.Tlièso, 1880. Dcschamps, id., 1889.
['!) Cf ci-après, Réserve. Quotité disponible. P. de F., 34, 10. Et. de f>:ii)it Louis, 1, 136; 2, 2G. L. d. de, n» 83. Beaum., 14. Cr. C, 1, 40. Bout., 1. 103. Josi.. \1, 21, 5. Ass. de Jér., C. des D., 170. — De là il suit que le rapport ne profite pas aux créanciers. Loisel, 3.55.
(3) Loisel, 355. Avantages dispensés du rapport, ibid., 352. Pothier, 4, 1, 3. Fcrriére, s. 304, Paris. C. civ., 85'2. — Droit allemand : armes, cheval, etc. Suchsensp., 1, 10.
(4) Tous les dons sont présumés en avancement d'hoirie; on ne peut les retenir qu'à titre d'héritier.
(5) Summa Norm., 35. TAC. liret., 207. .Ane. C. d'Anjou, éd. B.-B., Table, V Rnpporl. Anjou. 260, 337. Maine 278, 349. Tour., .309, etc. L. 17 niv. an II, art. 42. Cf. Lois civ. inlenn., v° liapport. Esinein, p. 162.
(6) Paris, 303. Orl., 301, et la plupart des Coutumes. Il n'est pas permis d'être héritier et donataire tout ensemble. Beaum., 7, 19 et suiv.; 14, 15; 70, 58, distingue le rapport et la réduction. De là le rapport pour autrui, c'est-à-dire l'obligation imposée à Théritier de rapporter les dons faits à son conjoint, à son père, à son fils, car ceux-ci sont réputés personnes interposées. Loisel, 353 et suiv. Gr. G., p 365, 371. C. civ.. 847. Pothier, 4, 3, 5.
(7) Nivern , 27, 8. Bcrry, 19, 42. Bourb., 308 Pcrtile, 4, 131. Cf. dr romain.
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tion par préciput, en sus de sa pai't. — La L. du 17 riiv. an II ne pouvait manquer d'adopter le système des Coutumes d'égalité parfaite, tant il était d'accord avec ses tendances ; mais déjà, avant le Gode civil, une L. du 4 genu. au VIII l'abandonna pour se rapprocher du système plus moderne des Coutumes de préciput.
Le rapport des immeubles s'opérait, en général, en nature, sauf dans les Coutumes d'égalité simple où il pouvait se faire en moins prenanl, s'il y avait dans la succession des immeubles de pareille valeur et bonté. Les charges (servitudes, hypothèques) créées par le donataire tombaient lorsque les biens donnés passaient dans le lot de ses cohéritiers; mais les aliénations subsistaient, ce qui fait que le rapport avait lieu en moins prenant, toutes les fois que le donataire avait disposé des biens reçus. C'est aussi en moins prenant que se faisait le rapport des meubles (1).
L'égalité entre héritiers peut être rompue non seulement par des dons entre vifs, mais aussi par des legs. Les Coutumes virent là un danger plus pressant encore, car le testament se prête beaucoup plus que la donation à la captation; l'état dans lequel se trouve son auteur au moment où il le fait, c'est-à-dire d'ordinaire à son lit de mort, l'expose à toutes les influences et le désigne comme une proie à toutes les cupidités. Aussi le droit commun des Coutumes adopta-t-il sans restriction, même pour les collatéraux, la règle qu'on ne peut être à la fois héritier et légataire (2). L'unique avantage que l'héritier retirait du legs était de pouvoir opter entre ce legs et son droit héréditaire.
C. civ., art. 840. Le rapport n'est dû que parce que l'intention du défunt a été de maintenir l'égalité entre héritiers. Sur les Abfindungen en droit allemand, cf. Stobbe, § 324, 290.
(1) Beaum., 14, 13 et suiv. : cf. 20, 9 et 10 (peine de recel). Pothier, 4, 2, 7. Lebrun, 3, 6, 3 et 4. Rétention, Paris, 305. Offices, Argou, 2, 28.
(2) Gr. C, p. 3G9. Olim, I, a. 12G1. Pari, aux B., 13 août 1293. Bout., 1, 103. Perrière, s. Paris, 300. Pothier, t. 8. p. 179, éd. B. : « moyen de conserver la paix et la concorde dans les familles... il était d'autant plus important de maintenir cette égalité à l'égard d'hommes guerriers et féi'oces tels qu'étaient nos ancêtres, plus susceptibles que d'autres de jalousie et toujours prêts à en venir aux mains et aux meurtres pour les moindres sujets. » Pour les dons, ce danger était moindre, puisqu'il s'agissait d'un fait consommé. L'incompatibilité entre les qualités d'héritier et de légataire n'existait pas en pays de droit écrit où l'on n'a connu que le rapport des dons entre vifs, rapport dont on pouvait toujours se dispenser en renonçant. Cf. L. 25 mars 1898.
PAYEMENT DES DETTES
II. — Payement des dettes (l). — Lancieii dioii n'csl uirivé que pai' iIi'lmis à la iluctriiuj renouvelée des Houiains, daprès laquelle l'iieiilier repond indéfiniment et sur ses propres biens des dettes du de cujus, au moins s'il accepte purement et simplement (credilores proijinqiiissinil sunl hcredes). Primitivement, les dettes sont personnelles, intransmissibles et incessibles (2); elles meurent avec le débiteur (3). Devenues héréditaires (4), elles ne donnent de droits que sur les meubles du débiteur (5);
(1) Ci-dessus, p. 308 et suiv., t. II (bibl.). — Loisel, 327 et suiv. (bibl.). Arr. lie Lamoigiion, P. des d. Lebrun, 4, 2, 1. Pothier, c. 5. Slobbe, 5, 49 (bibl.). Lewis, Suce. d. Erben in die Obligal. d. Erblassers,\Siji. Gierke, De debitis feudal., iSGO. Heusler, 2, ôiti. Gmur, Hallbarh. d. Erbeii, 1896. Schrœder, p. 770. Salvioli, liespons. d. fauiiglia (R. ital. se. giu7\, 1880). Pollock et M., 2, 2;)3 et s. — Post, 2, 2U0, 180. — Add. R. Caillemer, p. 424.
(2) Ci-dessus, p. 398, 534, t. II. Système primitif des actes au comptant et des promesses suivies de la dation d'un gage ou d'une caution, ce qui est plutôt un mode de payement qu'une garantie. Déjà cependant, à l'époque barbare, certaines lois mettent les dettes à la charge des héritiers. liib., 07. Rulh., 302, 309, 323 (gl.;. Wis., 5, 1, 2; 2, 6. Arech. (IIA), 10 (débiteurs qui donnent tous leurs biens entre vifs pour frauder leurs créanciers). Pertile, 4, 134, 137 (fils séparés ou non de leur père). — Survivance du vieux droit : le morl exécute le vif el non le vif le mort. Ci-dessus, p. 558, t. II. Slil. Pari., 14. Gr. C, p. 344, 429. Desm., 65, 130. Décl. 4 mars 1549. C. civ., 877. — Lewis soutient, contrairement à l'opinion générale, que l'héritier fut d'abord tenu des dettes ultra vires, puis que sa responsabilité s'atténua.
(3) Si le de cujus a commis un meurtre, l'obligation de payer le wergeld pèse non seulement sur les héritiers, mais sur la parenté, car les parents sont exposés à la vengeance privée comme les héritiers. Sal., 53, 62. Sa.v., 2, 0. Rulh., 2 (deux parts de la créance du werge.ld, l'une pour les héritiers, l'autre pour les parents). S'i'tùs. Rib., 07; 12, 2. Bai., 8, 20. Thur., 31 (héritiers seuls). Heusler, 2, 541. Brunner, op. cit. Ci-dessus, p. 421, t. II. Dareste, A. Et., 90. La responsabilité des dettes ex deliclo est limitée, même avec le système de la communauté familiale, sans quoi il eût été trop facile d'anéantir cette communauté elle-même par des dettes. Capit. 816, 5(1,218). Heusler, 2, 545. Secùs, Amira, Erb., 213. Dettes e:c deliclo en général. Stobbe, 5, 59 (bibl.).
(4) La transmissibilité des créances aux héritiers du créancier parait avoir été bien plus facilement admise que la transmissibilité des dettes; cependant les actes nombreux oii il est stipulé que le débiteur payera au créancier ou à ses héritiers attestent qu'il y a eu des hésitations. Ci-dessus, p. 483 et suiv, t. II.
(5) Ci-dessus, p. 539, t. II. Capitul. 816, c. 5 (I, 268). Jacq. d'Ibelin, 68. Ass. de Rom., c. 124. Et. de saint Louis, I, 15 AC. Bourges, 62. Malines, a. 1535, 16, 35. Sachsensp., 1, 6, 2; 2, 41. Rielisl. Landr., 10, 3. — Lorris, 15, H. Bourb., 316. Tour., 310, etc. Arr. de Lam., loc. cit., 1. — Cf. Stobbe, 5, 50. Humma Norm., 19, 6 (autorités religieuses chargées de la liquidation des successions ab intestat, au moins quant aux meubles;. — Ci-après, Exécuteurs testamentaires : Us ont la saisine du mobilier et sont charges par suite de
II
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elles tombent à la charge de l'héritier des meubles et seulement jusqu'à concurrence de la valeur de ceux-ci (1), car le chef de la famille n'a pas le droit d'anéantir le patrimoine de celle-ci. Par un nouveau progrès, les immeubles héréditaires sont atteints comme les meubles; et enfin on en vient à imposer à l'héritier l'obligation de payer les dettes ultra vires, sur les biens de la succession et sur ses propres biens (2). Cette évolution a été déjà à moitié expliquée dans la matière des obligations ; il ne reste qu'à montrer comment le passif héréditaire a suivi le sort de l'actif, s'est soudé à lui et comment la responsabilité personnelle de l'héritier s'est jointe à celle du de cujiis (3).
Du moment où les meubles répondaient des dettes, ils en répondirent aussi bien entre les mains de l'héritier qu'entre celles du de cujus\ pour l'un et pour l'autre, la responsabilité se trouvait limitée à une partie du patrimoine. On s'habitua pourtant à lier le passif à l'actif et quand l'exécution sur les immeubles fut permise, on l'autorisa, par identité de raison, entre les mains de l'héritier. Mais pourquoi l'héritier ne fut-il pas toujours considéré comme tenu propter rem? intra vires seulement? pourquoi fit-on de lui un débiteur personnel, tenu ultra vires, même sur ses biens, sujet à la contrainte par corps, comme son auteur, en cas d'insolvabilité ? Diverses raisons amenèrent ce résultat (4) : 1° l'iniluence de l'idée romaine que la succession
payer les dettes. Cf. not. pour le dr. angl., Lehr, p. 724. Pollock et M., 2, 344.
(1) Rib., G7, 79. Burg., 05, 47. Liut., ^ol. Wis., 7, 2, 19 (ant.); 7, G, 8; 5, 6, 6. fio</i., 224. Cap., 4, 23. Gr. C. Norm., 59,88. Schwabenf!p.,W, 10. Esmein, 180. Cf. faculté d'abandon de l'héritier bénéficiaire. Stobbe, 5, b'î.
(2) L. Rib., 07, 1 : quicunque qiianlinn unus solidus valet, in heredilalem acceperil,... oynne debilum per ipsum solvi jiidicatur. Ci-contre, p. G41, t. II. Proverbe allemand : Wer einem Heller erbt, einem Thaler bezahlen muss.
(3) La transmissibilité des dettes aux héritiers a été préparée par ces clauses des actes en vertu desquelles le débiteur engageait ses héritiers eux-mêmes. Marculf., 2, 25. Desm., 159. Cad. Cav., 2, 213. Cart. lang., 6. En dehors des conventions, le simple fait de s'être enrichis sans cause les a rendus responsables. Ass. de Jérus., C. des B., 165, 171. Ainsi, d'après le Sachsensp., 2. 17, 1, l'héritier ne répond d'aucunes dettes, sauf de celles pour lesquelles il a reçu un équivalent, wedersladinge et des dettes provenant de vol ou de rapine; ces dernières ne l'obligent qu'à restituer la chose volée qui se trouve dans la succession; il n'a pas à payer de composition. Cf. Heusler, 2, 54G. Stobbe, 5. 58, 60. Ci-dessus, p. 399, t. II.
(4) Wis., 7, 5, 8. Beaum., 15, 4; 7, 8. P. de F., 15, 84, Coul. noL, 18, 84.
l'AMOMENT UES DETTES. h'i.}
portail iii uiiivcrsiiin jit.s (Icfuncti, avec ce correctif que la renonciation et le bénéfice dinventaire prévenaient tout mal ; si l'hériliei- soullVait pour s'être chargé d'une responsabilité trop lourde, il l'avait bien voulu ; 2" un motif pi-atique, la confusion de fait entre les biens du de cujus et ceux de l'héritier; il arrivait souvent que la responsabilité devenait illimitée, faute de connaître les biens auxcjuels il aurait fallu la restreindre; 3" la solidarité morale des membres de la maison, l'idée que celle-ci constituait un être juridique dont les actes s'enchaînaient par un lien étroit, quel que fût leur auteur ; les dettes de la maison passaient du père au lils ; la religion dabord (1), l'honneur ensuite tirent un devoir de les acquitter; les mœurs imposèrent souvent avant la loi la charge des dettes à l'héritier; le crédit de la famille y gagnait. La combinaison de ces idées amena des conséquences remarquables : 1° Ainsi la distinction entre les représenlanta de la personne, c'est-à-dire les héritiers ab intestat, seuls tenus ultra vires des dettes héréditaires (et non des legs) (2), et les successeurs aux biens, c'est-à-dire les successeurs irréguliers, légataires et donataires universels, tenus intra vires (bona non intelliyunlur nisi deducto aère aliéna) (3). 2" La situation privilégiée des parents ou héritiers ab intestat, la saisine dont ils jouissaient, les mit dans la nécessité de faire l'avance du montant intégral des dettes (4) {droit de poursuite); l'un d'eux
Ci-contre, Bénéfice d'inventaire. Cf. Dcsm , loc. cil. Esmein, NRH, S7, 52, 61. Coût, qui rcmient les héritiers solidaires. Amiens, 91, 159. Norm., Rt'gl. 1666, 159. Masuer, 31. Lebrun, 4, 2, 7, 11. — Stobbe, 5, 52 : obi. ultra vires, même là où le droit romain a été sans influence. Dareste, iV. Et., 298, 32S JChine). — Mais en droit anglais, l'héritier n'est tenu des dettes que jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'il a reçus. Et encore faut -il ajouter que presque jusqu'à nos jours, les immeubles échappaient aux créanciers. Ci-dessus, p. 539, 554, t. II. Glasson, Insl.Angl., 259. Lehr, p,701. PoUock et M., 2, 117. — En droit musulman, l'héritier n'est tenu qu'inlra. vires. Zeys, Tr. de dr. mus., t. 2,
(1) Restitutions pour le salut de l'àme du de cujus, X, 3, 28, 14; 5, 17, 5, etc. Stobbe, 5, 60. Const. Sic, 1, 25. Perlile, 4, 135. Scliwabensp., 5, 178. Serùs, Sachsens])., 1, 6, 2, et 1, 18, 1. Cf. Desm., 117.
(2) Beaum., 12, 6. Desmares, 13, 1 : débita sunl praeferenda legalis. Loisel, 33U. Et. de saint Louis, 1, 15. Pothier, Suce, 5, 4; cf. t. 8, p. 138 (l'héritier n'est tenu des legs que intra vires).
(3) Pothier, 5, 3, Lebrun, 4, 2, 1. Ricard, Don., 4, 1, 112. Mais à condition de faire inventaire ou acte équivalent, afin de pouvoir distinguer les biens de la successicjn de leurs biens propres. Ce qui atténue beaucoup la dilTérence entre représentants de la personne et successeurs aux biens. Bout., 2, 25.
(4) Pothier, 5, 3 (les légataires ne sont pas débiteurs personnels). Lebrun,
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était-il seul appelé à la succession, il pouvait être forcé de désintéresser les créanciers; s'ils étaient plusieurs, chacun avait à payer sa part virile, solution presque inévitable avec des liquidations aussi compliquées que celles des anciennes successions et la difficulté de connaître la part du passif incombant à chacun des intéressés (1). D'ailleurs, on leur ménageait un recours contre les successeurs aux biens pour ce qu'ils avaient acquitte à leur décharge ; dans le règlement définitif (contribution aux dettes), tout successeur universel avait à payer une part de passif proportionnelle à la part d'actif qu'il recueillait (2) (sauf l'aîné qui ne contribuait pas pour son préciput) (3).
12. — Séparation des patrimoines (4). — La confusion des biens de l'héritier avec les biens héréditaires était avantageuse pour les créanciers de la succession quand l'héritier avait des ressources ; s'il était insolvable, elle se retournait contre eux, puisqu'ils se trouvaient dans la nécessité de concourir avec ses créanciers personnels. On avait imaginé à Rome, pour parer à cet inconvénient, une mesure collective, dans l'intérêt de tous les créanciers héréditaires, la separatio bonorum, incident de la venditio bonorum ; par là, au lieu d'une faillite, on en organisait deux, celle du défunt et celle de Fhéritier; chacune avait sa masse de créanciers, ses biens particuliers, son administration. Dans notre ancien droit, la séparation de patrimoines, quoiqae empruntée à la législation romaine, prit un tout autre caractère. Elle cessa d'être un incident de la procédure en expropriation. Chaque créancier héréditaire, chaque légataire fut autorisé à la réclamer individuellement contre chaque créancier personnel de l'héritier, à conclure à la séparation
loc. cil. Dans certaines Coutumes, chaque héritier est tenu pour le tout. Dist. entre l'a. personnelle et l'a. hypothécaire. Gr. C, p. 369. Desm.. 159, 167. Coul. not., 18, 86, 26.
(1) Pothier. 5, 3, 1. Lebrun, 4, 1, 1, 5. Cf. civ., 873.
(2) Rolh., .385. Fertile, 4, 136. P. de Font., p. 138.
(3) Cf. Laur., s. 334, Paris. TAC. Bret., 210. Autres préciputs en dr. allein. : Morgengahe, Gerade, Mussllieil, etc.
(4) Domat, 3, 2, 1. Lebrun, 4, 2, 1. Argou, 4, 4. Basnage, Hyp., 1, 13. Despeisses, Contrats, 3, 2, 5. Bourjon, 3, 17. 2, 12. Pothier, t. 8, p. 219. éd. B. Perrière, V Sép. de biens (bibl.). Britz, 716 (id.). — L. U bruni, an VII, art. 14. C. civ., 878, 2111. - Blondcau, Sép. de p., 1842. Dollinger. Rcril., 19, 21, Garraud, Déconfiture, 18S0. S. de Laborie, NRH, 1891, 692. Thèse : Ducos de la Haille, 1894, etc. Dramard, Bibl. du dr. civil, p. 139. Stobbe, 5, 57. Glasson, Insl. Angl., 6, 260.
SÉPARATION DES PATRIMOINES
(le tous les biens ou de quel(iues-uns d'entre eux seulement. L'héritier n'était pas dessaisi, ainsi qu'à Rome, mais conservait l'administration des iii(;ns héréditaires, un peu comme au cas de hénétice dinventaire et comme dans ce cas, des lettres (le chancellerie furent d'ahord nécessaires ; au dix-septième siècle on cesse de les exi^^er (1). Contrairement à la jurisprudence des pays de droit écrit, où les lettres furent longtemps requises et où il n'était possible de demander la séparation que pendant cinq ans, le Parlement de Paris permit de la faire valoir à toute époque sans imposer aux créanciers la nécessité d'une demande en justice (2). On voit que la séparation tendait de plus en plus à devenir un simple droit de préférence, un pricilè(je, sur les biens héréditaires (3); rien ne s'opposait à ce (jue les créanciers de la succession vinssent se faire payer sur les biens de l'héritier, une fois que ses créanciers personnels étaient désintéressés (doctrine de Papinien et de Pothier); avec plus de rigueur logique, on aurait même fait concourir ces deux classes de créanciers sur le patrimoine de r.héritier; il semblait qu'on s'acheminât vers cette solution, puis(jue Perrière constate l'existence d'une pratique d'après laquelle les créanciers personnels de l'héritier avaient le droit de demander la séparation de biens contre les créanciers du défunt ; à quoi bon si ces derniers n'avaient pas concouru avec eux (4)?
§ 3. — Dispositions testamentaires (ô).
l . — Ni testament ni dispositions à cause de mort n'étaient
(1) Dans le droit suisse, l'autorité locale intervenait pour veiller au payement de ces dettes, pour contraindre les héritiers à donner caution afin d'assurer ce pa^'einent, pour les payer elle-même, ce qui rendait inutiles des mesures dans le genre de la séparation des patrimoines.
('2) Argou, 4, 4. Id., Belgique. Regnerus, Censura bebj., ad. t. de separ. Raviot, s. Périer, Arr. Dijon, 291, 8 : cinq ans pour les meubles, pas de délai pour immeubles. C. civ., 880.
(3) Loisel, 494. Bourjon, Suce, 2, 12, 28 (privilège).
(4) Seciis, Lebrun, 4, 2, 1, IG, et Pothier, 5, 4. C. civ.. 88L
(5) Bibliographie. — Tract, iiniv. jur., t. VIIL Traités sur le notariat ou formulaires de notaires : Formid. labell. d'Yrnerius. Ars no/aria de Rainerius de Perusio (dans Gaudenzi, Biblioth. jurid. med. aev.), Summa de Rolandinus, etc. (Cf. Les Glossateurs, t. 1), Doctrinale florum arlis nol., 1520, etc. J.-D. Durantis, De arle leslandi, 1572. Mantica, De conject. ullim. volunt., 1734. — Canonistes : Ilostiensis, G. Durand, etc. K.Thomas, Kanon.
connus dans la Germanie de Tacite (1) ou même dans la plupart des lois barbares (2). Le vieux ré.uàme de la communauté familiale ne saccommodait que de la succession ab inteslnt, c'estcà-dire de l'exercice par les parents de droits qui leur appartenaient déjà (3). Avec la désagrégation de la famille le testament redevint possible. Les précédents romains et linfluence de l'Eglise (4) favorisèrent l'évolution qui devait aboutir vers le douzième siècle à la renaissance de cette institution abandonnée (5). Mais ce résultat ne fut obtenu que difficilement. Ceux qui voulaient disposer de leurs biens procédèrent longtemps par voie d'actes contractuels entre vifs avant d'arriver à l'acte unilatéral qu'est le testament. L'institution d'héritier eut de la peine k se faire accepter, témoin les adages : Solus
Test., 1897. — I.oisel, 300 et suiv. (bibl.). Bernar.l, Ohserv. de dr., IGÎS- Barri, De succession., 1670. Lebrun, Tr. des suce , 1775. Ricard, Tr. des don., 165'2, 178.3. Fursole. Tr. des test., 1745, 177U. Pothier, Tr. des don. lest., 1777. Bourjon, Dr. commun, II, 29"2 (éd. 1770). Argou, 1, 11. Serres. 2, 10. Julien, Elém., 2, 7. Perrière, Guyot, ^i. v°.
Viollet, p. 859 Glasson. t. III, p. IID; t. VII, p. 540. Parisct, Dispos, de dern. vol., 1891. Auffroy, Evol. du test, en France des origines au XIII' siècle. 1899 (bibl.). R. Gaillemer, Exéc. lest., 1901 (bibl:). Ed. Lambert, La trad. romaine s. la suce, des formes du lest., 1901 (bibl., p. 6). A. de Brandt, op. cit. (p. 1537).
Summermann, De orig. et progr. lest., 1735. Stobbc, g 298. Schrœder, Table, V Test. Heusler, 2, 621. Huber, 4, 603. Wyss, Letzw. Verfùg. {Zf. sctiweiz. R., 1876, 68). — PoUock et M., 2, 312. Glasson, Inst. Anglet., 2, 257 : 3, 202, etc. Lehr. Dr. angl., 653. — Pertile, 4, g 122. Salvioli, 456. Palumbo, Test. rom. e langob., 1891. Lessona, lievoc. d. lest., 1886. — Siete Part., 6. — Lehr, Dr. civ. russe, t. 2.
Droit comparé. - Post, 2, 198. Dareste, E/., 47, 63, 112, 238, 291. 329, 349, etc.; N. EL, 79. 258, 269, 286, 298, 328, 343. Gastelii, Dir. di test. (dr. hébr.), 1878, Cf. Lambert, op. cit., p. 7 et suiv. S. Maine, Inst. prim., 131.
(1) Tacite, Germ., 20. Kohler, ZVR, 1887, 7, 224. Loi de Gortyne, Dareste, Hauss Inscr. jurid. grecques, 3, 462. Ci-contre, note 2. Darostc, .V. E., 349.
(2) Sauf les lois des Burg. et des Wisigoths, 4, 2. 4; 2, 5, 10. Gf. Liut., 6. (Lomb., de ult. vol., 2, 12, 2). Paiumbo, p. 317, Tamassia, Alienaz., 242. Schultze, Langob. Treuil., 14.
(3) L'aliénation entre vifs fut en usage plus tôt que le testament pour deux raisons : a) parce qu'il était plus facile en fait de la ramener à exécution; b) parce qu'elle était nécessaire parfois et acceptée des parents.
(4) Elle alla jusqu'à faire un devoir de tester et punir ceux qui mouraient intestats. Ci-contre, p. 615, t. II. Du Gange, V Inteslali (ex, de tiers testant pour autrui). R. Gaillemer. p. 47. .\uffroy, p. 555. Pollock et M., 2, 356.
(5) Avant le treizième siècle, au lieu de testamenluin, on dit caria divisionalis, divisa, devise, laisse; gadium. Du Gange, h. v' (cf. ci-après exécuteurs testamentaires). Rastall, V devise. Auffroy, p. 338. Deslinatio (Du Gange, \° deslinare), destin.
NULLUM TESTAMENTUM
Deus hcredem facere potest. non Iwmo {\) Gignunlur hcredes, non scribiDitur. On disait encore dans nos anciennes coulnmes : Inslinition (riicrilicr n'a lien (2), ce qni avait alors deux sens :
a) riit'rilicr institue' par testament n'est pas assimilé de tous points aux parents appelés par la coutume à la succession (3);
b) l'institution d'héritier n'est pas requise dès lors pour la validité du testament (4); aussi n'y a-t-il pas de différences entre le testament et le codicille (ô). — La défaveur du testament se traduit encore par l'idée (jue le testament est de droit civil, tandis que la donation est de droit naturel. C'est un préjugé courant dans l'Ecole du droit naturel, accepté par tous au dix-huitièm* siècle, que le testament est une création du législateur, quelque chose d'artificiel ; en effet, disent-ils, qu'y a-t-il de moins naturel que d'exécuter les ordres d'un mort? Les philosophes (jui défendaient celte thèse se faisaient, sans y prendre garde, les continuateurs de la vieille tradition coutumière hostile aux dispositions testamentaires, et les orateurs de la Révolution s'inspirèrent des mêmes idées (6).
2. — Thinx et Affatomie (7). — A" L'adoption était k peu pi-és le seul moyen en usage dans beaucoup de législations primitives pour se créer des héritiers quand on craignait de mourir sans postérité (8). Le procédé qui s'en rapproche le plus dans les lois barbares est le thinx ou gaircthinx lombard (9). Celui qui
(1) Glanville, 7, 1. Poitou, 27'2, etc.
(•2) Bcauni., 1?, 58. Loisel, 304. Paris, 299.
(3) Ci-iiessus, p. 627 et suiv., t. II.
(4) Secùs, Pays de droit écrit. Mais exceptions :Toul., l'23*'.
[h) Loisel, 300. Inutilité de la clause codicillairc [ul vice codicillorum scriplura debeat oblinere). Serres, II, 23. Argou, II, 17.
(6) Ci-contre, p. 616, t. II (bibliog.).
(7) Grimm, RA, 121. Beseler, Evbv., I, g 7. Stobbe, 5, 170. Ileuslcr, g G21. Amira, Erbf., 58. Schrœder, 67, 334 (bibl.). Thcvenin, NRH, 1880, 50. Pappenhcim, Launegild u. Garelhinx, 1882. Pertile, g 121. Viollet, 862. Glasson, 3, 32. Schupfer, Thinx e affat., 1892. R. Schmidt, Affatomie, 1891. Lambert, 52, etc. Aufîroy, 159. R. Caillemcr, 29. Palumbo, p. 239. Kier, Ed. Rolari, 1900; Dansli og langob. Arverel, 1901 (comp. avec l'institution danoise du bail à nourriture. Ci-contrc, p. 483, t. II). Compte rendu par Pappenheim, ZSS, GA., 21, 254, 22, 367. Schultze, 6. NRH., 1900, 144.
(8) Ci-dessus, 144, t. II. — Rib., 48 {adoplare in hereditate vel adfatimi). Dareste. EL, ?,, 110, 190, 263, 290, 350. Kowalevsky, Coul. conlemp-, 203. Post, I, 103; II, 198. Dibl. dans Lambert, 7, 24. Valioger, Celtes, p. 54G. D. Vaissete, 8, 385.
(9) Gairethinx = assemblée des hommes libres armés (gaira ou gér =
désespérait d'avoir des enfants à cause de son grand âge ou de son état maladif instituait un héritier en pleine assemblée publique (1); pour cela, il est probable qu'il procédait par la remise des ai'mes comme dans l'émancipation politique, le traitant ainsi comme s'il eut été son fils. L'Edit de Rotharis se contente de la présence d'hommes libres et de l'intervention d'un gisel ou caution, sans parler de cette formalité, parce que l'acte se détachait de l'adoption (2). Les lois de Lhttpra?id, § 4, simplifient encore en réduisant tout à la carta ou procès-verbal écrit. L'auteur de la thingatio s'interdisait de disposer de ses biens au préjudice des droits conférés à l'héritier qu'il se donnait et qui étaient les mêmes que ceux d'un enfant légitime : il lui était loisible cependant de les aliéner en cas de nécessité ; encore l'héritier jouissait-il alors de la faculté de s'opposer à l'aliénation en lui fournissant des aliments ; la survenance d'un enfant révoquait l'acte et, de même, l'ingi-atitude dans les cas où elle aurait permis d'exliéréder un fils légitime (3).
B*> Sous le nom d'affatomie (L. em.), adfalhamire (4), la loi Salique, t. 46, décrit une opération qui dérive peut-être de l'adoption, mais qui en diffère beaucoup par son caractère exclusivement pati-imonial. Elle se compose de trois actes séparés : 1° Au mallus convoqué par le thnnginus, le disposant jette la festiica dans le sein d'un tiers (5), effectuant par là une transmission symbolique de son patrimoine (G) : en même temps il
lance), approljation par celte assemblée {vapnalah). cf. Sclirœder, 24, 41. Pappeinheim, 29 : Garethinx = assemblée générale. Liut., 73.
(1) Ci-dessus, p. 109, 144, t. II. A propos de l'affrancliissement, Rnth., 224 : per gaida et gisil. Gisil = caution. Ci -dessus, p. 528, t. II. Gaida ■=- 1) selon les uns, sagitta, P. Diac., //. Lang., 1, 13. Glnss. Malril., 29. — 2) selon les autres, aidos (Roth., 259), sacramentales. Pappenheiin, 31. Cf. Dareste, El., 110. Kohier, ZVR, 5, 427. Schroeder, 222. Sur les destinées du TItinx et sa disparition, cf. Palumbo, 276.
(2) Cod. Théod., 8, 12, 1, 2. RoDi., 172. L. Rom. Cur., 8, 5,
(3) ftom., 168ct suiv. Cf. 150,362. Lut/., 57. Areg., 10. Geffcken, 178 (bibl.).
(4) Mot qui paraît signifier embrasser, par allusion aux rites anciens de l'adoption. Kern, L. Sal., éd. Hessels, h. v°. Autres textes : Cap. extrav. L Sal., 8. Cap. 819, 10. Rib., 48, 49. Form. Merkel, 16. 24, 25. Lindenbr., 13. Marc, 1, 12. App. Marc, 47. Form. imp., 38. Du Gange, v° Affalomare.
(5) Dans une interprétation qui serait assez raisonnable; mais qui se concilie mal avec le texte, on élimine le tiers; l'opération se passe tout entière entre le disposant et le gratifié; ce dernier reçoit la fesluca, puis s'installe dans la maison du disposant, et enfin lui lend, avec la fesluca, ses biens à titre de jouissance. Glasson, 3, 37.
(6) On a fait observer qu'il manquait une chose à l'aliénation au profit de
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déclare qu'il veut donner loul ou partie de sa fortune à une autre personne qu'il désijj;ne. — 2" Celui (jui a reru la fesluca v;i s'installer dans la maison du disposant, y reroil trois hôtes (jui niani:cnL ;ivrc lui de la lidiiillir ri le remercient de son accueil : c'est là une prise de possession des biens qui lui ont été transmis (I). — 3° Dans l'année, en présence du roi ou au juallin; Irgiiimus, par le jet de la frstiira il remtît à l'héritier désigné le patrimoine dont il est devenu propriétaire. Ce qui frappe le plus dans cette description, c'est que l'alfatomie consiste dans une disposition par personne interposée et qu'elle a lieu au matins. Que l'on agisse au malins ou en présence du roi. cela peut tenir ou à ce que l'on poursuit un but de publicité ou à ce que l'on a besoin pour la validité de l'acte de l'approbation de l'aulorilé publique : il est possible que le matins et b' roi aient eu à l'drigine un rôle actif (2), mais le silence de la loi donne à supposer que leur assistance était devemie passive. Il est plus difficile d'expli(iuer l'intervention d'un liers (3). Elle se comprendrait à merveille si. comme f)n l'a [irétendu (4), le tiers ne devait remettre les biens dont il avait élé investi qu'après la mort du disposant: on verrait là un procédé imaginé : 1" pour tournei' la régie qui proliil)e les dispositions faites pour après la mort, car tout se passerait entre vifs; 2" et en même temps pour pei-mettre au disposant de conserver jusqu'à son décès la jouissance de ses biens, car le tiers qui les reçoit est un ami complaisant qui n'a aucune raison pour les garder et promettre de les laisser au disposant. Par malheur, cette opinion séduisante est condamnée par le texte de la loi Salique ; il n'est pas dit, en
la personne interposée : le déguerpissement. Ci-dessus, p. 307, t. II. Ce serait là une lacune intentionnelle; en ne délaissant pas ses biens, le disposant se réserverait la faculté de les conserver. R. Caillemer, p. 258. Ci-aprés, Donationes posl ohitum. Exécution testamentaire. Mais le déguorpissement n'est point mentionné non plus de la part de la personne interposée. Et de plus, les héritiers du disposant ne pourraient-ils pas se faire une arme du iléfaut de dégucrpissement jiour écaiter le bénéficiaire.
(1) Sessio d'une durée inéterminéc; par la suite, sessio triduana (3 jours et 3 nuits). Geffckcn, \H-2 {bibl ).
(1) Lambeit,.p. 3(1 (bibl.). Testainont ralalis cnmiliia, cf. Girard. .W.in. ite dr. rom., p. 789, 3* éd. A. l'nterwalden, homologation des actes île dernière volonté par l'autorité publi(|ue. Lardy, o;>. cil., p. '263. Huber, IV, 609. Stat. d'Ivrée (XI V*-' s.; dans L. munie, I, 1134. Cf. ci-des., droits des vicini et du roi.
(3) Cf. à Rome, familiae emtor, fidéicommis.
(4) Heuslcr, op. cit.
effet, que la restitution sera opérée dans l'année du décès du disposant, mais on déclare qu'elle aura lieu dans l'année, ce qui ne peut s'entendre que de l'année qui suit le fait dont on parle, c'est-à-dire la transmission des biens <à la personne intei'posée. Pour nous, nous proposerons, à titre de conjecture, l'explication suivante (1). L'affatomie émanera la plupart du temps, comme le Ihinx lombard, d'un vieillard sans enfants, désireux d'avoir auprès de lui quelqu'un pour gérer ses intérêts et pour lui donner les soins que son âge réclame, pour lui tenir lieu de fils. Il n'atteindrait pas ce but s'il ne lui transmettait pas son patrimoine de son vivant, car, la représentation n'étant pas admise, l'héritier désigné ne pourrait accomplir aucun acte relatif aux biens du disposant. Mais comment opérer cette indispensable transmission ? a) Le bénéficiaire peut être absent au moment où le disposant s'y résout. En ce cas, la transmission directe n'est pas possible, et cependant l'acte ne souffre peut-être pas de retard, parce que le disposant est exposé à un danger de mort ou sent venir sa fin. L'interposition de personne se trouve ici nécessaire. Mais ce cas ne nous semble pas avoir été le plus fi'équent. b) D'ordinaire, le bénéficiaire était présent ou s'il était éloigné, l'acte pouvait être retardé jusqu'à son retour. Ici,
(1) L'interposition tie personnes ne serait-elle pas destinée à tourner la loi et à permettre de disposer au profit d'incapables? — Pour Schrœder, p, 334, la présence d'un intermédiaire dans la loi Salique s'expliquerait comme celle du gisel dans le thinx lombard; mais celle-ci est déjà difficile à comprendre, car l'adoption par la remise des armes s'opère d'habitude sans intermédiaire (ci-dessus, p. 144, t. II; cf. cep. Girard, Man. de dr. rom., p. 115, 173; affranchissement per qitartam manum chez les Lombards); l'affatomie salique a plutôt un caractère patrimonial, et le tiers interposé prend possession des biens du disposant; peut-être pourrait-on dire que le gisel acquieit aussi du père naturel la puissance sur la personne de l'adopté et qu'il la transmet au père adoptif. — D'après R. Schmidt, p. 73, la prise de possession effectuée par un intermédiaire serait une mise en demeure adressée aux tiers qui ont des droits à faire valoir sur les biens du disposant (c'est-à-dire aux parents de celui-ci); on les sommerait en quelque sorte de se présenter au niallus pour y élever leurs réclamations sous peine d'être forclos. Mais on ne voit pas en quoi la présence d'un intermédiaire serait nécessaire pour atteindre ce résultat. Il est vraisemblable qu'il existe un lien entre le délai de douze mois prévu pour la restitution des biens et l'ancienne tenure annale. Ante XII meuses ne peut guère signifier au boul de l'an, et cependant on songe à cette traduction, parce que l'expiration de ce délai éteint les réclamations possibles des parents ou du vrai propriétaire. Peut-ètie, à l'inverse, a-t-on voulu dire que l'intermédiaire ne devait pas garder les biens pendant une année entière, parce qu'alors il en aurait acquis la propriété incommutable.
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la [)r('sence do linlerniédiairo se jiislifiail par trois motifs : l" Son intervention servait à prévenir les tiers qne le disposant se dessaisissait de ses biens ; si celni-ri s'était contenté de traiter directement avec le bénéficiaire, s'il l'avait appelé auprès de lui pour qu'ils vécussent ensemble, la situation n'aurait pas été nette; l'inslallalion du tiers dans la maison du disposant montrait à l'évidence que celui-ci s'était dépouillé; 2° Il devait s'intéresser au maintien de la disposition et en était moralement responsable ; 3' Le disposant s'ôtait le droit de revenir sur l'acte en l'etrecluant publiquement et par intermédiaire. — Quoi qu'il eu soit, à partir de la transmission effectuée à son profit, le bénéficiaire se trouvait, par rapport au disposant, dans la situalion d'un fils; il était constitué héritier (hercdem uppcllarc) (1). Tout porte à croire que le titre ainsi conféré était irrévocable (sauf le cas d'expulsion de la famille, connue pour un tils légitime) (•?). L'alfatomie salique semble avoir promptement disparu de la pratique, car les actes francs ne mentionnent pas ses formalités; elle dégénéra en transmission directe, c'est-à-dire en simple tradition (3), et se confondit avec les donations à cause de mort ou les pactes successoraux dont il va être question (4). Peut-être cependant l'intermédiaire de l'alfatomie se reliouvel-il dans l'exécuteur testamentaire des premiers temps ou, tout au moins, le précédent de la loi franque a-t-il contribué à faire accepter dans la pratique l'exécution testamentaire. 3. — Pactes successoraux (">). — En guise de testament, le
fi) Rib., 48, 49. Cap. l: Rib. add., 803, 8. Rotli , 174.
Cî) Comment contraindre l'intcrniédiaire à s'exécuter?
(.3) Rib. : 48 : qui n'a ni fils ni filles peut donner toute sa faciiUas en présence du roi soit à son conjoint, soit à un proche, soit à un étranger, sous forme d'adoption à titre d'héritier (adoplare in hereditate) ou adfalimus par écrit [scriplurarum séries) ou par tradition devant témoins. Cap. leij. Sal. add., SU, 10 : de affntumie di.xpiuiit quod Iradilio fuisset. Textes, ci-contre.
(4) Rib., 49 : adfatimus entre conjoints; le survivant ne peut disposer que pour causes pies ou nécessites pressantes; après sa mort, les biens à lui donnés font retour aux héritiers légitimes. Cf. Donations entre vifs, douaire.
(5) Hùbner, Uortal. posl. ohitum, 1888 [Unlers. de Gierke). p. 14, bibl.; p. 3, aperçu des théories antérieures. Beseler, Evbverlr., 1835. Heusler, Oewere, 187"2; Inslil., 1, 625. Lœning, Deuslvli. Kirchenr., 'J, 655, 751. Cf. Stobbe, 5, g 298 et suiv. Schrœder, Huber, loc. cil. Glasson et M , ?, 315. Glasson, 3, 176. Add., ci-aprés, Exécution testamentaire. Auffroy, 402. Huber, 4, 608.
droit de l'époque franque use surtout de contrats ou, pour mieux dire, d'aliénations entre vifs conférant hic et. nunc des droits irrévocables, mais dont l'exécution définitive est reportée au décès du disposant ; tels sont les rappels à succession (1), institutions contractuelles, dons mutuels entre époux (2), donations post obilum, avec réserve d'usufruit ou de précaire. Les premiers de ces actes présentent une grande affinité avec la primitive adoplio in heredem (3). Les autres se rappi'ochent davantage des donations entre vifs d'un objet particulier, quoiqu'elles portent le plus souvent sur un ensemble de biens; donation post obilum (4) ou donations avec réserve d'usufruit (5), c'étaient toujours des traditions; et comme elles s'adressaient d'ordinaire à une église ou à un monastère, le donateur procédait par voie de traditlo carlae, par exemple en déposant l'acte de donation sur un autel ou sur la châsse d'an saint (6) ; le bénéficiaire acquérait les biens du disposant, mais ne pouvait exercer ses droits qu'au décès de ce dernier ; c'était celui-ci qui continuait à les détenir et à en jouir. Que la donation fut faite po5< obilum ou avec réserve d'usufruit, le résultat était le même; le disposant retenait la propriété viagère des biens transmis (7), le gratifié acquérait une propriété future, une expectative ferme
(1) Ci-dessus, p. 592, 601, t. II. Ci-après. Rozière, Form., n" 130 et suiv. : herediloriae. Auffroy, p. 215.
(2) Deniuth, Wechselspilig. Verfûg. von Todesw., 1901 {Unt. de Gierke).
(3) Par exemple la fille rappelée à succession acquiert les droits d'un fils.
(4) Hûbner, p. 11 (sources) et passim. Rozière, Form., 212 et suiv. Cart. de Redon, n°' 137, 140, 149, etc. D. Vaissète, V, passim.
(5) Possidere usufructuarw ordine, subusu benecfîcio, etc. Marculf.,2,3, 5. Ex. dans Hùbner, p. 76 et suiv. Précaire, bénéfice. Rozière, n" 319 et suiv. Cf. La Précaire, t, I. Add. Bondroit, Les precariae verbo régis, 19U0. La réserve d'usufruit peut être faite au profit du disposant, de sa veuve, de ses enfants.
(6) Ci-dessus, p. 197, t. II. La tradition per cart;>m semble se suffire à elle-même sans déguerpissement , sans mise en possession. Les formules portent Irado sans mentionner le se exilum dicere. Alam., 1. Bai, 1. Caillemer, 313.
(7) Hûbner, p. 149, oppose systématiquement ces deux sortes d'actes, mais les documents les distinguent mal, et leur efïet pratique est le même. Le donateur qui possède les biens donnés peut abuser de sa situation pour les transmettre à des tiers; mais, dans ce cas, les gratifiés, tout comme les parents, ont un délai d'an et jour pour se plaindre. Ci-dessus, p. 292 et suiv., t. II. En cas de prcdécès du donataire, ses héritiers ne bénéficient de la donation que par exception. Ci-après, Donations entre vifs. Ass. de Jérus., C. des D., 116. Heusler, 2, 635, n. 9. R. Caillemer, p. 274.
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àhiqnollo on no ijouvail porter attcinlo (1). Afin de mieux mar- (}iier les droits du j:r;ililié. un cens lui élait souvent payé par le donalour (2). Il y a là un exemple remarquable de celte pi'Oliricic limitée, à temps, (|ui' l'ancien droit organise dans des cas nombreux, par exemple au profit de l'engagiste, du baillistre, de la douairière, du l)énéficier, et d'autres encore (3).
4. — Dipositions pro anima et part du mort 'n. — Dans laGermanie païenne semble avoir existé l'usage de partager par tiers le mobilier du défunt : un tiers pour la veuve, un tiers pour les enfants, un tiers pour le mort. Les objets qui composaient ce dernier tiers étaient brûlés ou ensevelis avec le cadavre, de manière à lui servir dans sa vie d'outre-lombe. Après la conversion au christianisme, la division par tiers persista longtemps et en beaucoup de lieux: mais la destination de la part du moi't changea ; elle fut employée en œuvres pies, pro remedio animae; ce fut la part de l'Eglise (5). Elle lui était attribuée soit par des donations du genre de celles dont il vient d'être question, soit par des déclarations unilatérales faites par un malade sur son lit de mort, alors qu'il lui était, en fait, impossible de procéder à des donations (6); mais au dixième,
(1) Le donateur pouvait se réserver le droit de revenir sur sa libéralité, non pas à son gré, mais s'il survenait un événement déterminé, s'il survivait à tel fait, s'il avait un fils. Ileusler a soutenu que, même en l'absence de ces réserves, le donateur n'était pas lié (cf. don. mortis causa à Rome), Gewere, p. 472, mais dans ses Inst., 2, 121, il semble revenir sur cette idée et considérer comme irrévocable le droit du gratifié. Dans ce sens, Hùbner, p. 47. La tradition pec carlam ayant eu lieu régulièrement, il est clair que le disposant s'est dépouillé d'une manière complète. Sur les confirmations {renovaliones, ileraliones), cf. ibid., p. 57. Brunner, Urk., p. 2CG. Sur les Gapit. 803, 0 et 81S, 819 (L 113 et 280), v. Brunner, Urk., 278. Hûbner, G3. R. Caillemer, 371. Ci-dessus, p. 202, t. IL
(2) Hùbner, p. IIG.
(3) Sur cette conception d'une propriété limitée, d'une propriété viagère distincte de l'usufruit romain, cf. ci-dessus, p. 244, 3G1, G29, t. IL Add. Heusler, 2, 13. Hubcr, Gewei-e, 54. Champeau.x. Vestitura, 14G. R. Caillemer, 338.
(4) Brunner, ZSS. 1898, G A, 107 {Todlentheil). Ahad. Berlin., 1849. 1!M. Tuteurs des morts, R. Caillemer, 360.
(5) Nov. de Léon. Zachariae de Lingtenth., Gesch. d. gviech. rom. R., p. 116. Dr. sicilien, Brandileone, Dir. rom.,n. leggi normanne, 1884, p. 13G, et Statuts italiens, Tamassia, Arch. giiir., 1885, p. 5, n. 2. Ass. d'Antioche, ch. I, p. 49. Dr. anglo-normand : Gl. de la Summa, c. 31, f" 37'>, éd. du Gr. C. de Nonn , de 1523 (citée par Brunner). C. de Norm., 1583, 392, 418. TAC. Norm., 5, 4, 5. TAC. Dret.. 207. Blackstone, 2, 33. Même usage chez les Scandinaves, les Russes.
(6) Seelgerdle {animae consulitnr), Geschàfle, Gemàchde. Auffroy, 350.
au onzième siècle, ces dispositions ne sont efficaces que grâce à l'intervention d'exécuteurs testamentaires. C'est sons cette forme de Vaumône, du legs pieux que le testament reparaît dans la pratique chrétienne, comme le complément de la confession 171 extremis.
5. — Les exécuteurs tetamentaires (l) inconnus de la législation romaine, mais non du droit byzantin (2), apparaissent dans les actes francs du huitième siècle (3) et, à partir de cette
Heusler, 2, 642. Stobbe, 5, "205. Pollock et M., 2, 316. Auffroy, p. 406, cf. 350. 603, montre combien on se trouva embarrassé pour réaliser ces libéralités in extremis le transfert de propriété ne pouvant s'opérer par la seule volonté du de cujus; ses héritiers avaient à l'exécuter. Clauses pénales, peines canoniques contre eux. Cf. Zachariae, de Ling, p. 180. D'un autre coté, les dispositions prises au lit de mort sont suspectes. Glauv., 7, 1, 4 nullité si elles portent sur des terres). Sachsensp., 1, 52, 2. Cf. Liutpr., 6. Heusler, 2, 198.
(1) Bibliographie dans R. Caillemer *, Origines el développement de Vexécution testamentaire (époque franque et moyen âge), 1901. Ci-dessus, p. 495, t. II.
Tract, univ. jur., t. VIII (J. a. Canibus, etc.). Savigny, Hist. du dr. rom. au moyen âge, t. V, g 130 (ms. de Jac. de Arena). R. Caillemer, p. 695 (dr. rom. et dr. can). — Loisel, 312, 314. Pasquier, Insl., p. 474. Laurière, Perrière, s. 297, Paris. Ricard, Don., ï' p., c. 1 et suiv. Furgole, Test., 10, 4. Pothicr, éd. B,, 8, 282. Bourjon, Dr. comm , éd. 1770, t. Il, p. 373. Ragueau, Perrière, Guyot, h. v°. Brilz, 760. Argou, 2, 18. Guénois, Coutumes, 2, 14.
Lammer, Recht d. treuen lland, 1875. Le Fort, Exécuteurs testamentaires, 1876, Ed. Lambert, Exhéréd., p. 325; Trad. romaine sur la suce, des formes du lest., 1901. Schultze, Langobard. Treuhand, 1895 {Uniers, de Gierke) ; c. r. KVJ, 1897, 328, Ci-dessus, p. 496, t. II. E. V. Williams, Law of executors and administralors, 1893, 9' éd. Pollock et M., 2, 332. M'Laren, Law of wills (Ecosse), 3° éd., 1894. Schrœdcr, 740. Heusler, 1, 215; 2,052. Stobbe, 5, 200. Beseler, ZfDFl, IX, 144. Pertile, 4, 31. Palumbo, 377. Auffroy, 307 et suiv.
(2) Zachariae de Lingenthal, Gesch. d. griech. rûm. R., p. 1.38 (2« éd,). Cod, Just., de episc, 28, 48. Nov. 131, 11. Cf. Dig., 17 et 88, de leg., II; ad. Se. Treb., 78, 1; mand., 12 et 13. Nov. de Léon le Philos, de Manuel Comnéne. Elle se retrouve dans le droit musulman. Hedaya (XII' s.), 52, 7. R. Caillemer, 680. Lambert, 15 (bibl.).
(3) DÉNOMINATIONS, — Eleemo.fvnarius, homme charitable, moine distribuant les aumônes aux pauvres, exécuteur testamentaire chargé de faire des fondations pieuses (IX" s.), aumosnier (XIIP, XIV' s.), Wadiator, G;idiator (X*. XI' s.), allusion à leur nomination par le wadium ; gagiers (XllI' s.). FidejHSSor, tutor (X% XI' s.); spondarius (tuteur testamentaire ou exécuteur), Toulouse, 6, 82, 83. V'ormund, momper, advocatus ; snlmaim (ci-dessus, p. 495, t. II), manulidelis [Treuhànder), Allemagne, feumain, Flandre, Erogator, distributeur des biens, dispensator (VIII' s.), distribulor, fideicommissurius (X« s.) et (abrév.) commissarius. Execulor {Xll' s.). En Espagne, cabeçalero {cabeça = fonction). Thévenin, Textes, table, h. v°.
KXKCUTEURS TESTAMENTAIRES. O.K'i
époque. lii^Muriil proscjue dans tous les testaments (l); il en est encore (jiu-slion dans le Code civiK art. 1U25. On a cherché à celte iusliluliou des précédents roniains(2) ou j,'ermaniques(3) ; mais si ces derniers surtout en ont facilité la formation, il n'en est pas moins vrai ({u'elle doit toute son importance aux idées religieuses (4) et qu'elle a été réglementée par la jurisprudence des Cours d'Eglise et par le droit canon. Elle a servi à réaliser les donations pro anima. Le testament romain avait disparu, et avec lui l'héritier institué chargé d'exécuter les dernières volontés du défunt. Connne on ne pouvait compter sur les liéritiers ab intestat et que les moyens de contrainte faisaient défaut contre eux, par exemple lorsque le disposant s'était contenté d'une déclaration de volonté unilatérale (5), on prit le parti de recourir à l'interposition de personnes ; de son vivant, le disposant cédait ses hiens pour la forme à des tiers (aumosnicrs, exécuteurs, cf. Saimannen) ; il les conservait en fait, en gardait la jouissance ; mais ceux-ci en devenaient propriétaires et étaient chargés de les transmettre après sa mort (G) à une
Du Cange, ihid. — Cf. le mnnd du testament anglo-saxon ou cwide. Pollock et M., loc. cit.
(t) Voy. par exemple Tuetey, op. cil. — Textes. G. Durand, Spec, 1, 2, 13. Beaum., 12, 26 et suiv. P. de F., 488. Olim, table, v'' Exerul.,Eleemos. Summa. Norm., 59, 12, et table, V Eleemosina. Glanv., 7, 6. Bout., 1, 17 et 20. Masuer, 30, 39 (bibl.). Loisel, 314. Siele Part., 10, 10. Baumgarlenberg. Formelbuch (XIII« s.), dans Fontes Rer. Auslr., Diplom., 25, 1866.
(2) Deutsch , Vorlàufer d. tient. Teslamentsvollslrecher in rôm. R., 1899. Gollinet, SRH, 1894, 573.
(3) Cf. l'intermédiaire dans l'affatomie, ci-dessus, p. 496, 048, t. II. Voy. dans Lambert, p. 75, une comparaison avec le surrender lo use of will des copliyolds en droit anglais.
(4) Si impérieuse parut la nécessité de l'exécution testamentaire dans les idées religieuses du moyen âge, qu'à défaut d'exécuteurs testamentaires (faute de désignation, Desm., 68, 328. Siete Part., 6, 10, 5; mort ou refus, Capit. ital., 790, I, 93; Beaum., 12, 1, 27, 6U; destitution, etc), l'évéque devient un exécuteur légal et. s'il ne pouvait pas remplir lui-même sa fonction, désigna un exécuteur datif pour le remplacer (cf. tutelle légale ou dative). Du temps de Beaunianoir, 12, 27, les autorités civiles étaient aussi compétentes. Ass. de Jérus., C. des B., 185. En Angleterre, les Cours d'Kglisc désignent un administrateur cum leslamento anne.xo. Blackstone, 2, 32. Summa Aorni., 19, 6.
[h) Cf. Salntann, p. 1445. Autres cas où la nomination d un exécuteur est indispensable ; a) Surpris par la mort, on n'a que le temps de cboisir un ami pour faire tradition sujier altère; b) on veut que la disposition soit faite le jour des funérailles (idées païennes). On trouve aussi des donations à cause de mort par personne interposée.
(6j Quelquefois exécuteurs entre vifs.
église ou à un monastère, de taire des aumônes pour racheter SCS péchés, assurer à son corps une sépulture honorable et à son âme le salut éternel. — Le rôle purement religieux, à l'origine, des exécuteurs, se développa lorsque le testamenent reparut dans la pratique et que l'on ne se borna plus à des dispositions pro anima (1); ils payèrent les dettes, réparèrent les dommages causés par le défunt (maie ablala. torts faits), désintéressèrent ceux qui élevaient des plaintes [clamorcs] contre lui (2), acquittèrent les legs, défendirent la validité du testament (3), et non contents d'être des liquidateurs (4 jet comme des tuteurs de la succession, on les vit devenir parfois les tuteurs testamentaires des enfants mineurs du de cujus. L'institution prenait ainsi un aspect laïque ; on comprend que les juges seigneriaux aient disputé aux offlcialités la connaissance des exécutions testamentaires jusqu'au jour où, la sécularisation s'achevant, les Cours d'Eglise perdirent toute compétence en la matière (seizième siècle) (à). — Une fois qu'on se fut habitué à faire passer l'ensemble du patrimoine à des légataires par l'intermédiaire des exécuteurs, l'institution d'héritier au sens romain rentra dans les habitudes. De ce moment date le déclin de l'exécution testamentaire. Créanciers et légataires étaient suffisamment armés contre la mauvaise volonté des héritiers, et comme les biens passaient directement à ceux-ci, c'était à eux qu'appartenait, semble-t-il, de payer dettes et legs (6).
(1) On peut charger un tiers de tester pour soi {lestamenl par commissaire), mais le droit canon décidait que ce tiers n'avait qu'un droit, attribuer les biens de la succession aux pauvres ou les répartir pour causes pies. X, 3, 1(j, 13; 5, 4U, 18. Pertile, 4, 44. Fuero Real, 3, 5, 6, L. de Toro, 32. F. de Vizcaya, 21, 3. Angleterre : Jean sans Terre, 121G; Fleta, 2, 62, 13. Britton, 28. France : Bullel. hisl. el phil., 1898, p. 37G ^a. 1286). Desm., 49. TAC. Drel., 326. Masuer, 33, 38. Furgole, Tesl., 10, 4, 51. Pertile, 4, 45. Pasquier, Doc. rel. à Boussagues, p. 29.
(2) R. Gaillemer, p. 74. Ci-dessus, p. 641, t. II.
(3) En Angleterre, le premier devoir des exécuteurs, après avoir fait procéder aux funérailles du testateur, est de faire vérifier son testament par le juge {probalio ; de là la Cour of probate, 1857, fondue en 1875 dans une Cour suprême unique). Sur le continent, la vérification et les formalités de publicité du testament sont surtout à la charge du notaire et de l'héritier. Gi -après.
(4) Bcaum., 12, 31, 58 : procédure de liquidation. Olim, 2, 255, etc. Cf. Blackstonc, 2, 3.!.
(.5) Loisol, 310. Pasquier, 472. Pithou, Lib. de VEijl. gull., 24, 25. Conc. de Trente, s. 22 c. 7.
(6) Gr. C, p. 3G9 (ils exécutent le testament moyennant caution). Brac-
EXKCUTEUnS TESTAMENTAIRES. OfiT
I/e.rtculioii loiiilia en désuélude dans les pays de droit écrit; elle se iiiaiiiliiil dans les pays de coutumes où linslitulion d'iierilier pénétra dillieileuient et où les hoirs du sang chercliaient à éluder les clauses du testament qui les dépouillaient, mais le rôle des exécuteurs se borna au payement des "legs. Ils nont pas disparu dans le droit actuel (L. 7 niv. an V. C. civ.. 1025) (1).
Les droits et les pouvoirs de l'exécuteur ont varié avec son rôle [-2). L'exécuteur primitif est un quasi-héritier; il devient propriétaire (3) des biens du testateur par voie de tradition (4) ; au décès, la possession lui arrive de plein droit, il a la saisine, perçoit et gagne les fruits, paye les legs et les dettes avec les meubles, transmet la propriété des fonds de terre aux légataires (5). Avec des droits aussi étendus, les abus étaient à redou-
ton, f- 407'' : actions pour et contre les héritiers et non contre les exécuteurs. Beaum., 12, 2 : les héritiers leur disputent la saisine.
(1) Cf. légataires chargés de transmettre les biens du défunt à des établissements de bienfaisance, de créer des œuvres, etc. Aug. Comte charge treize exécuteurs de veiller sur son œuvre spirituelle, et l'un d'eux, P. Laffitte, la continue.
(2) On a souvent regardé les exécuteurs comme des mandataires agissant au nom du de cujus : mais la vérité est qu'ils agissent en leur nom personnel et sont investis de pouvoirs propres (cf. tuteurs). L'ancien droit germanique n'admettait pas la représentation, p. 493, t. II. ci-dessus, R. Caillemer, 131. Depuis la renaissance du testament, alors que les aliénations par mandataires sont permises, il y a tendance, chez les romanistes et les canonistes à faire de l'exécuteur un mandataire posl morlein, sans que cette tendance soit pleinement réalisée; ainsi l'exécuteur a conservé la saisine des meubles. Beaum., 12, 26 : ils représentent la personne du mort. X 3 2G. 19. Ci- des., p. 490, t. II. AuÉfroy, 367.
(3) La nature du droit des exécuteurs est d'autant plus difficile à fixer que leurs pouvoirs varient beaucoup; tantôt ils sont chargés de distribuer à leur gré les biens du testateur, tantùt l'acte de nomination limite leurs droits, tantôt ils ne reçoivent que des biens particuliers, et tantùt ils sont exécuteurs universels.
(4) Faut-il dire, comme nous l'avons fait, [>. 490, t. Il, à propos du Salmann, (jue le disposant relient des droits sur ses biens en faisant une tradition sans déguerpissement {resignalio)! Heusler, 1, 218. R. Caillcmer, 258. Ou bien rejeter cette idée, quoique conforme à la plupart des textes (Cari. Sen., 7, 34, 30. Secùs, test. d'.\cfred, 928, dans Baluze, Capil., 2, 1532) parce que ces droits passeraient alors aux héritiers et que la Iradilio carlae est complète, à elle seule (sans même le se exitum dicere)? Cf. aflfatomie
donation posl obitum. La lex Iradilionis est-elle opposable aux tiers?
tir. C, p. 233 (le testateur se dessaisit par la tradition du testament). Cf. Beaut.-B., Coitl. de l'Anjou, IV. 2^1. Caillcmer, .324 et suiv. — De la tradition vient le mot SaUnann. Ci-dessus, p. 308, t. II.
(5) La saisine de l'exécuteur est-elle transmissible à ses héritiers? Tex-
II
ter. Gomment les prévenait-on? Le défunt choisissait lexécuteur parmi ceux de ses parents ou de ses amis dont il était sûr. Pour conjurer les chances de mort et organiser un contrôle, il nommait d'habitude plusieurs exécuteurs (1). L'obligation de conscience dont ils étaient tenus se doublait sans doute d'un engagement valable aux yeux de la loi civile (fides fada). Enfin les autorités religieuses et civiles ne restaient point indifférentes à leur gestion; l'évêque, le juge la surveillèrent : on limita leurs pouvoirs, on les obligea à se munir d'autorisations pour les actes graves, on exigea d'eux les garanties dues par les tuteurs (2), inventaire, caution, parfois serment, reddition des comptes (3). A partir du douzième siècle, avec la renaissance du testament, on ne leur fait plus tradition des ])iens héréditaires, mais ils sont nommés par testament (4) et tendent à n'être plus que des mandataires posthumes avec des pouvoirs particuliers dérivant de leur situation ancienne (5). Leur saisine se restreint aux meubles ; elle ne dure que pendant l'an et jour du décès ; elle comporte les prérogatives possessoires, mais on ne peut pas dire qu'elle soit, comme autrefois, l'expression du droit de propriété, car elle n'exclut pas œllc de l'héritier (6).
tes contradictoires. Oui, en droit anglais. Non, en droit canon et d'aprôs les Coutumes. Le mandat ne passe pas aux héritiers du mandataire. Beaum., 12. 28.
(U Pluralité d'exécuteurs : en principe, on exigeait de leur part une action collective; mais des clauses dérogèrent à cette règle, et l'on finit par admettre le pouvoir pour chacun d'eux d'agir seul. Beaum., 12, 58. Pasquier, Doc. rel. à la seign. de Boussagues, p. 40. Joint tenancy en droit anglais.
(2) Les fonctions de l'exécuteur sont : t) gratuites, mais il est d'usage que le testateur lui lègue quelque chose; 2) facultatives (office d'ami plutôt que fonction publique), mais une fois qu'on les a acceptées, on ne peut les abandonner comme ferait un mandataire. Glose s. Cod. Just., 1, 3, 28. Bartole, s. Dig., 31, 1. Beaum., 12, 26, 57. TAC. Drel., 324.
(.3) Beaum , 12, 29 et suiv. Gr. C, 2, 40. Desm., 50, 71, 121. Loisel, 314 et suiv. Le reliquat appartint d'abord aux exécuteurs chargés de le distribuer à leur gré en aumônes (Joinvillc, Hist. de saint Louis, 34. Siete Part., 6, 10, 13), puis à l'héritier (Beaum., 12, 33, 5Gj. En Angleterre, le résidu est devenu la propriété de l'exécuteur. Blackslone, 2, .32.
(4) Déjà, à l'époque barbare, en Italie, en Septimanie, en Catalogne (U^is., 2, 5, 10 et suiv. Nov. Valent., III, 4, 2), le testament persiste et les exécuteurs sont nommés sans tradition. Testaments des clercs. — Cf. Schulze, p. 151 et s.
(5) Grande importance encore en Angleterre, Allemagne.
(G) Loisel, 314. Beaum., 12, 2, 14 (meubles et immeubles). Paris, 297. Orl.,290. Dumoulin, s. Paris, 95 : non est verus possessor et nisi procura-
RENAISSANCE DU TKSTaMENT. O.VJ
G. — 1,0 testament propreiiKmt dil (1), acte imilatêral. soiivriil sccrcl, loujours révocable, portant disposilion pour api'ès le décès des biens pi-ésents et futurs, reparurent enlin vers le douzième siècle (2), sous la pression des besoins pratiques et à la suite des changements généraux subis par la législation (all<;nualion des di-oits de la famille et de ceux du seigneur); la renaissance du droit romain ne fil (jue faciliter une évolution (jui se serait accomplie indépendamment d'elle. D'acte religieux
lor lanlinn. Pasquicr, Inst., 472. — En .Angleterre, la saisine a toujours été restreinte à la personal property (sauf depuis 1897), mais elle n'est pas limitée à un an; au contraire, ce n'est qu'au bout d'un an qu'on peut exercer des mesures de contrainte contre les exécuteurs. Sur le continent, la durée de la saisine n'est plus que d'un an, à partir du treizième siècle (G. Durand, 89; cf. ses Consl., Arad. se. Montp., 1900, p. 109); ceci a été admis dans l'intérêt des héritiers, par l'effet de clauses particulières. L'Eglise s'est accommodée de ce résultat paice qu'elle cherchait à assurer une exécution rapide du testament et qu'elle imposait déjà aux exécuteurs des délais assez brefs. Cf. Caillemer, p. 418. Sur l'emploi, au gré des exécuteurs, des revenus des prébendes proJuits dans l'année du décès du titulaire (annus graliae), cf. ibid., p. 412. Prov. allemand : Le prêtre vit un an après sa mort.
(1) Série de testaments depuis l'époque barbare dans les Cartulaires et autres recueils. L'authenticité de quelques-uns est discutée (par exemple celui de Saint Césaire d'Arles, petit test, de saint Remy : .V. Arcliiv, 1899; Rev. bénédicl., id.). On en trouve beaucoup dans les Preuves de Vllist. de Languedoc de D. Vaisscte, etc. Thévenin, Textes, n°' 76, 99, etc. Du Gange, v° Teslamentum. Tuetey, Test, enreg. au Pari, de Paris sous Charles VI, 1880 (Doc. inéd.). Molard. Test, des XW, XIII', XIV' s. (Arch. de l'Yonne), Bull, du Comité des trav.hisl., 1884, p. 224. Rlidr., 14, 529, etc. BCh., 1, 3, 282. Pasquier, Doc. rel. à la seign. de Boussagues, 1901. Test, de Philippe- Auguste, de saint Louis, etc. Isambert, Table, h. u*. Beaum., 12, 58 (modèle). Bout., p. 873, etc. Auffroy, p. 679 (et passim). R. Caillemer, p. 687 (bibl.). Heulhard, Rabelais légiste et le testament de Cuspidius, 1888. Girard, Textes, p. 722 et suiv. Engelmann, Les test, coutumiers au XV' s., 1903 (Thèse).
(2) Saint Paul, ad llebr., 9, 16. Sur la renaissance du testament, cf. Auffroy, p. 423. R. Caillemer, p. 288, 313. Cart. de Cluny, V, 109 (a. 1100), 510; Saint-P. de Chartres, II, 370. Yves de Ch., Decr., XVI, 115. Gratien, 2, 12, 5. Le mouvement se dessine plus tôt dans le midi wisigothique; peut-être même n'y a-t-il pas eu d'interruption. Wis., 4, 2, 4; 2, 5; Acte de 1128 qui la reproduit. D. Vaissete, V, n* 499. L. Burg., 43, 60 (cf. L. Rom. Cur., 26, 1 : déclar. in die mortis. Tradition dans Marculf., 2, 17. Car/a Sen., 42, 45. L. Saxon., 62. Alam., 1. Bai., 15, 10). Brachyl., 2, 19, 32. Petrus, 4, 19 (coutume). Sur le droit lombard, cf. Liut., 6. Aist., 3, et sur ces textes, bibl. dans Caillemer, 289. Palumbo, 301. Schullze, 14. AulTroy, 135, 279. 514. Glasson, 3, 177; 7, 540. Droit anglais : Pollock et M., 2, 314 et suiv. (depuis le cwide anglo-saxon jusqu'au will de caractère moderne). Rymer, Fœdera, 1, 47 (Test, de Henri II, 1182). Iluber, 4, 608 à G67 (Suisse). Zachariae, Gesch. d. griecli, R., p. 124 et suiv.
GGO SUCCESSIONS TESTAMENTAIRES.
qu'il était d'abord, le testament, en se développant, se sécularisa à moitié; après avoir recommandé son àme à Dieu, son corps à une église à laquelle on lai^-sc à litre de mortuaire un objet mobilier (par ex. un cheval), organisé ses funérailles, pris des dispositions pour le salut de son âme (fondations de messes, anniversaires, aumônes ou legs pies), le testateur réglait le sort de ses biens à titre universel et particulier. D'importantes conséquences résultèrent de ce changement.
P Les tribunaux séculiers disputèrent au Cours d'Eglise la compétence en matière de testament (treizième siècle) et finirent par se la réserver d'une manière exclusive (seizième siècle) (1).
11° — La capacité de tester ou de recevoir par testament fut réglementée d'après les mêmes idées que la capacité de laisser ou de recueillir une succession ab iritestat, sauf quelques particularités dans le but de mieux assurer la liberté du testateur et de prévenir la captation. Le retour au seigneur des biens par lui concédés à ses vassaux, censitaires ou serfs, fit obstacle à l'exercice du droit de tester, surtout de la part de ces derniers que l'on autorise seulement à disposer de cinq sous pour le salut de leur âme. Les droits d'aubaine, de bâtardise, de confiscation aboutissent à des résultats analogues à ceux de la mainmorte servile (2). Sont encore incapables (faute de patrimoine ou faute de volonté) : morts civils, religieux, fils de famille dans le Midi, mineurs en bail ou en garde dans le Nord, fous, prodigues interdits (3). Dans les pays de droit écrit, l'impubère ne peut tester ;
(1) Du dixième au douzième siècle, les juges ecclésiastiques acquièrent la compétence exclusive en matière de testaments, sauf peut-être dans le Midi où, de très bonne heure en tout cas, les tribunaux civils ont une juridiction concurrente. Au seizième siècle, ces derniers redeviennent seuls compétents. Loisel, 316. Comp. 1^, 3, 11. X, 3, 16. Sexle, 3, 11. Cart. de Sainl-Pere de Chartres, t. 2, p. 313 (vers 1100, évéque arbitre); p. 278, 306, 425 (vers 1120, il est juge). TAC. Norm., 1, 57, 2. Olim, II, 55, 255, 335. Beaum., 11, 10; 12, 1, 14, 27, GO. J. Le Coq, 93. Bout., 2, 1. Affroy, p. 357, 385, 396, 485. 635. Viollet, 864.
(2) Ci-dessus, p. 614, t. II. — Droits du seigneur, cf. t. I {morluariuin, heriot anglais, Pollock et M., 1, 293). Pertile, 4, 18. Nombreuses dispositions des chartes municipales accordant le droit de tester. Les aubains peuvent donner entre vifs et non tester.
(3) Ci-dessus, p. 019, t. II. Brachytogus,1,10. Pelrus, 1,26. G. Durand, Sp^-c, 2, 2, 12. Beaum., 12, 3, 45. Toulouse, 147 et suiv. Montp., 54 (fille mariée), Carcass., 40. Aufifroy, 526. Cf. Jost., 12, 1, 20,25. El. de saint Louis. I, 2S. 90, 133. Summa Norm., 11, 9. Loisel, 302. Paris, 293 et suiv. Sur la femme
INSTITUTION d'héritier. 661
en pays de CoiUumos, il faut avoir ÎO ans pour tester de ses meubles et acquêts. 25 pour tostei*(lu (]uiiit de ses propres, au moins dans le dernier étal du droit (I). Les incapables de recevoir par lestamcnl sont, en général, les gens de mainmorte (2), les conjoints entre eux, les enfants naturels (3).
III" Linstitution d'héritier du droit romain reparut, a) Pays de droit écrit (4). On l'y retrouve vers le milieu du douzième siècle; elle devient promptement d'usage général; il y a des Coutumes locales, comme celle de Toulouse, qui ne la tiennent pas pour nécessaire ; mais, au moins au quatorzième siècle, elle est une condition de validité do l'acte (5) et Ibéi-itier institué a droit à une (juarte falcidii' ou trébellienne (6). h) Pays de Coutumes. L'institution d'héritier est encore inconnue du temps de Beaumanoir (7) ; elle ne vaut pas même comme legs d'après certaines Coutumes du seizième siècle (8); d'autres, par exemple
mariée, ci-dessus, p. 97. t. II. Viollet, 8G6. Bâtards, ci-dessus, p. 135, t. II. Pasquier, 398. .\rgou, 1, 11. Cf. Blackstone, 2, 32. Stobbe, g 303. Pertile, 1 122,
(1) Paris, 293, 294 et coutumes muettes. Bout., 1. 103.
(2) Loisel, 75, 76. Edit août 1749. DWguesseau, Œuvres, t. XIII, éd. Pard. Thèses : Scrville, 1898; Mourmant, 1900; Bondroit, De capac. possirl. eccL, 1900 (époque méroving.). — Les ecclésiastiques peuvent tester, succéder, recevoir des legs, mais non les moines. Loisel. 343 et suiv.
(3) Cf. ci-après, donations. Legs entre époux, Beaum., 12, 4, 10, 22. Et. de saint Louis, 1, 118. — Incapacités spéciales, Argou, 2, 12 (Déclar. 1549, etc. Jurisprudence); 2, 15. C. civ., 901 et suiv.
(4) Peirus, 1, 16, 18. Usât. Barchin., 76. Montp., 56. Toulouse, 123. Ass. de Jérus., C. des B., 184. Auffroy, p. 489. Cf. Palumbo, 358. Argou, 2, 13, cxhérédation. Cf. ci-contre, p. G46, t. II.
(b) G. Durand, Specul., 2. 2, 12, 9. Auffroy, p. 638. Pasquier, Doc. rel. à la seign. de Doussagues, p. 15 (a. 1260). Serres, Inst., 2, 14, 26. A la différence du testament, le cotiicille ne peut contenir d'institution d'héritier; la distinction est faite en pays de droit écrit, tandis qu'en pays de coutumes, le testament n'est, au fond et en la forme, qu'un codicille. Viollet, 900. Pertile, 4, 15. Sur l'usage de la clause codicillaire [supra, p. 647, t. II, n. 5), cf. Fcrrièrc, Guyot, )i. v°. Argou, 2, 17. Auffroy, l;03. Pour le droit romain» voy. Girard, p. 850.
(6) l'etrus, 1, 15. Brachylog., 2, 29 et suiv. G. Durand, Spec, 2, 2, 12, 33; 4, 2, 16. X, 3, 26, 18. Ces quartes peuvent, d'ailleurs, être supprimées par testament ou par codicille. G. Durand, 2, 2, 12, 47. Serres, Inst., 2, 22. Argou, 2, 12 (institution de celui des enfants que le conjoint survivant choisira; cf. substitution). Cf. Zachariae de Ling., p. 177. Ci-après.
(7) Ci-des.sus, p. 647, t. II. P. de F., 15. 7; 23, 16. Jost., 12, 21, 11 et 1,5. Beaum., 12, 19. Layettes du Très, des Cnartes, 3, n" 3661 (a. 1248;. K. Caillemer, p. 207.
(8) Paris, AT, 299; cf. AC, 120. Loisel, 304, 813. Perrière, V Inst. d'hér.. Ci-dessus, p. J^'9, t. II. Buchcrellus, Inst., p. 254. Viollet, 899. Navarre, 27, 31 (saisine).
Paris (1580), ne la regardent pas comme indispensable et lui donnent tout au plus les effets d'un legs universel (1).
YV° Formes du testament. — A° Testament canonique (2). Comme il s'agissait avant tout du salut de l'âme du testateui', la Coutume d'Eglise se montra peu exigeante pour la validité de cet acte, a) Elle se contenta d'aboi-d d'une déclaration verbale en présence de deux ou trois témoins (au lieu des sept ou cinq du droit romain): car, d'après l'Evangile, in ore diiorum vel triiim trstiiriii slct omne verbiim (3). b) Le cui'é du lieu y figurait le plus souvent, puisque le testament était la suite de la confession ; son ministère devint obligatoire; on vit en lui non seulement un scribe constatant par écrit les dernières volontés du de ciijus, mais une sorte d'officier public cbargé de veiller à la régularité de l'acte et d'en assurer l'exécution (4). Après le décès, une procédure de publicaiio ou probatio. close par un procès-verbal, est fréquemment organisée pour constater officiellement et mettre à l'abri de toute discussion les dernières volontés des mourants,(5). Le testament canonique, au moins sous sa forme écrite, fut encore maintenu par l'Ord. 1735, art. 25, dans les lieux où les Coutumes l'autorisaient (G), mesure justifiée par les nécessités prali(iues, car beaucoup de localités ne possédaient pas de notaires et, en cas d'urgence, force était de tester par devant le curé sous peine de ne point tester du tout. En debors de ces cas, il faut convenir que tant de simplicité
(1) Sur les legs particuliers, cf. p. G53, t. II. PoUiier, S, 138. Hypothèf|ue tacite des légataires, L. 1, Cod. Just., Comm. de ley. Ci-dessus, p. 575, t. 11. Perrière, h. v° (bibl.). Legs de la chose d'autrui, Beaum., 1?, 46. Argou, '2, 15. Accroissement, ibid. Fleury, Inst., l, 313 et suiv. Masuer, 24. Bout., 1, 105.
(2) Thomas, op. cit. VioUct, 895. Glasson, 7, 541. Auffroy, 441. Cf. L. Wis., 1, 5, 10 et suiv. Tardif, Dr. privé au XIII' s., p. GG. Blackstono, 2, 23, 32.
(3) Saint Matth., XVIII, IG. Gratien, 2, 13, 2, 4 : ultima voluntas defuucti modis omnibus conservelur. X, 3, 26, 4, 10 (Alex. III, 1170). Toulouse, 123, Pelrus, 4, 10. Montp., 52. Carcass., 38. Ass. de Jcr., C. des B., 184, 201- Beaum., 12, 9, 40. Gr. C, 2, 40. Pasquicr, lusl., p. 446. Ord. mai 1579. Loisel, 301. Palumbo, 373.
(4) Conc. Albi, 1244, c. 37 (Labbe, XI, 2370).
(5; Treizième siècle. Cf. L. Wisig., 2, 5, 12. D. Vaissete, 8, 1293 (a. 1251). Conc. Avignon, 1279, c. 14, etc. G. Durand, Spec, 2, 2, 12, 9. Ci-dessus, p. G.55, t. II. Auffruy, 448, 519, 599, G5G. Stobbe, 5. 37. Pollock et M., 2, .339. Cf. publicité en Italie, Pertile, 4, 30. Paris, 293 (registres des baptêmes, mariages, testaments et sépultures). Lih. iuslruni. memor. (Montp.), p. 194 et suiv.
(6) Dépôt de l'acte chez le notaire du lieu après le décès.
FORMES DU TESTAMENT
pour un acte aussi i;rave était pleine d'inconvénients, parce (juelle laissait le champ libn- aux fi-audcs et aux abus. Tout l'effort de la b\u;islatiou civile tendit à l'entourer de formalités, c'est-à-dire de jj;aranties de sincérité. — B" Dernier cUit du droit (I). Les formes du testament ne sont pas les mômes en pays de droit écrit et en pays de Coutumes (2); l'Ordonnance d'août 1735 (3) conserva sur ce point une réglementation en partie double {'i) : 1" Testament olographe (5) le plus simple de tous, puis(ju'il suflisail (ju'il fût dalé, écrit et signé df la main du testateur; au treizième et au (jualorziéme siècles, l'apposilion d'un sceau authentique était requis pour sa validité (0) ; par la suite, la signature du testateur le remplaça. Exceptionnel en pays de droit écrit, il semble avoir été peu usité en pays de Coulumes (7). — "2" Testament nuncupatif ou verbal des pays de droit écrit (8) ; il consistait dans uik; déclaration faite en présence de cuu[ ou sept leuiuins (Û). 11 était assez logiiiue de l'ad-
(1) Enregistrement dos testaments. Edit juin 1581, art. 4 et 7 : Edits 1603, 1703, 29 oct. 17Î0; 17 oct. 17:21. Cf. Insinuation des donations. Viollet, 903. Papyrus de Ravcnne, Girard, loc. cil. Form. Wis., 21, 25. Thcvenin, u* 18. l'alunibo, 150, 273. — Au.v pratiquée sermaniques et coutumières en matière de transfert de propriété immobilière semblent se rattacher les Coutumes de la Flandre, qui exigent des formalités judiciaires (homologation, reconnaissance, insinuation), au moins pour que l'héritier testamentaire soit investi de la propriété. Bout., 1, 10.3. Britz, 912. Struve, Jurisp. for., 2, 15. Ci-dessus, p. 202, 212, t. II. Cf. Demuth, Wechsels, Verfûg., 25. Huber, 4, GOS et s. L'intervention de la justice ou des autorités publiques est très commune en pays germanique.
(2) Halm, De div. lesL form., 1817. Ilommcl, De scripl. in test, nunc, 1729. Nettelbladt, De test, nuncup. in script, red., 1758. Viollet, 890. Fertile, 4, 25. Slobbe, g 304. Adtl., Masuer, 32. Mich. Grassus, Sentent, de success , 1603. l^arfait notaire, 1. 11.
(3) Décl. 1745, 1751, 1783. Auteurs cités sitpra. Recueil des quest. prup. par d'Agucsseau, 1749. — Loisel, 302 (Jocus regil actum), .303. Guénois, t. XIV.
(4) Particularités : aveugles, militaires, test, sur mer, en temps de peste, etc. Cf. Perrière, h. v". Ord. 1735, 27 et suiv. C civ., 061. Argou, 2, 12, 17.
(5) Nov. Valent., III, 4, 2. Tous les Epit. du Bréviaire s'en occupent. L. Wis., 2, 5, 11, 13, 14. De Grève, De lesl. hol., 1825. Navarre, 27, 22, — Cf. aussi lest, pacen/um inler liberus.
(♦;) Beaum., 12, 9 : sceaux authentiques. Auffroy, p. 600, 6.50 (sceau du maire de la Rochelle). Bucherellus, Insl., p. 188. Lamoignon, .\rr., Test., 49 et suiv. Ord. janv. 1629. 126 (inappl.); 1735, I, 3, 16.
(7) Perrière, s. 289, Paris. Ouverture devant le juge et dépôt entre les mains d'un notaire. Perrière, v° Ouverture. Ci-après, cf. Bout., p. 873.
(8) Nov. Theod., II, 2, 1. G. Durand, Spec, 2, 2, 12, 39. Viollet, 893. Auffroy, 651.
(9) Sept pour le testament, cinq pour le codicille. Wis., 2, 5, 12. Burg.,
mettre à une époque où on suivait la règle : Témoins passent lettres. Quand on adopta le principe inverse : Lettres passent témoins, on aurait dû l'abolir; c'est ce que fil seulement rOrd. 1735, art. 1 (1). — 3" Testament par acte public. — A» Testament nuncupatif écrit (2) des pays de droit écrit (3); c'était une déclaration faite par le testateur en présence de sept témoins y compris le notaire qui l'enregistrait sous sa dictée (4). — B» Testament solennel des pays de Coutumes. Il consiste dans une déclaration (dictée) faite on présence de deux notaires ou d'un notaire et de deux témoins et consignée par écrit par l'un des deux notaires ou par le notaire unique. C'est le testament du droit canon laïcisé; mais la jurisprudence, réagissant contre l'esprit de la législation canonique, apporte une grande rigueur dans l'appréciation de sa validité ; les formalités les plus minutieuses prescrites pour les actes notariés doivent être observées à peine de nullité (5). — 4" Testament mystique on secret des pays de droit écrit, emprunté à la législation du Bas-Empire (test, triparti t). Le testateur présente à sept témoins, y compris le notaire, un papier clos et scellé en déclarant que là sont contenues ses dernières volontés; le notaire dresse procès-verbal sur l'enveloppe (acte de suscription) (6).
Y° Révocation des testaments. — a) Expresse, elle résulte, en pays de Coutumes, d'un acte notarié ou sous seing privé, tandis que, dans le Midi, on exige un nouveau testament selon le droit romain; b) tacite, elUe se produit par tout changement
60. Brachyl., 1, 19, 3^. Ex. dans Auffroy. p. 513. Gr. C, ^,40 Bout.. 1, lOô. Serres, 1, 10. Sur les témoins testamentaires, cf. R. Caillemer, p. 87. Ortl. 1735, 39 et suiv.
(1) Pasquier, Insl., p. 467 (hors d'usage depuis Ord. 1566).
(î) D. Vaissete, 8, 1Î92. Emploi de la clause codicillaire, G. Durand, Spec, 2, 1, 12, 9, 18. Pour les codicilles, cinq témoins suffisent. Argou, 2, 17, Cf. Girard, p. 805 (test, apud ac/a). Sur les souscriiitions, cf. ibid., p. 804. Giry, Diplom., p. 601. Sur les codicilles, Tra.r[. unin. jur., t. 8.
(3) Fons, Acad. lég. TouL, XI, 14. Viollet, 893. Lib. luslr. mem., 172 et suiv.
(4) Pendant longtemps, le scribe ([ui rédige le lestainent n'est pas un officier pulilic. Giry, Diplomal., p. 826 (IX* à XI' s.l V\'(.s., 2, 5, 10. Quelques coutumes se contentent de trois ou quatre témoins sans curé ou notaire. Loisel, 301. Bourb., 289.
(5) Paris, 289 (et comment.), Pasquier, InsL, p. 469. C. civ., 971.
(6) Nov. Théod., II, 9, a. 439. Inst. Just., 2, 10, 3. Durg., 43, 60. D. Vaissete, 8, 1293 (a. 1251). G. Durand, Spec. 2, 2, 12. Serres, InsL, 2, 10. Cf. Pertile, 4, 29. C. civ., 976.
(le volonté iiianiffstt' (riiiic i'-Acnn non f([uivo([nt' : inconipaliliilité av(>i" nn Icstann-nt [loslci'icur, alicnalioti des biens légués, ininillie snrvenne entre h* testateur el Ihefitier institué ; dans le Midi, l'usage de l'institution d'héritier fait (juc tout testament régulier revoi]ue les pi-ecédents, môme si ses dispositions se concilient avec les leurs (1), — Anci(mnement,sous rinflnence des vieilles idées sur l'irrévocabilité des pactes successoraux, on tolérait certaines entraves à la liberté de révoquer les testaments; par exemple, on permettait de convenir (ju'ils ne pouvaient (Mre rév0(jués que sous certaines conditions (clauses dérogatoires), un testament postiM-ieur ne devant valoir (jue s'il cominen(;ait par des fornniles eonmie Hraliis vir qui limrl tlominum {2). L'ord. 1735, art. 76, abolit cet usaue. Lorsque, par le même acte, deux personnes avaient teste l'um' an profit de l'autre (testaments conjonctifs) (.'!). l'une d'elles ne pouvait révoquer les dispositions qu'elle avait faites sans signiller la révocation à l'autre, évidemment afin qu<^ celle-ci pût en faire autant de son côté. Cet acte double, en dr'saccord avec la conception romaine du testament, rappelle r//(/^r(/on^iio de l'épocjue barbare et, comme celle-ci, s'applique surtout entre époux (4). L'article 77 de l'Ord. 1735 l'interdit.
§ 4. — Donniions entre vifs el à ca\ise de mort (.")).
1. — La fornuile de Loisel, 6G"2 : chacun [nijé suffisamment] peut
(1) Beaum., l'2, 41 cl suiv. AufTioy, p. 488 (actes .le lO'î'i, etc.). CA. Révoc. des donations. Fcrrièic, h. v°. Ficury, Insl., I, 31.3. Le juge peut tenii- un testament pour révoqué en cas de survenancc d'enfants. Argou,'2, 13. Chaiscmartin, p. 434.
('2) Enlendez-vous bien, etc. Lib. Inslr., ÎO?. Ferrière, \\. v°
(3) Stobbe, 5, V.à) (bibl. el détails) : teslainenla simiiltnnpa, reciynora, mulna, corresppcliva. Harmann , Erbvertr. n. ijeineinscliafllicli. Tealam, 18(10. Cf. dons mutuels, |)artages d'ascendants. Hésitations et divergences sur la théorie des testaments conjonctifs. Ci-aprés, Institutions contractuelles.
(4) Nov. Valent., III, i, 1 (epit). Pardessus, Diplrnn.. 1, 13G (a. bl'i). Papyrus de Ravenne, dans Marini, l'uiiiv. Uipl , n" 1?>. Thévcnin, Te.xti's, n"' IS, 40 et s. Marculf., ?, 17. Scliultze, p. 2<). Iluber, 4. (>:V1.
(h) Bibliographie. — Epoque franque, cf. ci-aprés. — Romanistes, par exemple J. Faber, J)isl. de don., etc. Canonisies, sur X, 3,24. De Glanwell, Negolia inler vivos, 1889 (?). WollT, Slud. Canon. Privalr., 18î)7. — Cidessus, p. 580. 639, t. II. Testaments. Réserve. — Traités : Ricard, Hibl, 1873. Pothier, 1777. RoussiUie, Jurispr. des don. entre vifs, 1786. A. de la Rou-
disposer de son bien à son plaisir, par donation entre vifs, suivant l'opi7iion de tous nos docteurs français, est juste le contre-pied du très ancien droit. Même à l'époque de Loisel, elle est loin d'être exacte. Dans le très ancien droit, la donation va trop contre les droits de la famille ou contre ceux des propriétaires supérieurs pour qu'on l'autorise de piano ; et lorsque ces droits se sont affaiblis, elle est encore vue avec défaveur; elle se heurte à bien des restrictions : a) Règle donner et retenir ne vaut ; b) formalités particulières ; c) incapacités spéciales ; d) théorie de la légitime. Cette simple énumération montre combien on est loin de la liberté de donner ; les théoriciens de l'école du droit naturel ont beau proclamer que la donation est un acte du droit des gens et un indispensable attribut de la propriété (1) ; il est aisé de voir qu'on ne l'aurait guère traitée autrement en paitant de l'idée que c'était un acte du droit civil (2).
2. — Donations à l'époque barbare (3). — La donation entre vif se réalise par voie de dation (tradition) (4) ; mais, appliquée à des immeubles (5), elle a un caractère personnel qui lui a fait différer beaucoup de la donation romaine (6). C'est plutôt un
vière. Retour des don., 1737; Rèvoc. des don., 1738. Damours, Confér. de VOrd. avec le dr. vonn., 1753. Commont. s. l'Ord., 1731 : Boutaric, 1744. Rouss. de la Combe, 1733. Salle, \lb2. Furgole, 1733, 1761; Serres, 1766. Recueil des quesl, prop. par d'Aguesse.iu à tous les Parlements de France concern. les don., 1749. D'Aguesseau. Lettres, dans ses Œuvres, XII, éd. P. Viollet, 884. Glasson, 3, 181; 7, 523. Fertile, g 158. Salvioli, g 270. Ascoli, Donazioni, 1898. Arch. giur., 1899, 579. Schrœder, 281, 306. Burckhaï-d. Schenkung, 1899. Pollock et M , 2, 12, 24, 81, 211. Siele Part., V, 4. Reverdy, Thàse, 1890 (dr. écrit).
(1) Pothier. n° 4. Ci-dessus, p. 581, t. II. Pasquier, Inst., p. 327.
(2) Elle était cependant moins dangereuse pour la famille que le testament, car on répugne aux donations entre vifs, et aujourd'hui il y en a cinq pour cent testaments.
(3) Ci-dessus, p. 244, t. II. Viollet, Dr. public, I, 320. Thévenin, Te.xles, Table, v° Donations (clauses diverses). Cf. actes dans D. Vaissete, Cartul, etc.
(4) Les donations par voie de promesse ne semblent pas avoir été possibles. Le contrat formel n'aurait pas lié les héritiers; son champ d'application était limité (cautionnement, etc.). Thévenin, n" 40, 69, 75, 83, 132 (formes solennelles). Ci-dessus, p. 312, t. II. Cf. Salvioli, Publicnla n. vendila, 1895.
(5) Pour la dation de meubles, cf. ci-dessus, p. 220, t. II.
(0) C'est ce qu'a démontré Brunner, Landscitenk. d. Merow., 1885 (Forsch, p. 4). Cf. ci-dessus, p. 652, t. II. Tamassia, Don. more salaria, 1901. Add. Bondroit, Precariae verbo régis, hOOi. Guilhiennoz, Orig. de la nobl., p. 104. Marignan, El. s. la civilis. frana;., t. I, Dareste, El,, p. 329, 63.
DONATIONS ENTRE VIFS. Gf'»^
prêt gnitiiit qniiiit; libéralilc défmilivf. Ainsi les biens donnés ne passent pas aux lirrilieis du donalairr (rf. bénéfices francs), à moins de clause expresse, et la tendance est toujours dans le sens de la limitation de rbérédilé et du reloui- au donateur (1). Si elle est faite à un héritier, elle constitue un avancement dlioirie. et on comprend qu'au décès du donateur elle revienne i:rossir son patrimoine ; le retour successoral n'est qu'une application naturelle de ces idées (-2). Le donataire n'a pas le droit de disposer des biens donnés, à moins de clause qui l'y autorise ou de permission spéciale du disposant (3). Fréquemment, la donation est faite dans un certain but, par exenqtle à charge de services; si ce but ne se réalise pas, le donateur reprend son bien (4). En somme, la donation ne confère qu'une propriété limitée (5); ses elTels, même à l'encontre des tiers, dépendent des clauses quelle contient, de la lex donafionis (6).
11 y avait si pt-u à compter sur des libcralilfs de ce genre que b- droit lombard imagina un expédient pour les rendre stables. Il exigea pour la formation de la donation une contreprestation
(1) Cf. droit anglais, nécessité de la clause sihi el herediliiis suis. Si on disait sibi aitl heiedibus, il y aurait retour au donateur. Glanv.. 7, 1, 2. Bracton, f. 17»> et dl^. Pollock et M., II, 24. Valoncienncs, 1GI9, art. 108. Suéde : Amira, .VO, 1, 510. 5ô0 (Vestrogothic : le vendeur a également le droit de reprendre le bien vendu). l'rise : Richtofen, Pries, Rechtsq., p. 236, 31 (dons à enfants naturels). Sedan, 116. Bavière : MGH. LL., 3, 460, c. 8. Cf. ci-dessus, exclusion des femmes de la terre salique. p. 60!, t. II; succession aux fiefs, p. 586, t. II. - De nos jours, cf. collation d'un grade, d'un ordre de chevalerie.
(2) L. long. Car., 106. Schrœder, 221.
(3) Actes avec la clause : quiquid exinde facere volueris, libcram habeas poleslalem. Dans d'autres, le donateur ajoute : ex permisse noslro. Marculf-, 1, 14, 31. Brunner, p. 12 (don. des ducs bavarois); cf. Bai., I, 1. Confirmations des don. par les rois francs. Grcg. T., 0, 42; lH, 31, etc. Cari, de liedon, n° 144. Diiry,, t, 3. — De nos jours, cf. cadeau d'un livre avec dédicace.
(■\) liolh., 225 (à généraliser). Wis., 5, 3. 1, 3; 5, 2, 4. Grcg. T., S, 22 (Botligiselus); 9, 35 (Waddo). F. \'a/., 275. Prétentions de la royauté sur les domaines concédés aux églises, aux abbayes. Lœning. D. Kirc}t., I, 300. Vanderkindere, Itttrod. à l'Iiisl. de Delij., p. 279. Marignan, Et. s. la civilis />., t. I. Bondroit, De capacil. possid. eccles., 1900. Vauthier, Pers. morales, p. SO, 95.
(5) On trouve aussi à cette époque des donations en pleine propriété, irrévocables, héréditaires (cf. F. Val., 275), à l'exemple droit romain. Mais l'ancienne conception germanique, les droits de la famille ou du concédant sont plus favorables aux dons en propriété limitée. Cf. Reverdy, p. 336.
(6) La difficulté est d'expliquer que la lex donationis soit opposable aux tiers. Cf. ci-dessus, p. 652, 658, t. II. Albertu, 2, 18. Et. de S^L., 1, 117.
de la part du donataire (1) ; après avoir reçu les biens dont on le gratifie, il doit remettre au donateur un objet de valeur minime (anneau, manteau, etc.) (2), appelé launcqild, c'està-dire en quelque sorte valeur en échange. Par là il transforme la libéralité en acte commutatif, en échange bul à but ; et les actes de ce genre sont les seuls que sanctionne l'ancienne législation. A défaut de launegiUl, le bien donné peut être repris; une fois le launegild remis, la donation est irrévocable et le donateur est tenu à garantie (s'il y a éviction, rcddal ferquido, i. e. similcm). Le launegild dégénéra, au treizième siècle, en arrhe confirmatoire (3).
3. — Donner et retenir ne vaut (4). — La donation perdit peu à peu son caractère personnel pour revenir au type romain. Tout concourut à ce résultat, conception nouvelle de la libéralité
(1) Val de Lièvre, Launegild u. Wadia, 1877; ZSS, 1883, GA, 15 (bibl.). Pappenheim, Laitneg. u. Gairellu, 1882 (Unters. de Gierke). Havet, NRH, 1878, 255. Schupfer, Arch. {jiur., 1883, 507; cf. Ann. d. giur. ital., 1871. Franken, Pfandr., 59. Esinein, Contrats, p. 13. Palunibo, Tes(., '254. Schrœder, 294. Heusler, I, SU; II, 254. Brnnner, Forsch., 624, 3. Wodon, Forme, p. 107.
(2) Lolin. compensation. Geld, argent. Cf. widerdonum, guerredon. Ferra, s. Roth., 184. Indispensable pour la donation, le Launegild s'applique à d'autres actes (tradition de la femme au mari, adoption, émancipation, transaction, etc.), peut-être par extension de son emploi dans la donation. Cf. Schrœder, l. c. Il en est déjà question dans l'Ed. de Roth., 175, 184. Thévenin, n" 48, 59, 61. C'est un vieil usage cawerfeda, permettant de disposer de ses biens à titre particulier, et non un expédient imaginé pour remplacer les dispositions per gairelhinx tombées en désuétude quand la diète populaire est devenue une réunion de grands (au plus tard au VIII* s.). Au treizième siècle. Car. de Tocco constate que le Launegild n'est plus en usage.
(3) Systèmes divers en dehors de celui qui est exposé au texte : 1° Marque de gratitude du donataire (Val de Lièvre, qui a abandonné cette idée), ce qui est inconciliable avec le laxinegild requirere des textes. 2° Symbole de la cause de la donation comme le prix dans la vente (Pappenheim), mais le symbole exprimerait le contraire de l'idée de gratuite. 3° Arrhe confirmatoire du droit romain (Bescler) ou arrhe conslituloria du droit germanique (Sohm, etc.). Mais les arrhes sont données avant l'exécution du contrat. 4° Moyen de soustraire les libéralités aux attaques des parents du donateur en les transformant en actes onéreux. Mais les actes onéreux eux-mêmes peuvent être attaqués. Il est plus simple de dire que c'est une contrefaçon de l'échange destinée à rendre l'acte irrévocable de la part du donateur : in omnibus contractibufi, dit la loi lombarde, permulalio continetur. Cf. venditio nummo uno du droit romain. Ci-dessus, p. 419 et suiv., t. II.
(4) A. Desjardins, R. crit., 33, 207. Chénon, R. canon., 1899 (Une quest. de droit au X« s.). Thèses : Reverdy, p. 193; Constant, 1889, etc. Stobbe, 5, 186.
DONNER ET RETENIR NE VAUT
inipliiiiianl (luole donalciir se d.'pouille déliiiitivement, simplicit»' d»^ tM.'lle solution, mode de réalisation, renaissance du leslaineiit et opposition entre les actes à cause de mort et les actes entre vifs, saiis coniptfM- l'intluence romano-canoniijue. Gomme par le passé, la tradition fut toujours requise, et Ion put dire iiu'il n'y avait pas de donation sans dessaisissement du donateur ; cette règle tenait à ce que la simple convention de donner n'était point oblii^atoire (promettre et tenir sont deux) (1); pour produire etret. il fallait qu'elle fut exécutée (cf. contrats réels) (-2) ; or l'exécution consistait ici dans le transfert par devant le seigneur, au moyen du vest et devest, de telle sorte qu'il était malaisé pour le donateur de retenir par devers lui la chose donnée comme il lui était malaisé de la retirer au donataire (à la rigueur il aurait dû pour cela avoir recours aux mêmes formalités, mais en sens inverse). A cet état de droit correspond la maxime : Donner et retenir ne vaut (3) ; elle exprime la nécessité de la tradition sans impliquer d'une façon absolue l'irrévocabilité ; en effet, les Coutumiers du treizième siècle autorisent le donateur à insérer dans l'acte une clause lui permettant de reprendre les biens donnés (donner à son rapiau)(i), et au seizième siècle on discute encore sur la validité de cette clause dans certains cas (5).
A l'époque de la rédaction des Coutumes, la tradition ne fut plus exigée avec autant de rigueur; mais, par contre, on se
(1) Ass. (le Jér. J. d'Ibelin, 144 (don en dit sans fait); Clef de la H.-C, 194; C. des B., 214 (don ne vaut sans la saisine de la chose). Glanv., 7, 1. Bracton, f. 11, 38 et suiv. Fleta, 3, 3. Blactkstone, 2, 20, 30. Les textes anglais confondent à peu près donation et aliénation. Naples, cf. Fertile, 4, 585. Sachsensp., I, 52 (Aufl. judiciaire). Lattes, p. 225. De Mony, Comtes de Foix, 2, Kl, 371.
(2) On aurait pu se contenter d'une exécution partielle, d'arrhes, etc. (cf. ci-dessus, p. 141, t. II), comme pour les contrats ordinaires.
(.3) AC. Champagne, art. 44 : nécessité de dévêtir et revêtir en justice; si le donateur retient l'héritage sans payer de redevance au donataire, le don ne vaudra rien contre l'hoir du mort; par droit commun et par Couiumo de Champagne donner et retenir ne vaut rien. Gr. C, 2, 28 (cf. vente). Loisel, G5'J. Paris, AC, Kit); A'C, 273 à 275 (c'est donner et retenir quand le donateur demeure en possession jusqu'à son décès). — Sur les meubles, don manuel. Etat annexé. Ord. 1731, 15. Duval, De veb. dub., 2. P. Dressolle.s, Dons manuels, 1882.
(4) Beaum., 12, 39; 34,2 (convenance loi vaint). Cf. ci-dessus, p. 451, t. II. Ass. de Jéius., Abr. C. des B., 1, 35 (rappeler). L. d. droiz, 321.
(5) Opinion de Charondas le Caron, s. Paris, 275 (charge des dettes).
montra intransigeant sur la question dirrévocaljilité. — A° Les contrais se formant solo consensn, la convention de donner devenait ol)lit;atoire; mais si on admit cette règle en ce qui concerne les promesses de payer une somme d'argent, de servir une rente, il n'en fut pas de même pour les donations portant sur des immeubles (1) ; ce n'est guère qu'à la iin du dix-huitième siècle qu'il fut reçu qu'elles engendraient une action personnelle contre le donateur à l'effet de le contraindre au transfert de propriété (2). Cette opération elle-même s'était simplifiée : au lieu du vest et devest par devant le seigneur, on se contentait de la tradition réelle à l'acquéreur et même de la tradition feinte d'après le droit commun des Coutumes. Mais ce changement eut grand'peine <à se faii'e accepter en matière de donation (3) ; tantôt la tradition réelle était toujours requise, tantôt on tolérait certaines formes de tradition feinte comme la rétention d'usufruit, mais on en rejetait d'autres, telles que la clause de dessaisine-saisine, parce qu'elles paraissaient aller trop directement <à l'encontre de la vieille règle coutumière (4). En fin de compte cependant, la tradition feinte fut tenue pour suffisante (5), et rien n'empêcha le donateur de garder en sa possession la chose donnée, par exemple à titre d'usufruitier ou de fermier. — B" La maxime donner et retenir ne vaut, qui avait cessé de s'entendre de la nécessité d'une tradition réelle, ne visait plus que l'irrévocabilité de la donation (G) ; elle signifiait que le donateur ne pouvait se réserver ni la propriété des choses données, ni le droit d'en priver le donataire quand il le jugerait à propos (par exemple en insérant dans l'acte une condition
(1) Delalande, s. 283. Orl. Ragueau, s, Berry, 7, 1. Buridan, s. ^30, Reims. D. du Pont, s. Blois, 260, Guyot, li. V. — Le Cod. Thood , 8, 12, 1, semble exiger la tradition réelle aduocata vicinilale pour la validité des donations. Si Justinien rendit obligatoire le pacte de donner, cotte innovation ne fut connue en France qu'après le douzième siècle. Mont., p. 74. — Beaum., 12, 39; 30, 38; 80, 9. TAC. Brel., 318, 319. Esmein, Contrais, p. 183, 189.
(2) Perrière, s. 273, Paris. Ricard, 879. Pothier, n° 77. Ord. 1731, 5.
(3) Certaines coutumes exigent toujours la tradition réelle (coût, de saisine, de nantissement). Reims, 231. Laon, 53. Sedan, 109. Senlis, 212. Valois, 130, etc.
(4) Ricard, 9i0. Pothier, n" 251. Perrière, s. 275, Paris. Masuer, 24. (.5) Loisel, 74G. Pothier, n° 07. G. civ., 938.
(G) Beaum., 12, 39 (irrévocabilité, à moins de clause contraire). Bout., I, 45. Coul. not., 143. Gr. C, 2, 8. Confirmations. L. d. dr., n° 479, 982. Desm., 248, 371. Cf. Toulouse, 186 et suiv. Montp., 74. Tardif, Dr. privé au XIII* s.,
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proliîslativ»' (11, tm iniposuiil .m doualairf la charge de ses délies fiiliirt's, en lui doiiiianl des hitîiis à venir, c'esl-à-dire des liieiis iiii'il (Icpciidail ih; lui (ra(ju('iir) (1). Ces réserves anniilaienl la dolalion loiil eiilière (3). Il semble que c'était parce qu'elles rendaient la donation peu sérieuse et risquaient de devenir une source de difficultés ; si l'on n'a pas pris la peine d'annuler la vente dans ces mêmes cas, c'est qu'il ne se présente guère, dans la pratique, de ventes de ce genre (4). Nos anciens auteurs justifiaient la règle donner et retenir ne vaut par une autre considération (5); à leur avis, sa principale utilité consistait à empêcher les donations inconsidérées préjudicialdes aux familles; en eifet, en obligeant les donateurs à se dépouiller eux-mêmes, à s'appauvrir de leur vivant et sans pouvoir revenir sur leur acte, on les retenait par leur propre intérêt ; Qui le sien donne avant de inoiirir, hicntnt s'apprrtr à moult souffrir. Ce rai-
(1) L'irrévocabilité n'allait pas jusqu'à faire proscrire les conditions casuelles ou, en général, indépendantes de la volonté du donateur (ingratitude, surv. denfants). Ricard, n° 1038, 104G. Cf. clause : je vous donne lua maison si je meurs avant vous.
('2) Add. Réserve par le donateur de disposer d'un efifet compris dans la donation ou d'une somme fixe à prendre sur les biens donnés (à charge d'accomplir le testament du donateur). En pareil cas, on distingue deux donations, l'une qui est nulle, l'autre valable (cf. L. d. dr., 479). Les donations de biens à venir étaient licites en pays de droit écrit à contlition que le donateur se fût réservé, pour pouvoir tester, un vingtième de ses biens. Furgolo, s. l'Ord. 1731, l.'i. Id. en Italie, Perlilc, 4, 580. Cf. ci-après, Institutions contractuelles.
(,:i) Domat, Loix civ., 1, 10. Onl. 1731, lô. D'Aguesseau, Lettres, dans (Euvies, XII, 308. Potliier, n" 79. C. civ., 943. Grenier, Tr. des don., 1812 (Disc. liist.U
(4) E.vceptions dans les cas oîi la donation est exécutée d'habitude : don mutuel, donation par contrat de maraige, etc.
(5) La réserve n'atteignait que les libéralités testamentaires; la légitime permit aussi la réduction des donations dans l'intérêt des parents les plus proches; ceux qui n'étaient pas légitimaires bénéficiaient de l'obstacle apporté aux donations par la règle : Donner et retenir ne vaut. Il eût été plus simple, ce semble, d'interdire les donations; mais les droits de la famille n'étaient plus assez forts pour qu'on se crût permis d'aller jusque-là ; les jurisconsultes du dix-huitième siècle expriment cette idée un peu autrement en disant qu'on n'osa pas toucher à un droit naturel comme la liberté de donner. Dans les siècles précédents, on ne s'était pas fait scrupule lie prohiber les aliénations (ci-dessus, intervention des parents, Breispruchsreclii, etc., p. 37(1, t. II) ; une fois ces règles disparues, l'esprit du dioit ancien ne désarma point; on utilisa l'axiome Donner et... pour proléger les intérêts de la famille : de là les exigences indiquées au texte au sujet de la tradition. Explications diverses : Coquille, Jnst., don. Ricard, n° 900, Perrière, s. "273, Paris. Cf. critiques de Desjardins, op. cit.
sonrtement part dune observation très juste : c'est qu'il en coûte peu de dépouiller ses héritiers, et l)eaucoup de se dépouiller soi-même. Mais s'il était plausiljle. taiiL qu'on o])liiJea le donateur à se dessaisir matériellement des biens donnés, il perdit presque toute sa force le jour où ceci ne fut plus nécessaire. Nous dirons plus exactement que ce fut le motif qui s'opposa longtemps cà l'admission de la tradition feinte en matière de donations.
4. — Formalités. — 1° Acle notarié. L'ordonnance de 1731, 1, en imposant l'intervention du notaire, ne fit que consacrer un usage ancien dont le besoin se faisait d'autant plus sentir que l'irrévocabilité des donations était mieux établie (1). — 2° Solennité de l'acceptation. Autre exigence qui témoigne simplement de la faveur des donations. L'ordonnance de 1731 se borne encore ici à transformer en loi une pratique reçue, une clause d'usage dans le style des notaires (2). — 3° Insinuation sur des registres publics de l'acte de donation (3). Formalité empruntée à la législation romaine (4) et introduite dans notre droit par
(1) Protest, du Pari, de Toulouse, Questions, p. 57. Pothier, n° 130. La tradition tient lieu de l'acte authentique pour les dons manuels de meubles. — Italie : donation par devant juges, conseil de ville, notaire. Pertile, 4, 585.
(2) L'acceptation devait être formelle et expresse. Cf. textes romains. Dig., 39, 5, 19, 2. Dec. Cap. Tôt., 384. Pothier, n" 47. Acte séparé? Cf. Ord. 1539, 132. Décl. 1549. Reverdy, p. 227.
(3) Cf. Actes, t. I. Quicherat, BCh., 1860, 440. Martel , Enreg. ilans les Gesla munie, 1877. Renaud, R. de lég., 1872, 233. Brunner, RG. d. Urkunde, p. 1.39. Thèses : Larnaudc, 1876; G. Blondel, 1881. Lattes, 225.
(4) L'insinuation ou copie sur des registres publics {gesla municipalia, greffes des ti'ibunaux) des actes privés était en usage à Rome dans le but d'assurer la conservation de ces actes et de leur donner plus de force {fides publica, en quelque soite caractère officiel). Sous le Bas-Emiiire, on rendit cette formalité obligatoire pour les donations « dans un but probatoire et de publicité. » Cod. Théod,, 3, 5, 1 ; 8, 12, I, 3. F. Val., 249. Sur le système de Justinien, cf. Girard, p. 932. Pertile, 4, 584. Des formalités analogues étaient prescrites pour les testaments à la suite de leur ouverture. L. rom. Vis. Paul, 4, 6, 1. Girard, Textes, 729. L insinuation des donations et des testaments est encore pratiquée dans la Gaule franque au début du neuvième siècle (Rozière, 221. Test, de Bertrann, év. du Mans, 612, dans Pardessus, Dipl., W 230; don. d'Harwich d'Angers à l'abbaye de Prûm, 804, dans Martènc, Ampt. Coll , 1, 54. Chartes de Noirnioutiers, NRH, 1898, 7G3). On en trouve encore des traces au dixième siècle. Thévenin, Textes, 186. Elle avait lieu par les soins d'un mandataire lians lequel on a voulu voir le prototype de l'exécuteur testamentaire. R. Caillemer, op. cip., 19. Mais elle était devenue facultative, et on l'abandonna de plus en plus.
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rOrdoniKulco .le Villers-Gotlerets, l,-,39, urliclc 132, non sciilcinenl dans un intérêt fiscal, mais alin de porter à la connaissance du p.ii.lic le transfert do propriété, ce qui devint nécessaire à partir de l'époque „u 1,. .lessaisissement par vest et devest cessa d'être en usage et où l'on se contenta de la tradition feinte, c'est-à-dii-e d'une transmission de propriété occulte. I.e droit d'invoquer le défaut d'insinuation pour faire considérer l'insinuation comme non avenue, n'était refusé qu'au donateur lui-même; tous autres intéressés le possédaient : héritiers du donateur, ses légataires, ses créanciers môme chirographaires, des donataires postérieurs ou autres acquéreurs à titre onéreux (1).
4. Incapacités de disposer et de recevoir (2). — Le régime d'incapacités (3), autre correctif à la liberté de donner, a pour ellet d'empêcher un grand nombi-e de donations (4), parce qu'il
Marculf., 2, 3. BracInjL, 1, 13, 11. Renau.l. op. cil. A l'époque féodale elle est mentionnée de bonne heure en pays de droit écrit, mais dans le 'sens de rédaction notariée. Cf. actes de l!7-2. mi, etc., dans D. Vaissete, t 8 c. -.93. Hésitations dans J. Faber, Insl., f« 40, éd. 1582. Au quatorzième et au quinzième su-cles, elle se réintroduit dans la pratique méridionale. Gui I ape, q. 3-25, 3o( . etc. Dec. Cap. Tolos., 38'2. En pays de coutumes, on ne connaissait que des inscriptions d'aliénations issues des usages du nantis sèment; dans certaines communes, par exemple Amiens, on enregistre les contrats. /Idd. publication des testaments, ci-dessus, p. GC t II L'Ord rSQ ordonna d'insinuer et enregistrer, c'est-à-dire de transcrire l'es donations entre vifs, aux greffes des justices royales du lieu. Cf. formule dans Viol let, 9;i5. Donations à cause de mort, id. Ord. 1731, 3. Détails dans Ferriére Se. des notaires, 17, 4, 5. Pothier, n» 8G. Argou, % U. Serres, Insl - 1 Isambert. Table, h. v. Les testaments devaient être insinués, mais 'nJn \ peine de nullité. Edit des insin. laïq. de 1703. Pothier, Don test n' 15 bur le contrôle ou enregistrement des actes notariés et sous seinô n,ivé' par conséquent des donations et testaments, cf. Edit juin 1581 nui rétablir un moment, puis l'E.I. mars 1C'J3. etc. Ferriére, Se. des not 17 '^ Isam bert Table, U. u' La Révolution substitua la transcription à l'insinuation (L. 1 brum. an MI), I enregistrement au contrôle (L. 5-19 décembre 1790- L. 22 frim. an VII). Code civil interm., v" Insin., Transcr., Enrea - Commenl. s. le tarif du contrôle, 17G6. Perrin, Tii 1901 (1) Ord. fév. 15GG, 58; 1731, 27. C. civ., 941. Pothier. n» IIG
p.^GGMl'ir "''"' '''■ ''"■'■"""' '° '"''''• "' '''"''"''■• ''''■ Ci-Jessus.
(3) Usage archaïque d'après lequel les dispositions ne sont possibles que de la part d une personne en bonne santé {sanus et sana mente) ScuZ bensp., 52. Huber, 4, 610. Cf. Paris, 277. Stobbc. 5, 185 ^"
(4) CoHl. not., 143. Paris, 272 (25 ans). B. de Ridieb., 3, S:i RcILmcuv mineurs, interdits, femme mariée, étrangers. - Incapacités relat'i c ■ tuteurs, juges, pédagogues, confesseurs, médecins, otc Paris '^Tr. Ra
54, 5. Const. Chat., 81 (en fraude des créanciers). ' ' "e^"'"-.
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atteint justement les personnes à qui les libéralités s'adressent de préférence, par exemple les communautés et établissements religieux (1), les enfants naturels (2), les époux ou concubins. Donation entre époux (3). — A Rome, les donations entre époux, incompatibles avec le régime de la manus, furent prohibées, même lorsque ce régime fut abandonné, pour éviter les abus d'influence de la part de l'un des conjoints (ne muluo amore invicem spoliarentiir) ; on finit pourtant par admettre qu'elles seraient valables si l'époux donateur prédécédait sans les révoquer, comme l'eussent été des dispositions testamentaires ou des donations à cause de mort (4). Les pays de droit écrit s'en tinrent à ces principes (5). — Dans les pays de Coutumes, on montra plus de rigueur (6). Le niundium. marital allait parfois, comme en Angleterre, jusqu'à absorber la personnalité de la femme dans celle du mari, ce qui rendait les libéralités entre époux impossibles ; ailleurs, les anciennes mœurs mettaient la femme dans une étroite dépendance vis-à-vis du mari (7); aussi la Coutume réglait-elle d'autorité les rapports pécuniaires entre
(1) Cf. Biens ecclésiastiques, t. I.
('2) Ci-dessus, p. 135, t. II. AC. Anjou, éd. B.-B., î, 401. L. d. dr., 770. Siimma Norm., 35, 2.
(3) Ci-dessus, p. 101, t. II. Dons entre concubins, ci-dessus, p. 83, t II. Loiscl, 127. Pothier, Tv. des donations entre mari et femme, n. 7, éd. B. Fertile, g 111. Schrœder, p. 728. Glasson, 7, 532. Laboulaye, Gide, etc. Ci-dessus et ci-contre.
(4) Girard, p. 934. Esmein, Mélanges, p. 49. Petrus, 1, 3C.
(.0) Dec. Cap. Toi., 2G2. Serres, 2, 7. Siete Part,, 4, 11, 4. Cf. Montpellier, 54. Bergerac, 129. Poitou, 219. Angoum., Guénois, t. XIII, 52. Boissonade, 289.
(G) A dater de quand? Epoque barbare. Tendance restrictive dans Liut., 102 : interdiction des donations Saites par le mari à la femme, à qui les avantages anténuptiaux (dot et morgengabe) doivent suffire. D'autres lois sont plus libérales. Rib., 48, 49. Bai., 9, 14. Wis., 5, 2, 4, 5. Pardessus, L. Sal., 678. — Ep. féodale. P. de F., 33, 14; Beaum., 12, 4, permettent les legs entre conjoints. D'après les Ass. de Jér., C. des B., 173, le mari ne peut donner à sa femme qu'à sa mort ou en son testament. Les Et. de saint Lotiis, 1, 118, ne permettent à la femme de donner à son mari qu'à sa mort. La tendance qui prévalut aboutit à proscrire toute libéralité entre conjoints à l'exception du don mutuel. Gr. C, 2, 32. Desm., 2.35. Bout., 1, 99. L. d. droiz, 1, 183.
(7) Ci-dessus, p. 87 et suiv., t. II. A la rigueur, les donations du mari à "la femme se seraient comprises. La C. de Norm.', 410, interdit même le don mutuel, mais non le testament, 422, 429. Cf. Summa, 100. Sachsensp., 31, 2 (la donation par la femme au mari ne se conçoit pas). Cependant Struve, Insl., 2, 10, constate que de son temps les dons entre époux sont licites (justice, insinuation; cf. ci-contre, ravcstissement). Lehr, Dr. angL, p. 111 (Cours d'équité).
DON MUTUEL
t'itoiix, noUiiiiiiienl eu leur alUihiianl des gains de survie, une pari dans les bénéfices, de façon à ne pas porter atteinte au principe de la conservation des Idens dans la famille; les modilicalions à cet ordre légal ne pouvaient guère provenir que dentraînements ou d'abus d'autorité. De là résulta la nullité des donations entre époux, directes ou indirectes, déguisées ou par personnes interposées (6) ; les conti-ats à titres onéreux se trouvèrent même compris dans la proscription : nullum contractum etiam reciprocum facere possunt nisi ex neccssitate, dit Dumoulin ; on redoutait que des libéralités ne se dissumulassent sous le couvert de ces actes (2) ; enfin, les dispositions testamentaires furent traitées comme les donations. Le Gode civil (art. 109G), s'inspirant plutôt du système romain, permet les dons entre époux, mais les déclare révocables. Déjà les lois révolutionnaires du 5 brumaire an IL article 2, et du 17 nivôse an II, article 13, avaient rompu avec la tradition en autorisant sans réserve les libéralités entre époux par dons ou legs (sauf réduction à l'usufruit de la moitié des biens en présence d'enfants) (3).
G. — Don mutuel (4). — En usage dès l'époque franque sous le nom d'inlfrdonaiio{'j), la donation réciproque entre époux n'a pas cessé d'être pratiquée durant tout notre ancien droit. Elle avait sa raison d'être sous un régime sans communauté, sans gain de survie ou droits de succession bien réglementés ; avec la communauté et le douaire, elle perd de son utilité; on la
(1) Cout. nol., 58. Desm., 122. El. de saint Louis, I, 118. AC. Anjou, éd. B.-B., Table, /i. V. Paris, 282. Orl., 280. Loisel, 127. Guénois, Conf. des Cout., G48.
(2) Ci-dessus, p. 101, t. II. P. de F., p. 113. Dum. s. Paris, 156, n' 5.
(3) Les donations ne sont plus révocables ni caduques. Vermeil, Code des suce, cité par Troplong, Don., n' 2648. Boissonade, p. 323. Sagnac, p. 298.
(i) Cf. ci-dessus, p. 004, t. II, testament conjonctif. — Tract, univ.jur., t. IX, V. 12 : Pyrrhus Engleberm., de don. mutua. Siele Part., IV, 11,4 (comment.; bibl.). Pasquicr, hxst., 371. Ricard, Tr. du don mutuel {Œuvres, t. II, éd. 1713). Pothier, t. VII, p. 4'J4, éd. B. Perrière, s. 280, Paris. Bourjon, Dr. comm., t. Il, p. 245, éd. 1770. Rousseaud de la Combe, Denisart, Guyot, h. v°. Britz, H'/J. Demuth, Wechselseit. Verfùg. u. Todesw (Zurich), l'JOl {Unlers. de Gicrke). Boutry (Boissonade, Hist. dps don. entre épou.v, 1852. Boissonade, llist. des dr. rlu conjoint surv., Is74. Viollet, 811. Glasson, 7, 530. Pertile, 4, "J.
(5) Rozière, Form., 245 et suiv. Thévenin, Textes, 40, 82, 132. Cf. Don post obitum. Adfotimus de la L. Rib., 49. Brunncr, ZSS, GA, 1885, 79. Stobbe, 5, 193.
tolère pliilôt qu'on ne l'encourage, ainsi que le prouvent les restrictions apportées à sa validité. Dans ses InsLitules, Loisel 128, en résume ainsi les règles : mari et femme n'ayant enfans se peuvent enlredonner mutuellement, pourvu, disent quelques Coutumes, qu'ils soient inels ou égaux en santé, âge et chevance (1). C'est ce souci de l'égalité qui sauva le don mutuel; il se fait jour déjà dans les formules franques, car, si l'un des conjoints donne tout son palrimoine àl'aaU'e, celui-ci lui rend la pareille; mais on n'exige pas l'égalité en santé, âge et fortune pour la validité de la donation. Celle-ci peut être universelle ou particulière, en propriété ou en jouissance. Cependant la présence d'enfants qui n'empêchait pas d'abord les époux de se faire des libéralités (2), fit toujours obstacle aux dons en propriété ; même à défaut d'enfants, on préfère d'habitude ne donner qu'une jouissance viagère. Dès le quatorzième siècle, il y a tendance à ne faire porter le don mutuel que sur les meubles et conquêts. Au seizième, la Coutume de Paris ne permet plus que les dons en usufruit de la part de communauté revenant à chaque conjoint (3). Primitivement, le don mutuel n'allait pas sans tradition (4) ; les époux se revêtaient l'un l'autre, s'entravestissaient, des biens qu'ils possédaient (5); aussi le survivant n'avait-il
(1) Cout. noL, 58. Gr. C, ^, 32. Paris, AC, 155; NC, 280. Anjou, 328, etc. ;
(2) Paris, 281. Don mutuel dans le contrat de mariage des enfants. Boissonade, 259.
(3) Rozière, op. et loc. cit. Cout. not., 58 (à vie ou à héritage). Gr. C, p. 321 (tous biens). Desm., 235 (meubles et conquêts). Paris, 280. Prévôt de la J., 2, 233. L. 17 niv. an II, 13 (réduction à l'usufruit de la moitié des biens, s'il y a des enfants). Le donataire mutuel, recueillant une portion de la communauté, est tenu des dettes correspondantes, mais seulement pour les intérêts, parce que c'est un simple usufruitier. Au conjoint ravesti on applique la vieille règle citée p. 539, t. II.
(4) Tradition per cartam, cf. formules et actes francs. Dcmuth, 25 et suiv.
(5) Cf. dans les pays, entravestissement ou raveslissemenl (Bout., I, 99 et p. 885, éd. 1603. Guyot, P^agoeau, ti. v. Fasquel, Thèse, 1902) : a) par lettres; il supposait raccomplissement des œuvres de loi (ci-dessus, p. 213^ t. II); il conférait au survivant l'usufruit des rotures et la propriété des meubles laissés par le prédécédé, à charge d'en abandonner une jiartie aux enfants s'il se remariait {parçon, fourmorlure, Guyot, /i. v°; Britz, 769; cf. aussi dévolution , ib., et ci-dessus, p. 613, t, II ; variantes dans les Cout. Arras, Lille, etc.). b) du sang, ou de plein droit ([uand il y avait eu des enfants du mariage. Cf. Coutumes où la communauté ne commence qu'à partir de ce moment. Ci-après, Tailliar, Uec. d'actes du XII% XIII' s., p. CCCi. Brnnner, ZSS, 1895, G.\, 63. — Cérémonie du baiser en public. Tour., 13, etc. — Cf. Roisin, 84.
RÉVOCATION DES DONATIONS
pas à doniander la (lcli\ raiice aux héritiers du prod(;c6do. et la lihcralilé ('tait-elle alisoliiinciU irrévocable (1). Dans le droit défiiiilir. il n'en est plus ainsi : le don mutuel ne saisit pas (2) ; d'où il suit que les héritiers ont à en faire la délivrance; et l'irrévocabilité, tout en subsistant en principe, s'est atténuée ; les deux époux agissant conjointement peuvent révoquer le don mutuel (.")) ; il est simplement interdit à l'un d'eux d'anéantir, en agissant seul, la libéralité (ju'il a faite (4). La condition de survie rapprochait le don nuituel des donations à cause de mort; néanmoins, on se montra presque aussi difficile au sujet de ses foriiKîsque s'il s'était agi d'une donation entre vifs(5).
7. — Révocation des donations. — I" Retour successoral (d,. — II" In(jr<itil>iilr du doiialairc (7). Emprunt aux relations entre patron et affranchi, la révocation pour ingratitude s'était généralisée sous le Bas-Empire et s'appliquait aux donations entre personnes quelconques (8). Elle passa dans l'ancien droit français d'abord moyennant des lettres royaux, puis sans cette condition. Comme c'était une peine, elle n'atteignait que le donataire coupable et non les tiers qui avaient traité avec lui et n'avaient point participé à sa faute (9). — IIP Survenance d'enfants. Autre vestige des règles romaines sur les donations du patron à l'affranchi (1. si unquam) (10), la révocation pour survenance d'enfants était regardée par saint Augustin comme conforme aux idées chrétiennes (11). Elle n'eut pas de peine à se maintenir dans les pays de droit écrit. Comme elle était en harmonie avec la conception germanique de la donation (12), avec
(t)RoziiMc, loc. cit. Cf. lion, posl obilum. Voy. cep.Thêvenin, 8"2 (divorce). Cl) Loisel, VÎ'J. Paris, ÎS4. Seciis, Bourb., 227. Blois, 1G3. Dunois, 68.
(3) La jurisprudence entendit dans le sens de l'irrévocabilité la L. du 18 niv. an II. Sur le dr. révolution., cl". Fasquel, 129. C. civ., 1097.
(4) Secùs, test, conjonctif. Ici, du moins, la revocation indirecte par aliénation à titre onéreux est possible.
(5) Ord. 1731, 30, 46. Acte notarié, insinuation, mais pas d'acceptation expresse. Le don mutuel peut-il être fait par deux actes séparés? Les jurisconsultes sont divisés.
(6) Ci-dessus, p. 007, t. IL
(7) Ci-contre, p. 621, 623, t. IL Inexéc. des charges. Pothier, n" 187. Reverdy, Thèse, p. 349.
(8) Cod. Just.. 8, 56, 9 et 10. Girard, p. 922.
(9) L. d. dr., L35, 197, etc. Bout., I, 45. Pothier, n» 180. C. civ., 955.
(10) Cod. Just., 8, 56, de revoc. don., 8 {a. 355); cf. F. Val., 272.
(11) Dec. Grat.,1, 17, 3, 43.
(12) Ed. Rolh., 171, supra, p. 1579. Stobbe, 5, 177. Hcuslcr, Gew., 475.
rintérêt de la famille, les pays de Goiilume l'adoptèrent aussi. Nos anciens auteurs la justifiaient par des raisons assez faibles : le donateur n'aurait pas fait de libéralité, si cogitasscl de liberis, il ne connaissait pas « la tendresse (jue la nature met au cœur des pères. » Ces aphorismes étaient peu d'accord avec les faits, car le donateur pouvait avoir eu des enfants et avoir prévu expressément (ju'il lui en surviendrait d'aulres. En réalité, la survenance d'enfants était une condition résolutoire tacite passée à l'état d-e précepte obligatoire dans l'intérêt de la famille. Depuis les glossateurs on batailla sur les cas de révocations (donations onéreuses, mutuelles, en faveur du mariage) et sur les effets de celle-ci {Ipso jure ou par jugement, ex nunc ou ex lune) (1). La controverse fut vive surtout à propos des donations par contrat de mariage ; un arrêt célèbre de 1551 décida qu'elles seraient révocablos de plein droit (2).
8. — La donation à cause de mort (3), se distinguant des anciennes donations ;jos< o6iiu?n, recouvre, à partir du douzième siècle, les caractères C]u'elle avait en droit romain. Véritable contrat, comme le don entre vifs, et supposant par suite l'accep-
(1) Combien la doctrine était peu sûre, on peut en juger par le verbeux commentaiie sur la L. si unquam, ou Tiraqueau se perd au milieu des difficultés du sujet.
(1) Cet arr. du l'arl. de Paris, [1 avril 1551, fut rendu dans une affaire où Dumoulin était partie. Voulant se consacrer tout entier à l'étude du droit, il avait donné tous ses biens à son frère Ferry Dumoulin (oct. 1531j; mais en 1538 il se maria avec Louise de Beldon et, en ayant eu un enfant, se pourvut en rescision de la donation en prenant des lettres de chancellerie. Le Parlement lui donna gain de cause. Il fut acquis désormais que les donations faites par contrat de maiiage par quelqu'un qui n'était pas tenu de doter seraient révoquées de plein droit (quoiquà l'exemple de Dumoulin, on prit souvent des lettres de rescision). La révocation avait lieu px lune ; mais Dumoulin consentit à ce que les biens qu'on lui restituait fussent grevés à titre subsidiaire d'une hypothèque garantissant le douaire de ses neveux; cette concession bénévole amena des méprises et des dissidences auxquelles l'Ord. de 1731 essaya de mettre un terme dans son art. 39. Cf. C. civ., 930. Coquille, s. Niv., Don., 13. Papon, Arr., 2, 1, 20. Pasquicr, InsL Dumoulin, De don. in coyitr. inatr. Opéra, III, 513, éd. 1681. Brodeau, Vie de Dum., p. GO. Aubépin, Infl. de Dumoulin [R. crit., 1855), bibl. dét. — Sur les pays de droit écrit, cf. Furgole, Don., 11, 10. Maynard, 6, 60, 8. Reverdy, 357.
(3) J. Faber, Insl. de don., et les romanistes (Tract, univ. jur., t. 8, vol. 10). Iinbert, Enchir., \° Don. Pasquier, 7ms/., 327. Argou, 2, 16. Perrière, Guyot, h. v° (bibl.). Pothier, t. 8, p. 350, éd. B. — Ci-dessus, p. 652, t. II. Glasson, Don. à c. de mort, 1870. Inst., 7, 530. Barrillcau, Thèse, 1878. Salvioli, g 249.
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talion du gratifié, elle n'en était pas moins révocable, à l'instar du testament, a) par le prédécés du donataire; b) par la volonté du donateur ; dès lors elle n'emportait pas dessaisissement immédiat du donateur, mais seulement dessaisissement à sa mort (I). On n'exigeait, pour sa perfection, que cinq témoins (au lieu de sept qu'il en fallait poui- la validité du testament), ce tjui fait ({u'on la traitait plutôt coiiiiiie un codicille. Elle n'était en usage qu'en pays de droit écrit, au profit des tils de famille qui ne possédaient point la capacité de tester (2). En pays de Coutumes, elle s'était confondue avec le testament (3). L'Ordonnance de 1731, article 3, s'inspirant de cette pratique, décida qu'à l'avenir les donations à cause de mort ne seraient valables que si elles étaient revêtues des mêmes formes que le testament : ce qui n'était peut-être pas les interdire (4), mais à coup sûr leur enlever toute utilité (.")). C. civ., 8'J3.
§ 5. — Pactes successoraux (6).
1. — Les pactes sur successions futures (7) interdits à Rome comme immoraux, parce qu'ils risquaient, dit-on. de susciter des espérances criminelles et contenaient un volum i7\orlis (8), furent, au contraire, fréquents dans notre société féodale et
(1) L'Ed. de fcv. 1549 ne les soumet pas à l'insinuation. Gui Pape, 325, GIO.
{1) Dec. Cap. Toi., 4.54. Serres, InsL, % 12 et 7. Après l'Ord. de 1731, la
clause de donation à cause de mort validait le testament du fils de famille.
(3) L. d. dr., 116. Bout , I, 4.5. Laur. s. Loisel, 007. Arr. 1039. Ricard, Don., "2, 37. Paris, 292; d'ap. l'art. '277, les donations faites in extremis ne valaient que comme dispositions à cause de mort; l'Ord. fcv. 1731, art. 4, leur refusa même cet effet.
(4) Merlin, Rép., v° Don. à cause de mort. Masuer, -24, 23.
(5) Cf. don. de biens à venir, don. entre époux. Code civ. interm. h. v°.
(6) E. de LauriOre, Tr. des instil. et des substit. contrnct., 1715. Lebrun, Suce , 3, 2, 8. Ricard, Don., 1051. Pothier, t. 1, p. 534, éd. B.; t. 8, p. 145. Bourjon, 5, 3. Denisart, Perrière, Guyot, h. v° et Insl. contrnct., etc. (bibl. dét.).
Viollet p. S88. Glasson, 3, 143 et suiv. Bonnet, Disp.parc. de mai-., 1874. Beseler, Erbvertraeye, 1837. Hartmann, id., 1860. Kugclmann, id., 1877. ZfRG, 5, 472. Stobbe, 5, 179, 277 (bibl.). Heusler, 1, 234: 2, 570. 639. Huber, 4, 002. Schrœder, 728, 739, 771. Salvioli, 249. Pcrtile, g 121. Cf. ci-aprés.
(7) PoUiicr, 2. 02. éd. B. Dumoulin, Cons., 15, 2, 3. Apparition timide sous le Bas-Empire. Cod. Just., 2, 3, 30 (le consent, du de cujus valide le contrat passé relativ. à sa succession entre son héritier et un tiers).
(8) P. de F., 15, 7. Masuer, 28, 9. G. Coquille, s. Niv., 27, 12. Favre, De err. pragm., 38, G, 6. Ord. 1731, 13. — Cf. Dec. Cap. Toi., 453.
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monarchique. Ils dérivaient du vieil usage de disposer de sa succession par contrat. Mais on a vu que contre celte pratique une réaction s'était faite dans le sens romain, aboutissant à dissocier les libéralités en deux groupes, testaments et dons entre vifs. Un des résultats de cette réaction fut de cantonner les pactes successoraux dans les contrats de mariage où l'esprit féodal et familial les utilisa jusqu'à la fin pour résister aux tendances modernes où ils se sont conservés de nos jours encoi-e dans l'intérêt du mariage. De ces pactes dont les principaux sont les renonciations à succession future, les stipulations de propres de succession (I), les institutions contractuelles, nous rapprocherons les démissions de biens et les substitutions fidéicommissaires, quoiqu'elles ne figurent pas nécessairement dans les contrats de mariage.
2. — Les renonciations à successions futures (2), proscrites par les lois révolutionnaires (.']), concouraient, dans notre ancienne société, comme le droit d'aînesse et les substitutions, à la conservation du patrimoine des vieilles familles; en eflet, elles avaient lieu, d'ordinaire, au profit du fils aine (4). Le jour où l'émancipation et le mariage cessèrent d'être à eux seuls des causes d'exclusion des successions, l'esprit de famille eut encore assez de force pour obtenir des fils puînés ou des filles des renonciations aux droits qu'elles venaient d'acquérir conti-airement à l'ancienne Coutume (5). En deiiors des contrats de
(1) On stipule que certains biens qui auraient dû être communs, seront propres à l'un des époux et à ses héritiers (propres fictifs). Ci-dessus, p. '210, t. II. Perrière, h. V.
(1) Ci-dessus, p. 593, t. II (exclusion des filles dotées). NRH, 1S88, 348, .3-20. — Lebrun, Suce, 3, 8, 1. Pothicr, Success., t. 8, p. .30, éd. B. Gide, Cond. des f., 394. Huber, 4, 666. Stobbe, V, 296, 315, n. U (bibl.). Sur le dr. princier allemand, cf. not. Schuize, Erb. und Fainilienr., 1871. Heffter, So7^derr. d. Hduser Deulschl.,\81\. Pappcrmann, Deordinequo feminae, etc.
(3) L. 5 brum. an II, art. 14. L. 17 niv. an II, art. It. Le Code civil a maintenu la proscription, art. 791. En dehors des raisons politiques qui les ont fait condamner, on peut dire qu'elles sont fort dangereuses; il est rare qu'elles soient libres et éclairées.
(4) Quelquefois au profit des frères, des agnats. Elles |iortaicnt sur la succession du père ou de la mère, parfois aussi sur celle des frères. Elles étaient contenues, en général, dans le contrat de mariage du renonçant, mais s'il était majeur, elles avaient lieu aussi dans le contrat de mariage du fils aîné ou des frères et sœurs.
(5) Stobbe, t. V, p. 97. Ci-dessus, p. 593, t. II. Bereng. Fernand, Op., 527. Boucheul, p. 336. Argou, 3, 17.
RENONCIATIONS A SUCCESSIONS FUTUHES. Cif<\
niariago ol dr la pari des autres lifrilicrs. elles furent rares ou mèuie interdites (1). Elles se produisaient sous la forme de déclarations unilatérales, en présence des parents réunis {-2 ; lusaj^'e de 1rs fortitier par un serment ne contribua pas peu à les faire tenir pour valables, en dépit des rètrles romaines (3). L'eiret de la renonciation variait; elle était subordonnée au payement de la dot ou apaua,ue promis, s'éteignait en cas de prédécés du parent ou de la li;4n(; au profit de bujuelle elle avait eu lieu (4). ou encore si le renonçant était rappelé à la succession par le de ciijus (5). La renonciation liait-elle les descendants et liéritiers du renonçant? Le point fut discuté (6), mais la fille dotée qui renonçait le faisait, d'ordinaire, pour elle et pour ses descendants ; on le sous-entendit à défaut de déclaration expresse (7).
(I) Seriis dr. allemand. Avec le conscntcinciit du de nijits, lliérilier peut céder ses droits héréditaires à un tiers. Pothier, 3, 'ÎOB (vente de droits successifs). Cf. Schwabensp., .35. Stobbe. 5, î% (renonciation en justice, avec certains symboles). Hchasensp., 1, 13. Huber, 4, 0(34. GCiT.
Le pacte de hereditate tertii viventis est un contrat entre l'héritier et un ccssioiinaire onti-ainaiit pouv l'hci itier l'obligation de transmettre ses droits successifs au décès de son auteur; il doit donc accepter sa succession; cependant si le ccssionnaire est l'héritier du degré subséquent, il répudiera afin que celui-ci bénéficie >le la répudiation La fille dotée qui renonce à la succession de ses parents ne peut ni accepter ni répudier après le décès de ceux-ci; la succession ne s'ouvre pas à son profit. Cf. cep. difficultés pratiques dans Bouchcul, loc. cit.
Cl) Sans que le bénéficiaire eût à accepter (pas plus qu'à l'époque où les filles, les puînés ou les émancipés étaient exclus de la succession). La pratique allemande qui a généralisé les renonciations à succession, en a fait un contrat entre le Oe cujus et l'héritier présomptif Contrat ou déclaration, elle a effet vis-à-vis des tiers.
(3) Sexte, I, 18, '?. Difficultés pratiques. Stobbe, .'>, 307.
(4) Controverse entre VEiblorhlev, descendant du dernier agnat mâle, et les héritiers du renonçant (Regi-edienlerben). Stobbe, ibid. Cf. clause bis auf ledigpH Anfall. Boucheul, p. 3.^3 : renonciation sauf réserve de la loyale échoilp (la sœur succède à son frère dans l'intérêt duquel elle a renonce à l'hérédité paternelle, s'il vient à décéder sans enfants; elle recueille ainsi une succession collatérale dans laquelle figure l'hérédité paternelle),
{h) Le Rappel à succession, possible par testament ou par contrat, est toujours rcvorable, à moins d'avt>ir été fait par contrat de mariage (cf. institution contractuelle). Il ne suppose pas l'acquiescement du fils aîné ou des frères intéressés. Il a pour efTct de restituer au renonçant ses droits de succession ab ititeslal ; cependant beaucoup ne voulaient le considérer que comme un legs. Loisel, 310, 341.
(6) Cf, romanistes, Balde, Bartole, cités par Goden, Consil, n° 97.
(7) Cf. L. Salique, t. l. De même l'institution contractuelle, qui est le
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3. — L'institution contractuelle (1), ou institution d'héritier par contrat, heurte à hi fois ht rèyie couturnière Insiilution iVhérilicr n'a lieu et les principes du droit écrit d'après lesquels l'institution d'héritier ne peut être contenue que dans un testament, c'est-à-dire dans un acte révocahle(2). h'adfaliimts n'était guère autre chose dans la loi des Ripuaires (3), et sous cette dénomination les formules désignent des rappels à succession (4). A l'époque féodale apparaissent des clauses se rattachant au droit d'aînesse : dcclaration de fils aîné et principal héritier (5), promesse d'égalité (G). Ce fut surtout au profit des
pendant de la renonciation à succession future, profite à l'institué et à ses enfants à naître.
(1) De Lauriérc, Institut el subslit. contracl., 1715; s. Paris, 299. Boucheul, Conventions de succéder, 1727. De Rouvière, Révoc. des don., 1738. Vulson, Election d'hér. conlr., 1753. Ricard, Lebrun, Renusson, Pothier, Bourjon, op. cil. Furgolc, s. Ord. 1731, 13. Maynard, Quest., 5, 90; 7, pass. Parfait Notaire, éd. Perrière, 4, 19. Serres, Inst., 2, 14. Bereng. Fernand, Opéra, p. 4G0. Eschbach, R. de lég., 1840, 127. Anouilh, Rlidr., 1860, 289. Bonnet, Disp. p. contr. de mar., 1860. VioUet, 863. Glasson, 3, 1, 76; 7, 5, 23 et suiv. Thèses, par exemple Fi. Maury, 1902, — Beseler, Stobbe, etc.
(2) Textes. Laurière, t. 1, p. 24, etc. {a. t044). D. Vaissete, 8, 385 (a. 1185). Anjou, éd. B.-B., 62. Masuer, 32, 0. Bourb., 219. Niv., 27, 12. Poitou, 216. Auv., 15. Marche, 248, etc. Loise^, 308 et suiv. Lamoignon, 39, 2. Guyot, Sect., 1. Ord. 1560, 59; fév. 1566, 57; 1731, 17; 1747, 12, 14. Auffroy, 402. Berry, 8, 5.
(3) Incertitudes sur l'origine et la date de l'institution contractuelle. Beseler, 2, 174. Stobbe, 5, 190. Cf. opinions anciennes : 1° Origine romaine. Nov. 19 de Léon le Philos, (ne fut connue en France que par la trad. d'Agyiaeus, 1560). Cf. Cod. Théod., 11, 24, 2. Cod. Just., 2, 3, 15, 19, 30. Dig., 39, 5, 29, 2; 45, 1, 61, — L. 19, Cod. Just., de pactis (testament militaire, donc privilégié). Basnage, Laurière, Merlin. — 2° Origine féodale. L. Feud., 2, 29 (mariage morganatique). Lebrun, Suce, 3, 2, 3, etc. Cf. Montesquieu, Espr. d. lois, 31, 34 (les seuls nobles d'abord). Laboulaye, Cond. d. femmes, p. 391. — Decius, Cons., 225 : sub tali pacto nobiles inveniunt nobiliores per quvs nobililas crescit, Baluze, Hisl. de la maison d'Auv. (acte de 1425). Automne, Conf., s. 1. 15. C, de pactis. — 3° Origine germanique. Cf. texte. — Sous sa forme définitive, l'institution contractuelle date de l'époque féodale et coutumièrc; mais le droit de ce temps a surtout utilisé les précédents germaniques.
(4) Ci-dessus, p. 592, t. II. Aoste, 3, 20. Pertilc, 4, 10. Rapprochons-en les dons mutuels entre époux. Iluber, 4, 663. Stobbe, 1, 192; les Erbverbrùderungen de la haute noblesse allemande (alliance entre deux familles; si l'une s'éteint, l'autre lui succède), ib.,b, 194, 277 et suiv. Sur ï'Einkindschaft, cf. Stobbe, 2, 247. Ci-dessus, p. 146, t. IL Ileusler, 1, 234. Perrière, v° Rappel (bibl.). Boucheul, p. 271.
(5) Laur., 1, n" 30; 5, n° lil. Ricard, n» l(lG4. Argou, 3, 10.
(6) Il y a certaines différences entre l'instilulion d'héritier proprement dite et ses variantes : a) rappel à succession, ci-dessus, p. 681, t. II; b) dé-
INSTITUTION CONTRACTUELLE. fi83
f;iiiiilles nobles, pour assiuer la desserte du iief, que fonrlionna l'institulion coiili-aeUielle (I). Dans la dei-adence de la n<jl)lesse, on lajnsliliail moins [)ars(jn côte féodal (|ne par son côté matrimonial: elle seinlilail conciliei- lnMireiiseinent deux intérêts contraires, celui du disposant qui n'atlendait pas se dépouiller actuellement, et celui du bénéficiaire à (jui, pour fondiM- une t'amille nouvelle, ne suflisaicnt pas les fragiles espérances que donne le testament. La Révolution l'interdit à cause de son caractère arisloci'ati(|ue et féodal (2). Si le Gode civil l'a rétablie, art. 108"2, il n"a pas osé l'appeler de son nom d'autrefois; la ci-devant institution contractuelle a perdu cette désignation suspecte pour s'appeler donation de biens à venir.
Dans le très ancien droit, l'institution contractuelle se réalisait par voie de tradition (',\). Aussi était-elle irrévoi-able (4), et à la mort de l'instituant le gratifié se trouvait saisi de ses biens, sans pouvoir répudier, puisqu'il avait accejjté d'avance. La cliarge des dettes ne lui était point transmise, à moins de clause expresse (cf. exécuteurs testamentaires) (5). — Dans la ibcorie
ciaration de fils aine qui garantit s l'aîné sa part héréditaire sur les biens présents (et non pas seulement sa légitime): elle n'empêche pas les dispositions à litre onéreux; Loiscl, 30'J; r) promesse d'égalité, c'esl-à-dire de ne pas avantager un de ses enfants au préjudice des autres, ce qui permet les libéralités au profit d'étrangers. Nov. 19 de Léon. Lebrun, 3, 2, 11. Coquille, s. Niv., 1"2. Perrière, s. 318 Paris, Boucheul, 5, n" 'IS.
(I) Cf. institution d'héritier à charge de prendre le nom et porter les armes du disposant. Ci-tlessus, p. 14G, t. IL Des lettres du roi sont nécessaires pour changer de nom, mais non pour joindre à son nom celui du disposant.
{i) Ij 7 mars 17!)3; 5 brum. an II; 17 niv. an II ; ',''2 vent, an 11 ; rétablies, 18 pluv. an V ; 4 germ. an Vil. C. cic. inlerm., Table, h. v° Aron, .\RH, l'JOl, 448 et suiv. Cf. C. pruss , 1, 12, g G17.
(3) Dronke, Cod. Fuld., 1I.S-11!); cf. 104. M. de Sounbe, 1-2. X, '2, 13,9. Ilcusier, '2, 637. Pertile, 4. 8, Stobbe, 5, MU {Salmnnn), 180. I8l, 18!) (.4i(/Iasmtng, intervention des autorités publiques).
(4) Cf. cep. ci-dessus, p. 605, t. IL
(5) Cf. ci-dessus, p. 642, t. Il, transmission des dettes héréditaires Si on a eu de la peine à admettre que les successeurs universels fussent tenus des dettes do leurs auteurs, à plus forte raison en a-t-il été ainsi pour les successeurs à titre particulier comme les donat;iires. Tout au plus ceu.\-ci pouvaient-ils avoir à payer les dettes présentes (existant au moment de la donation), s'ils y étaient astreints par une clause de l'acte, expresse ou tacite (c'est-à-dire résultant du caractère universel de la donation). L'institué contractuel semble avoir eu, dès l'origine, au point de vue des dettes, la situation de l'héritier ah intestat. Cf. thinx lombard, ci-dessus, p. 647, t. IL On finit dos lors par le considérer comme tenu ultra vires. Cf. Loyseau, Déguerpiss.y 1, 11. Ricard, n" 1522. Duplessis, Don.,
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détinilive, assez flottante par certains côtes, l'institution contractuelle est définie un don irrévocable de succession (1), et elle a lieu par une clause du contrat de mariage (2) au profit des seuls époux (ou de lun d'eux)(3) et des enfants à naître du mariage (4). Nos anciens auteurs s"ingénièrent sans grand succès à la
s. G. Lebrun, Suce, 3. '2, 41. Laurière, t. I, p. 244. Pothier, Suce, 5, 1, 3. Ferrière, s. 334 Paris. Stobbc, 5, 184. — D'ailleurs, ni la donation de biens présents ni la donation de biens à venir n'avaient pour effet de libérer le donateur; il restait exposé aux poursuites de ses créanciers et pouvait être soumis à la contraintepar corps. — Cf. sur la théorie allemande moderne du transport de dettes. Delbrûck, Uebpvn. fremd. Schuld., 1853. Saloilles, Th. de l'oblig., 1890. Gaudemet. Thèse, 1898.
(\) En tout ou en partie, mais à titre universel. Les dons posl obilum avaient aussi fréquemment ce caractère; ils portaient sur un domaine ou sur un village avec ses cultivateurs, ses droits d'usage, sa chapelle, ou sur l'ensemble des biens présents et à venir. Cf. cep. Beseler, 1, ICI, 17.5. Lœrsch et Schr., Urk., n° 63 (57). Hûbner, Don. post obil. Le droit allemand oppose l'Erbverlrag (institution d'héritier) au VermdcJitnissverliaij (institution de légataire). Iluber. op. cil. Stobbe, 5, 208.
(2) Autrefois elle était possible en dehors du contrat de mariage, par exemple Auv., 15, 1, dans un acte de société Benedicti, in cap. Rayn., v" Duas hab., 20Û. Ainsi s'explique la faculté d'associer un tiers, par exemple un frère de l'institué, au bénéfice de l'institution. Stobbe, 5, 277. (Le droit allemand les admet aussi en dehors du contrat de mariage). Cf. P. de Font., 15, 7. Masuer, 32, 13; 28, 9. Bugnyon, De leg. abr., 1, 22G.
(3) Non seulement les père et mère (ou l'un d'eux) peuvent instituer leurs enfants en les mariant, mais des collatéraux ou des étrangers le peuvent aussi. Les donations faites par contrat de mariage par l'un des futurs époux à l'autre, mutuelles ou non, portant sur quelques biens ou sur tout ou partie de leur patrimoine présent et futur, sont valables (car elles ne sont pas suspectes de contrainte ou de captation), sujettes à insinuation (tout comme les dons mutuels entre époux durant le mariage) et non réductibles au quint des propres. Cf. ci-après, Réserve. Contrat de mariage.
(4) Faite à l'occasion du mariage, l'institution devait profiter naturellement aux enfants qui en étaient issus. C'est ce qui arrivait quand les époux ou l'un d'eux en avaient recueilli le bénéfice de leur vivant. Mais si l'institué venait à mourir avant le disposant, ses enfants jjrenaient-ils la succession à son lieu et place lorsqu'elle s'ouvrait? Cf. ci-dessus, p. G65, 6G6, t. Il (caducité en ce cas à défaut d'enfant). Une clause expresse dut être nécessaire tout d'abord. Et. de saint Louis. 1, 119 : Je vos doing à vos deux et à vos oirs qui de vos deus istront. On la sous-entendit par la suite. Difficultés sur sa nature et ses effets : substitution vulgaire dans l'opinion commune; cf. transmission directe, substitution fidéiconunissaire (qui pouvait être expresse). Les romanistes imaginent une stipulation par le notaire au profit de l'enfant à naître. Boerius, Decis., 172. Gui Pape, 67. En sens contr., Ord. Villers-Cotterets, 1539, 133; fév. 1731, 5. Louet, D, 51. Ed. Lambert, Slipul. p. autrui, 1893, g 165. L'Ord. 1735, 49, décide que l'héritier institué par testament doit être conçu lors du décès du testateur, mais n'interdit pas les legs particuliers au profit des non conçus. Sur la cond. si nascatur, cf. Favre, De en-or, pragmat., 33, 8, 18.
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fain- itMitrcf dans les cadres classi(iiics : donation entre vifs pour les uns (1). à cause de mort pour les autres (2), donation double dt' biens présents et à venir suivant certains, acte ainpliil>ie. à la fois contrat et teslannent, dit Fnrgole en désespoir de cause, aucune de ces conceptions ne convient aux ctfeis que la pratique lui assignait. Son but est de garantir au bénéficiaire b' titre dberilier. Elle est irrévocable, car elle dérive d'un conti-at sur la foi duquel le mariage a été conclu et qui est la loi de deux familles. Si le titre d'héritier ne peut pas être enlevé à celui qui l'a reçu, pas plus par testament que par un autre acte (3), il n'en est pas ainsi de l'émolument attaché à ce titre. L'instituant conserve, outre la jouissance de ses biens, le droit d'en disposer à titre particulier (ventes, dettes, même donations modiques) (4), ce qui faisait dire à Laurière : de tous les jiièyes qu'on peut tendre par contrat de mariage (et ils sont nomlireux), il n'en est pas de plus à craindre que lesinslittilioiis contractuelles. Contre ce danger on n'était protégé que par des garanties moi-ales. l'iionnêteté de l'instituant, l'attachement naturel que celui-ci avait pour ses biens, et par le droit de réclamer en cas de fraude. Du vivant du disposant, l'institué n'avait pas de droits. A sa mort, il était saisi ipso jure des biens composant la succession, comme l'eut été un héritier ab intestat, et tenu des dettes xiltra vires, sauf la faculté de répudier ou même d'accepter bénéficiairement (j). Dans les pays de droit écrit, où l'on assimilait l'institution contractuelle à une donation de biens présents et à venir (G), il était admis que l'institué pouvait se
(1) Lebrun, .3, 2, G, Polluer, I, 534. Bourjon, 5, 3. Conséquences : a) insinualion (controv.) ; b) prohibition des aliénations à titre onéreux. L'Ord. de 1731, 13, disf)ensc de l'acceptation expresse, et 19, 20, de l'insinuation (au moins en ligne directe',; c) elle nest pas sujette à la réserve; d) capacité de disposer (aubain, maininortabie, bâtard, fils de famille, etc.).
(1) Ricard, n" 971. Laurière, c. ?. Rcnusson, Propres, 3, 2, 33, cite en ce sens Dacquet, ((u'il combat. L'instituant ne donne rien de son vivant. La libéralité est caduque si l'institué meurt avant l'instituant. — Cf. don. post obilum (où le donateur ne pouvait survivre au donataire, ordinairement personne morale).
(3) Boerius, Dec, 204. Ingratitude? Surv. d'enfants? Petrus, 1, 7.
(4) Réserves. Cf. ci-dessus, p. CCd, t II. Stobbo, 5, 177, 11M.
(b) On aurait ilû le traiter |)iutot comme un liéritior testamont.iire, ]> 1559.
(C) La donation cumulative de biens présents et à venir était considérée en pays de droit écrit comme contenant deux donations juxtaposées, l'une <lc biens présents (qui saisissait immédiatement], l'autre de biens à venir qui protluisait les effets d'une institution contiactuclle, par
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soustraire aux dettes postérieures au contrat de mariage en renonçant aux biens acquis depuis ce moment. On la tenait aussi pour pleinement irrévocable, c'est-à-dire que l'instituant n'avait pas le droit de disposer bes biens présents même à titre onéreux.
4. — La démission des biens (l) ne se rattache pas au testament romain ititer liberos, mais plutôt aux institutions bai'bares. Chez les Burgondes, les enfants ont droit, du vivant du père, à une part dans la communauté familiale ; le père ne peut rien aliéner sans avoir procédé au partage et leur avoir attribué leurs lots (2). A plus forte raison l'usage général (3) autorise-t-il les parents devenus vieux ou atteints d'une infirmité permanente (4), inc;ipables par suite de gérer leur patrimoine, à abdiquer leur situation de chefs de famille,
suite qu'on pouvait accepter ou refuser, etc. Henrys, 1. 4, q. 183. Furgole, s. Ord. 1731, art. 17. En pays coutnmier, on ne la dédoublait pas, on n'y voyait qu'une libéralité unique conférant au donataire un droit d'option au décès du donateur; il pouvait se contenter des biens présents lors de la donation (et en ce cas il ne payait pas les dettes postérieures), ou prendre la donation tout entière, en bloc, et, dans cette hypothèse, elle avait les ofifets d'une institution contractuelle aussi bien en ce qui concerne les biens présents qu'en ce qui concerne les biens à venir. Pothier, I, 357. Ord. 1731, 17.
(1) Bibliographie. — Guénois, Confér. des Coût., p. 702. D'Argentré, s. Bret., 266, 4. Loisel, 333, 659. Basnage, s. Norm.. 244. Bouchcul, Conv. de succéder, 8. BouUenois, Quest. s. les Dém. de b., 17"27. Pothier, I, 530, éd. B. Argou, 2, 28. Bourjon, 2, 66, éd. 1770. Perrière, Guyot, Denisart, R. de La Combe, v'* Dém. de b., Partage. Britz, 764.
Traités sur les part, d'ascerïd., not. Réquier, 1868; Bonnet, 1874. R. de lég., 30, 40C. NRH, 1889, 782. Acad. lég. Toulouse, 2, 63. Thèses, par exemple Lyon-Caen, 1866. Viollet, 818. Glasson, 3, 174; 7, 511, 523 et suiv. France jud., 1892, I, 185.
Beseler, Erbvertr., 2, 200. Stobbe, 5, 39i. Iluber, 4, 541. Brunncr, Forsch., 694. Ileusler, g 50 et suiv.
(2) Ci-dessus, p. 587, t. II. Burg., 1; 24, 5; 51; 74, 3; 78, 1 (Sur l'histoire de cette loi, cf. Zeumer, N. Arch, f. ait. DG., 25, 258). Schrœdcr, p. 273. Ficker, Erbenf., 1, 271; 2, 123, 358; 3, 380; 5, 104; 5, 185. Viollet, 818. Cf. émancipation, réserve. Sachsensp., 1, 14. Walschar, swascara = propria porlio (part devenue libre par ce partage). Heusler, I, 241. Amira, 122. Ancien usage de piller les biens laissés par les morts. Post, 2, 173. — Add. Festg. f. Dernburg (Berlin), 47.
(3) Form. Andec, 57, 34. Marc, 2, 11. F. Merk., 24. Rozièrc, Form.,n° 106 et s., 122 et s. D. Vaissete, V, n" 102. En Frise, evelganc {ùbel, malade). Noordewier, Regtsoudheden, 255. Grimm, RA, 486, 563.
(4) Sociétés primitives où on laisse mourir de faim les vieillasds, oîi ils se suicident, où leurs enfants les tuent, les mangent par piété filiale! Deniker, Races, p. 286. Grimm, /. c. Post, 2, 172. Cf. ci-dessus, p. 192, t. II.
DÉMISSION DE BIENS
commo un fonctionnaire qui prend sa retraite, pour céder la place à leui's df^scendanls (l), c'est-à-dire à de plus jeunes et et à de plus aptes ; leur succession s'ôuvi-ait par aulicipalion (2) (faire nwrlificatitvi. se faire mort); ceux ijui raciiuéraient s'engageaient en retour à leur fournir des aliments(L'itr/ua/e, vitale), des soins et une sépulture convenable (3). — Primitivement, la démission de biens se réalisait par une tradition du patrimoine tout entier (4); elle emportait dessaisissement actuel et irrévocable (5); ou, du moins, elle n'était sujette à révocation que si les bénéficiaires ne remplissaient pas les charges qui leur incombaient (par exemple i-cfusaient de nourrir et d'entretenir leurs parents) (6). — Dans le droit postérieur, l'instilulion se déforme sous l'action de diverses causes : manque de cohésion de la famille, possibilité d'agii- par représentant, simplification de la tradition. L'idée individualiste se fait jour dans l'axiome : le père ne se déshabille pas avant de se coucher et aboutit à des combinaisons nouvelles qui écartent parfois la démission de biens (par exemple association entre les parents et les enfants) et qui parfois en limitent la portée (réserve d'une partie des biens). Dans la majorité des Coutumes françaises, la démission universelle persista, mais devint révocable ; quoiqu'elle reposât sur un contrat (7), on la traita comme un testament (sans aller cependant jusqu'à lui en imposer les formes). L'autorité paternelle, le respect dû aux parents y gagnaient, mais au prix de grands inconvénients lorsque les biens étaient passés en mains tierces; car la révocation avait pour résultat de dépouiller les acquéreurs et elle pouvait se produire à la suite
(1) Rarement à d'autres. Intérêt de la famille et même du seigneur. L. Fend., 1, U.
(2) Autres systèmes sur la nature de la démission. Vente, contrat innonié (à raison des charges); donation sub modo; donation mortis caus^ : divisio parpntum inlrr liheros. blobbe, h, 400. A la différence des pactes sur succession future, tout se passe entre vifs, et les effets de l'opération sont immédiats.
(.3) Logement, pension, .4//eTi//iei/, Leibzuchl, etc. Sur la nature de ces droits, cf. Stobbe, 5, 408. Lalou, thèse, 1900. Heusler, ?, 534. Ci-dessus, p. 483. t. II.
(4) La démission a lieu à titre universel. Cf. cep. Bret., 537. NC.
(5) Sic, Bretagne et quelques autres Coutumes. D'.\rgentré, s. 26f>, c. 4. [G) Cf. ci-dessus, p. 648. t. II.
(7) Que lés héritiers étaient libres d'accepter. Le part, d'asc. n'était pas un contrat.
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d'une entente frauduleuse entre parents et enfants. On essaya, du moins, de sauvegarder les intérêts des tiers par certaines mesures de pul)licité (1). — Dans lancien usage, la démission de biens était une quasi-interdiction, une sorte de mort civile ; l'ascendant, vivant avec ses enfants, au même pain et pot, réduit à une situation inférieure, ne pouvait acquérir de nouveaux biens ni contracter de nouvelles dettes. Dans le droit de deuxième formation, il perd ses biens, mais garde sa capacité ; il peut donc avoir des biens à venir et des dettes futures, ce qui appelle un i-èglement à son décès. La pratique hésite. Beaucoup autorisent les descendants à conserver les biens présents, tout en répudiant les biens futurs (c'est-à-dire ceux qui ont été acquis postérieurement h la démission) (2). En ce qui concerne les dettes, les descendants sont tenus {intra vires) (3) des dettes présentes, mais non des dettes futures au cas où ils répudient(4). — Rien n'empêchait le démettant de procéder lui-même au partage de ses biens entre les démissionnaires, mais aussi rien ne l'y obligeait; en tout cas, il fallait arriver au même résultat que si le partage avait eu lieu après son décès ; s'il effectuait lui-même la répartition de ses biens (5), il devait les distribuer tous entre tous ses héritiers (6), conformément à la Coutume (7),
(1) Les démissions se faisaient souvent pour éviter le payement de la taille, ou du moins pour faire classer le démettant à la fin du rôle, au nombre des invaliiJes; conditions pour cela : acte notarié, homologué par les élus, publié au prône ou au sortir de l'église, signifié aux collecteurs. Controv. sur l'insinuation. Boullenois, q. 10.
(2) Succession vacante. Pothier, op. cit. Boullenois, qu. 11.
(3) Ci-dessus, p. 642, t. II. Add. Huber, 4, 668 [intra vires). Stobbe, V, 398.
(4) Et si l'acte de démission a été insinué.
(5) Cf. P. de Font., 34, 2. Beaum., 47, 11. Artois. 3ti, 37. Viollet, El. de saint Louis, 3, 3.
(6) L'égalité des parts devait elle exister lors de la démission on lors du décos?. Perte fortuite? En cas du prédécés du démissionnaire, les biens passaient à ses enfants ou, à défaut, à ses cohéritiers; en l'absence de ceux-ci, ils faisaient retour au démettant.
(7) Allemagne : attribution du patrimoine aux Ganerben, à VAnerbe chargé de fournir des Abfindungen à ses fi'èrcs. Gi-dessus, p. 59iS, t. II. Hcusler, loc. cit. Stobbe, 5, 401. En France, le droit d'aînesse est une clause fréquente des partages d'ascendants, et c'est souvent par cette voie qu'il s'introduit. Cf. ci-dessus, p. hdi, t. II. Le chroniqueur Dudon de Saint- Quentin, 4, 128, rapporte que Richard l'', duc de Normandie, sur le point de mourir, en 096, désigna son fils aîné pour lui succéder en le chargeant de donner à ses frères de quoi vivre honorablement. Dans le droit postérieur, la règle coutumière s'impose aux parents. TAC. Nonn., 10, 2, 3. Dis-
PARTAGE DASCEiNDANTS. 089
(.'( cela sous peine de iiuUile (I). — La d»;inission de biens n"a pas vU) abolie par les lois rcvolulionnaires ; mais il fallait se coiiforiiici- pour le [larl.iu:»' à la l'églemenlaliun iioiivclb' en maliére de succession ab inlesldt. Dans le Code civil, ait. 1075, le nom de démission de biens a disparu, mais rinslilulion se reliouve confondue avec le partage d'ascendants dont l'avait rapproché son caraclèi'e révocable (2).
5. — Partages d'ascendants (3). — Les reparlilions de biens faites par les parents uiiirc laiws enfants par acte de dernière volonté présenlent de grands avantages pratiques; elles se font sans frais ; les biens sont distribués d'une manière plus intelligente en tenant compte des aptitudes de chacun; enfin on prévient les querelles entre frères. Les pays de droit écrit (4) et même les pays de Coutumes (5) empi-untèrent au droit romain (6) ce genre de dispositions : de là le nom de devise donné
tinction entre les Coutumes de prociput et ilogalité. Ci-Uessus, p. C50, t. II. britz, 764 : inégalité possible par adois de père el mère assistés de deux parents.
(î) Déjà dans l'ancien droit on observe une tendance à exiger que chaque héritier ait une part en nature de chacun des biens de la succession, ce qui aboutit à une répartition mécanique et inintelligente, de nature à diminuer beaucoup les avantages du partage d'ascendants. C. civ., 834. La jurisprudence actuelle l'a encore exagérée. Cf. traités de Kéquier, Baralort, etc. (àlasson, Réf. soc, 18S9, '2U'J. De Foville, Le morcellemenl, 1885. Ci-dessus, p. 033, t. II. Thèses: Henry, i8'J5. Caillet, 190U. Méjan, id.
{'1, x-'ratiquée dans le Midi, quoique contraire à la règle : nulla vivenlis heredilus, la dém. de biens y était envisagée : a) comme une don. ynorlis causa pour les biens à venir, et b) comme une don. entre vifs pour les biens présents (et en ce cas elle est irrévocable, devait être acceptée expressément, insinuée). L'enfant omis aurait eu droit seulement à sa légitime, car le droit écrit permettait d'avantager un ou plusieurs des héritiers.
(3) Bibl. ci-contre, g 4. Add. Furgole, Tesl., 8, 1, 141.
(4) Brachyl.., 2, 25. Liber insirum. memor., p. 172 et suiv.
(5) Bret., 560. Bourb., 216. Poitou, 219. Niv., 34, 17. Bourg., 7, 6, etc. Quelques Coutumes autorisent même les partages entre collatéraux. Amiens, 94, etc. Louet, P. 24.
(6) A. Divisio inler liberos permise tout d'abord au père seul, àraisonde la pallia polestas, puis à la mère et aux ascendants. D., 10, 2. 20, 3 ; 39, 5. Cod.Théod., 2, 24. Cod. Just., 3, 28, 8; 3, 3G. 21, 26 (Auth., Si jnodo). Nov. Just., 18, 7, 107, 3. Les descendants ne cessent pas d'être héritiers ab intestat. — B. Testamenlum inter liberos. C. J., 6, 23, 21, 3. Nov. Just., 107, 2. Mode de distribution créant des héritiers testamentaires et dispensé des formalités des testaments Lebrun, Suce, 4, 1. 8, ne distingue pas la divisio el le testament iiiler liberos; il est dans le sens de la tradition coutumièrc; à l'époque oli l'institution d'héritier disparut, ces deux sortes d'actes se confondirent.
IL
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fréquemment au testament, parce que c'est dans les testaments qu'elles sont contenues (l). Elles étaient vues avec faveur et dispensées des formalités ordinaires de ces actes ; il suffisait que « la volonté du testateur fût certaine et constante; » ainsi en pays de droit écrit, il était permis, à titre exceptionnel, d'user dans ce cas du testament olographe (2). Le partage pouvait être révoqué par son auteur comme toute disposition testamentaire (3), à moins qu'il ne figurât dans un contrat de mariage (4). A la mort de l'ascendant, les copartagés recueillaient les biens en qualité d'héritiers ab intestat (saisine, obligation ultra vires). Dans les pays coutumiers, le partage était nul s'il n'était pas fait entre tous les enfants et ne portait pas sur tous les biens que les parents possédaient à ce moment (5). En pays de droit écrit, il n'était pas nécessaire que les parts fussent égales (6), pourvu que la légitime n'eût reçu aucune atteinte (7). 6. — Substitutions fidéicommissaires (8). — On entend par
(1) Ragueau, /i. v°. Cf. du Cange, v* Divisa, Ordiniiim, Fors de Béarn, éd. Mazure, p. 174 : ordi, Beaumanoir, éd. Salmon. Gloss , v'' Devis, Deviser.
(2) Serres, Inst., 2, 10 (p. 219, éd. 1771). Cf. Ord. 1735, 17.
(3) Même quand il était signé par les copartagés.
(4) Comme d'ailleurs la démission de biens.
(5) Les copartagés se divisent les acquisitions postérieures au partage.
(6) En pays de Coutumes, id. d'après les coutumes du préciput; mais dans les coût, d'égalité, une lésion de quelque importance (un 6° en Bretagne) entraîne la nullité de l'acte.
(7) Droit au supplément de la légitime.
(8) Bibliographie. — Tract, univ. jur., vol. X. Peregrinus, De (ideicommissis, 1G70 (17G0), add. de Censalius. Fusarius, De substit., 1641, 1697. Knipschildt, De fideicoin. famil. nob.. 1626. De Laurière, Insl. et substitutions contractuelles, 1715; cf. Boucheul, Conv. de succéder, p. 12. Vulson, Elections d'héritier contractuelles, 1753 (B. de Merville), Ma.ximes s. les inst. d. don., 1736. De laRouvière, Révoc. des don. legs, etc., 1738. Loisel, 329. Fleury, Inst., 1, 320. Ricard, Tr. des substit., dans ses Œuvres, t. II, p. 244, éd. 1713. Henrys, Œuvres, t. III, p. 85, éd. 1738. — Sur l'Ord. de 1747, cf. not. d'Aguesseau, Œuvree, t. XII, p. 476, éd. Pardessus : Lettres inéd., éd. Falgairolle, 1887. Quest. concern. les subst. avec rép. des Parlements, 1770. Salle, Esprit des Ord. de L. XV, 1752. Serres, E.xplic. de VOrd., 1756. Furgole, Comm. s. l'Ord., 1769. Thévenot d'Essaule, Subst. fidéicom., 1778. — Pothier, Tr. des substit., 1777 (t. 8, éd. B). Bourjon, t. II, p. 153, éd. 1770. Ferrière, Denisart, R. de La Combe, Guyot, v''SHbs/., Fidéicommis, Majorât, etc. Serres, Inst., 2, 15, 16, 23. Julien, £/ém., 242. Bretonnier, Quest. h. v°. Britz, 740.
Villequez, lilidr., IX, 97. NRII, 1889, 782. Thèses, par exemple Martin Saint-Léon, 1886; Verdelot, Bien de famille en Allemagne, 1899. Violiet, 879. Glasson , 7, 4C6, 550. Ci-dessus, p. 595, t. II; add. sur le droit J'ai-
SUBSTITUTIONS FIDÉICOMMISSAIRES. <)*Jl
là une ilis|iosilioii, fuiili-mio dans un Leslamcnl ou dans un con- Iral, par laijufllc on chart^t' le gralilic (ou grevé) de conserver les bif-ns ([uoii lui Iransniel el de les rendre, à sa morl, à un li( i> ipu lui est suhstilitc (aulreuienl dit : à l'apitelc); celui-ci peut olrt.'. à son tour, charge de conserver et de rendre à un autre, el ainsi de suite, quand la substitution est graduelle ou à plusieurs degrés (1). L'individu*règle ainsi le sort de son hérédité pendant une ou plusieurs générations; il en dispose au protit de personnes qui ne seront pas encore nées à sa mort; il crée un ordo successlvus particulier, dillerent de la dévolution couUuniere ou légale. Le plus souvent les substitutions étaient faites de mal».' en mâle, par ordre de priniogénilure; elles constituaient des majorats, c'est-à-dire, en donnant à ce mot son sens large, des lidéicomniis perpétuels, indivisibles, en faveur de laine de la famille, major nain: elles renforç^aient le droit daincsse en conservant intact le patrimoine de la famille, maigre les malbeurs, les dissipations ou les maladresses de son chef. Ce fut une des pièces maîtresses de l'ancienne constitution de la nolilesse; on a pu prétendre que l'Angleterre lui devait une part de sa grandeur (2) ; de nos jours, en Allemagne,
nesse. d'Espinay, NUIL 1895, 136; 1896, 305. Thùses : Chariot, Villcboisnet.
Stubbe, 11, 549, g 138 ibibl., Sclirœder, '283, 736. Heusler, I, 223. Huber, IV, 027. Kohler, Ab/i,, 69. Gieike, Handli. d. Slaatswiss., v' Fideik. — Pollock et M., 11, 13 et suiv. Lehr, p. 208. Giasson, Inst. Anglel. 6, 274. — l'ertilc, 4. 151. Salvioli, 514. Torrc, Tracl. de success. in majoralu, 1686. — Siffle h'art., 0, 5; 9, ^^J. Molina, De Hispan. Primog. orig., 1573.
tiur les substitutions, cf. aussi les écrits des économistes, par exemple Sismundi, Cauwès, etc.
(1) tiur les substitutions vulgaire, pupillaire, cf. Argou, loc. cit. On les appelle (juelquefois directes par opposition à la substitution Odéicommiss.iiro qui est dite oblique. Substitution dans les apanages, cf. Potliier, Fie/s, 1,1.
^"2) Droit anglais. L'histoire des substitutions est fort compliquée. Distinguons dans ce bref aperçu les tiefs conditionnels de la common law, les licfs constitués en vertu du statut de donis, les arrangements de famille ou setllemenls depuis le dix-septième siècle. — A." Les fiefs conditionnels étaient réserves à une certaine classe d'héritiers du donataire (par exemple aux hoirs du corps à l'exclusion des collatéraux, aux mâles à l'exclusion des femelles) à défaut desquels ils faisaient retour au donateur (ou à ses héritiers). Les gratifiés cherchaient à empêcher ce retour en aliénant leurs fiefs aussitôt qu'un enfant leur était né et en les rachetant ensuite pour les rendre traiisiiiissibles à leurs héritiers directs ou collatéraux. — B* Le second statut de Westminster, 1285, de donis conditionalibus, fit revivre les substitutions dans les fiefs taillés(c'est-à-dire limités), par exemple dans ceux (jui sont concèdes avec clause qu'ils ne passeront iju'aux en-
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sa suppression ou son maintien fait l'objet d'une vive controverse.
Elle n'est pas très fréquente en France ni ailleurs avant le douzième siècle(l)pour ce motif sans doute que jusque-làles intérêts de la famille étaient sauvegardés par d'autres moyens. A
fants nulles du donataire et à leur défaut retourneront au donateur. Par degrés, les biens substitués furent rendus libres, mais ceci ne se produisit guère que du temps de Henri VIII. Blackstone, II, 7. Cf. Pollock et M., II, 11 et suiv. Sur la reversion (retour au disposant) et le remainder (remanere, réversibilité à des tiers). Lehr., p. 310. — C° Au commencement du dix-septième siècle, le domaine patrimonial se trouvait exposé à être désagrégé, parce que le propriétaire actuel pouvait les aliéner ou en disposer par testament; le droit d'aînesse à lui seul ne suffisait pas à le conserver dans son intégralité. C'est alors que la haute gentry imagina dos arrangements de famille aux termes desquels les héritiers se mettaient dans la situation des grevés de substitution. Encore aujourd'hui on estime que plus des deux tiers du sol sont soumis à ce régime dont Blackstone ne semble pas avoir compris la formation. 11 est vrai que ni les lois ni le Parlement ni les tribunaux ne lui étaient favorables; légalement, les substitutions n'étaient licites que pour la vie d'une ou plusieurs personnes vivantes, plus celle d'un personne à naître jusqu'à ce qu'elle eût vingt et un ans, ce qui équivalait à peu prés à les limiter à une durée de quatre-vingts ans ; mais l'aristocratie anglaise renouvela ces substitutions temporaires de manière à les rendre perpétuelles en fait. Boutmy, Dévelop. de la const. en Anglet., éd. 1898, p. 246. — D° Cf. régime des trusts, mot que l'on traduit assez mal par fidéicommis : un bien est confié aune personne {trustée) dans l'intérêt d'une autre {cesluy que trust). Ci-dessus, p. 352, t. II. Lehr, p. 268. Pollock et M., 2, 226. Pollock, Landl., 223. France jud., 1877-1878, p. 129.
(1) On en trouve dans le Midi dès le dixième siècle, D. Vaissette, V, 255 (a. 966); 891 (a. 1121); 958 (a. 1129); 1173 (a. 1154); 1177 (a. 1155), etc. Cf. ibid., 237, 238, 241, etc. Liber Instr. memor., p. 172 et suiv. Tantôt il est interdit d'aliéner jusqu'à vingt-cinq ou trente ans, tantôt l'interdiction est absolue. Pelrus, I, 16. Montp., 56. Haenel, Dissens, domin., p. 465. Pasquier, Doc. rel. à Doussagues, 1901. X, 3, 26, 10, 18. Gui Pape, 103, 232 (bibl.), Decis. capellae lotos., q. 454, 455. Boer., Dec, 38, 147, 150. Menochius, Praes., 189. Ci-dessus, p. 654, t. II (exécuteurs testamentaires appelés fideicommissarii). Du Cange, h. v". Auffroy, Th., 500. Ass. de Jérus. Abrégé de la C. de Bourg., c. 39. — Allemagne : clauses analogues, par exemple si le gratifié meurt sans postérité, les biens qu'il a reçus iront à un tel ; défense d'aliéner à qui que ce soit ou sauf à un tel, etc. Mais fréquemment les dispositions sont faites zu gesammler Hand ^indivisément) avec exclusion des cognats (ex. dès 1075, Dair Akad. bist., 14, 2, 78); les biens sont indivisibles et inaliénables; il se forme une Ganerbscliaft (litt. cohérédité, mais plutôt communauté). Ci-dessus, p. 244, 586, 632, t. II. Schrœder, 273. Verdelot, p. 27. Au quatorzième siècle apparaît l'établissement d'un ordre successif. C'est là ce qui a précédé le fidéicommis de famille du dixseptième siècle. S. Meyer, Deiir. z. Gesch. d. fideic. Subst., 1878, et ZRG, 15, 131. Stobbe, loc. cit. Brunner, Grundz., p. 210. Pertile, 4, 152, cite une substitution à Berganie en date de 1076 (Lupi, II, 706). Slat. Venet., 4, 7. En Espagne, on constate leur existence en 1291.
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ce moment, la diffusion du droit romaiii et de son fidéicommis fdinilidi' rclichnn [ne hors fuiulum alicnarel et \it in familia relimiurrcl) (1), l'admission de l'aînesse fi'-odale donnèrent à l'inslilulion ses traits essentiels. Mais elle existait en puissance longtemps auparavant. Sans parler du fidéicommis de famille en usage chez les Anglo-Saxons au huitième siècle (2), en pays franc, il n'est pas malaisé de trouver dans les actes les matériaux dont l'amalgame constituera les substitutions : réserves et clauses de retour rendant inaliénables les biens dont on dispose, attribution de ces biens à une personne et à sa (jcncalogia, réglementation de leur sort au cas où le gratifié meurt sans postérité ; plus tard, à l'époque féodale, les fiefs sont attribués à une certaine classe d'héritiers du vassal et, durant sa vie, ce dernier ne peut les aliéner (3). Avec de tels précédents, la genèse des substitutions est des plus naturelles (4). Elles furent une restauration partielle, au profit de la noblesse, de l'ancienne constitution de la famille (5). Plus les
(1) D., 35, '2, 54; 30, 114, 14, 15 (rescrits de Sévère et Antonin). Nov. 159 (4 degrés). Giraril, p. 28?, 'jr2 (sur le fidéicommis en général). Zachariaede Lingenthal, g 53.
('2) Brunner, Zur Reclilsfjesch. der rôm. u. germ. Urhuiide, p. 190 (cite Kemble, 147, 169, 299, T21. A-elfred, 41), Shrœder, p. 285 (avant l'a. 770, don. à un comte et à sa genenlogin). Cf. ci-dessus, p. 665. 606, t. II. V. sur les apanages, leur retour au domaine, Maffert, thèse, 19111.
(3) « Le fief n'est pas un bien libre, il est vinculé à deux points de vue : au profit du suzerain au profit des agnats du vassal. A ce dernier point de vue, il se rapproche du fidéicommis. » Guilhierrnoz, Nobl.,10i.). Lagouelle, Th., 1902.
(4) Sur l'origine espagnole des substitutions, communément admise autrefois (voy. p. ex. P'errière, h. v°), cf. Pfaff et Hofniann, op. cil., p. 3'». Mais il existait en Allemagne et en Italie des substitutions analogues aux muyorazgos ou majorats espagnols avant que l'influence de l'Espagne se fût fait sentir. A partir du dix-septième siècle, multiplication des fidéicommis de famille en Espagne, Lois de Toro, 1505; en Italie, Edit du 10 juillet 1648 de G. Emmanuel II. etc. Cosl. piemonl., 1770, VI. En Allemagne, cf. Landreclil prussien et la plupart des Codes du dernier siècle. Cf. cidessus, Angleterre.
(5i Droit allemand. La théorie des fidéicommis de famille s'est fixée au dix-septièine smcIo, en j>articulier dans les écrits de Knipschildt. Cet auteur rapproche les biens substitués des Stammgùlev; ils se constituent soit par testament, soit par contrat (à la diÉférence du fidéicommis romain); la dévolution des biens s'opère ex pucto el proviilentia majorum. La restriction des substitutions à quatre degrés (Nov. 159) n'est pas admise; celles-ci sont perpétuelles, car il s'agit de maintenir intléfiniment la puissance des familles. Pour cette même raison, les biens sont substitués d'ordinaire au profit des mâles et de l'ainé des mâles {secùs, dr. romain). Avec le temps,
694 PACTES SUCCESSORAUX.
vieilles mœurs s'altérèrent, plus les subslitnlions devinrent fréquentes, au moins chez ceux dont elles faisaient la force. Elles rendaient le patrimoine héréditaire indivisible, inaliénable, insaisissable, ce qui était un frappant retour au passé; elles ne donnaient au chef de famille qu'un droit de propriété limité, ainsi en était-il primitivement; ses dettes lui restaient personnelles et ne grevaient pas les biens dont il avait le dépôt, autre règle archaïque; enfin, à sa mort, ces biens passaient à des héi'itiers choisis indépendamment de sa volonté, et autrefois on décidait de même. Dans le droit plus récent, en France du moins, cette conception perdit peu à peu du terrain, et la législation monai-chique, assez défavorable aux substitutions, y voyant une pépinière à procès , modifia dans une certaine mesure le régime des biens substitués.
La substitution résulte non de la loi ou la coutume, mais d'une déclai'ation de volonté, testament ou contrat; en Allemagne, on a exigé quelquefois, en outre, une approbation du souverain ou de la justice. Elle porte surtout sur des imuTCubles, quoique des meubles se trouvent compris dans les substitutions universelles et que. de nos jours, ou constitue parfois des fîdéicommis de capitaux. La volonté du disposant est souveraine en ce qui concerne la désignation des appelés; tantôt la substitution est faite au profit de la famille du grevé, tantôt au profit du membre de la famille que le grevé choisira (1) ; le plus souvent les biens sont réservés aux seuls agnats mâles, et le fidéicommis se transmet intégralement suivant les systèmes du sêniorat (au profit du plus âgé de la famille), du tnajoral {sensu stricto, au profit du plus âgé parmi les plus proches, sans
les Stammgûler et les biens substitués se sont distingués : ces derniers supposent une disposition spéciale, les autres sont institués par la loi ou la coutume; le Slammgut est aliénable et saisissable dans certains cas, et non le bien substitué (mais cette différence s'est atténuée); l'hérédité du Slarnmgul a lieu d'après le droit commun et non ex pacto et providenlia majorum. Les Grundeclile, g 18, du Parlement de Fi'ancfort, en 1848, abolirent les fidéicommis, mais leur décision n'eut pas d'effet durable. Le Gode civil actuel laisse aux législations locales le soin de réglementer cette matière. En 1895, il n'y avait en Prusse qu'enviion 2 millions d'hectares substitués sur près de 35 qu'en contient le territoire de ce pays. Blondcl, PopuL rurales de l'Ail. , p. 435 (bibl). Régnier, thèse, lyOU {Distinclions de classen dans la sociélé allemande actuelle).
(1) Brillon, Perrière, h. v°. Vulson, op. cit. Guyot, v Clioi.x. Ord. 1735, 62 et suiv.
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représentation), et surlout de la primogéniliire (majorât sensu lato, au profit de Taîné de la branche aînée, avec représentation) (!). L'appelé succède expaclo et providenHa majorum: il ne tient pas les lùens héréditaires du grevé, mais du disposant, ce qui fait que les actes du grevé ne lui sont pas opposables en principe. Le grève ou titulaire actuel du fidéicommis a la pleine propriété des biens substitués (domaine éniinent et domaine utile) (2); il en a la possession et la jouissance; il est même autorisé à en modifier l'exploitation; il exerce les honneurs et dignités attachés à ces biens. On exige seulement qu'il ne compromette pas les droits des appelés. Ainsi il doit gérer en bon père de famille sous peine de dommages-intérêts. Il ne saurait aliéner les biens substitués (3). S'il le fait, deux solutions sont possibles : laisser subsister l'aliénation jusqu'à son décès, ou le considérer comme déchu de ses droits et admettre l'ouverture immédiate de ceux des appelés ; cette dernière solution serait plus conforme à l'esprit de l'institution, mais on ne l'a pas admise en France, sous prétexte qu'il suffit, dans l'intérêt de la famille, que l'appelé puisse reprendre le fidéicommis, si la substitution s'ouvre à son profit. On se demanda si le consentement des appelés validait l'aliénation ; en fait, il est fort rare, pour les fidéicommis graduels, que tous les appelés puissent consentir ; au cas où cela arriverait, les jurisconsultes français décidèrent que l'aliénation serait valable, quoique l'on eût pu voir de la part des appelés une renonciation à succession future. Le droit de l'appelé est, en effet, un droit de succession, une expectative comparable à la réserve; s'il survit au grevé, il recueille les biens substitués, et comme un héritier ab intestat, il devrait être saisi de plein droit ; mais l'Ordonnance de 1747 (4U, 1) le traite comme un légataire et l'oblige à demander la délivrance au grevé (ou à sa succession); celui-ci restitue les biens héréditaires, sauf la légitime et la quarte trebellianique en pays de droit écrit. Durant la vie du grevé, l'appelé pouvait
(1) Parfois il était d'usage d'attribuer aux cadets de la famille que le fldéicommis déshéritait un apanage. Fertile, 4, 15C. Maffert, Apanages, thèse, IWl.
(•2) Controv., cf. Stobbe. î, 56^». Voy. Apanages. — Sur les biens de souche, Stiimmgûler, des faniilies de haute noblesse et la question de la personnalité juridique de ces familles, cf. Verdelot, p lO'J et suiv. (bibl.).
(3) Cf. cependant fidéicommis de eo quod supereril. — Sur les clauses d'inaliénabilité, cf. thèses : Besnus, lb99; Fourrier, IDOO. Henrys, 5, 49.
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tout au plus exercer des actes conservatoires; un inventaire préalable à l'entrée en jouissance du grevé, la vente des meubles substitués suffisaient d'ordinaire pour sauvegarder les intétéréts de l'appelé ; s'il y avait des abus caractérisés comme une destruction d'édifices, celui-ci pourrait se faire donner caution ou se faire envoyer en possession. En cas de procès contre le grevé au sujet des biens substitués, les condamnations n'étaient opposables à l'appelé que si le ministère public était intervenu, et encore était-il loisible à celui-ci de se pourvoir par la requête civile contre des instances oii il n'avait pas été partie.
On justifiait les substitutions à l'époque monarchique par deux motifs : 1° l'intérêt des enfants et de leur postérité ; les père et mère qui avaient un fils dissipateur l'empêchaient de se ruiner à l'aide d'une substitution ; celle-ci était alors une sorte d'interdiction domestique sans scandale, mais aussi sans garantie(l); 2° l'intérêt de la noblesse; « dans les grandes maisons dont les biens consistent en terres, les substitutions sont devenues presque nécessaires par les prodigieuses dépenses où sont entraînés les seigneurs qui ont h soutenir des noms illustres et des emplois proportionnels à leur naissance; » elles apparaissent donc comme l'indispensable complément du droit d'aînesse (2). — Mais ces résultats n'étaient obtenus qu'au prix de grands inconvénients, surtout tant que les substitutions purent être perpétuelles et occultes. Perpétuelles : dont les biens qui étaient frappés se trouvaient hors du commerce; et pour peu que cette masse de biens fût considérable, il en résultait un obstacle sérieux au développement de la richesse publique (^3). Occultes : donc le grevé passait pour propriétaire définitif et jouissait, en raison de cela, d'un crédit fictif; sa situation était un piège tendu à la confiance publique; bien peu résistaient à
(1) L. Si furioso, Dig., 27, 10, 16. Cf. exhérédation officieuse, ci-dessus, p. 622, t. II. Perrière, v° Subst.
(2) Verdelet, p. 247, analyse les récents écrits allemands pour ou contre les fidéicommis. Cf. ci-dessus, p. 6'J4, t. II. Petiet, Thèse, 1901 (le foyer stable). Rey, Noblesse, thèse, lî)02.
(3) Droit musulman : à côté de la propriété mellî (semblable à notre propriété individuelle) existe le wiihf ou luibous, bien attribué à perpétuité k une œuvre charitable, sorte de fondation, mais avec cette particularité qu'il passe d'abord entre les mains de dévolutaires intermédiaires désignés par le disposant. On l'a comparé au bien substitué. Lescure, th., 1900 (bihIJ. Dareste, N. Et., 344.
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la tonlalioii (Vabuscr de la bonne foi ries tiers: si les vieillos familles Lrardait'iil Iciiis liicns, ce n'ftail (|u avec la ludilo d'une faillite à chaque j^énération. Guy Coquille (s. Niv., 23. 10) déplore le sort des créanciers fraudés et des gendres abusés 7M1, si souvent, trouvaienl coquine l'hérédité qu'ils pensaient être bim riche (I). L'Ancien Régime dut remédier au mal : a) l'Ordonnance d'Orléans, ir)60, article 59, limita les suljstilutions à deux degrés, institution non comprise (2); /;) divers cdits ou ordonnances du seizième siècle (.')). nolaninicnl l'Ordonnance de Moulins, 15GG, article 57, organisèrent la publicité des substitutions; elles durent être lues à l'audience et insinuées (4), Mais ces lois furent assez mal appliquées ; elles n'étaient pas en vigueur dans les provinces nouvellement réunies à la France: on discuta sur certaines de leurs dispositions, par exemple sur le calcul des degrés (5); les Parlements du Midi maintinrent les substitutions jusqu'au quatrièuie degré. On se décida enfin, — bien tard, — à établir en cette matière une législation uniforme ; ce fut l'œuvre de l'Ordonnance d'août 1747, qui ne fit guère que codilier le droit antérieur, améliorer et fixer la jurisprudence, mais qui, sans beaucoup innover, n'en rendit pas moins de grands services en coupant court à un grand nombre de procès (6).
(1) Mesures dans l'intérêt des créanciers par le pape Clément VIII. Fertile, 4, 159.
(2) L'Ord. de 1560 ne statuait que pour l'avenir; l'Ord. de Moulins, fév. 1560, art. 57. limita à quatre degrés les substitutions antérieures. Cf. Edit de 1598 de Ch. Emmanuel I" pour le Piémont. Marie-Thérèse les restreint à deux degrés. Fertile, 4, 102.
Les substitutions perpétuelles restaient possibles moyennant des lettres patentes du roi, et celles-ci n'étaient même pas nécessaires pour les duchéspairies. Edit de mai 1771 sur les pairies. Thévenot. p. 46.3.
(3) 1539, 1553, 1566, 16'J0. Cf. Isambert, Table, h. v. Argou, 2, 14. Ci-dessus, p. 672, t. II.
(4) Mesures de publicité en Italie depuis 1401. Fertile, i, 159. Cf., pour r.\llemagne, Slobbe. np. cil.
(5) Ord. 16-29, art. F24 et suiv.
(6) D'.\guesseau ne pensait pas grand bien des substitutions : « l'abrogation entière de tous les fidéicommis serait peut-être •, disait-il, o la meilleure de toutes les lois... Mais j'ai peur que, pour y parvenir, surtout dans les pays de droit écrit, il ne fallut commencer par réformer les tètes, et ce serait l'entreprise à une tète qui aurait elle-même besoin de réforme. » Lettre du '24 juin 17.3(1. Montaigne 2, S, s'élève contre les substitutions masculines que nous prenons, » dit-il, « trop à arur, et par lesquelles nous proposons une élernilé ridicule à nos noms. Montesquieu, Espr. des lois,
Abolies par la Révolution en haine de la féodalité (D. 25 oct.- 14 nov. 1792) (1), les substitutions furent aussi prohibées en principe par le Gode civil, art. 896, pour ce motif et pour des raisons économiques (2) (intérêt de ragriculture, du crédit, circulation des biens, etc.) (3).
§ 6. — Réserve et légitime (4),
Législation barbare. — Le point de départ, tout au
5, 9. Au XVIP s., P. Navarretta et Diego de Saavedra critiquent aussi les substitutions. Adami, Leggi s. manimorte, p. 13. Flanimer, Dr. civil de Genève, p. 20. Fenet, XII, 516.
(1) Sagnac, p. 11i. Cf. Du Casse, Mém. du roi Joseph, II, 299 (1856). Abolition en Toscane, 1782. Fertile, 4, 162. — Quelques Coût., Norm., Auv., Niv., les prohibaient déjà (par testament). Bretonnier, op. cit., in fine. — Code civil interm. Table, h. v°. — Les romanistes les tenaient pour odiosa (Alciat, etc.).
(2) Aron, NRH, 1901, 586.
(3) Législation antérieure. — A° Majorais (D. 30 mars 1806; sénatusconsulte 14 août 1806; 1"' mars 1808) au profit de la nouvelle noblesse créée par Napoléon. Les biens formant la dotation des nouveaux titres de noblesse sont grevés de substitutions perpétuelles et se transmettent de mâle en mâle par ordre de primogéniture. Ils ont été interdits pour l'avenir et à peu près abolis dans le passé par les lois du 12 mai 1835 et 7 mai 1849. Rondonneau. Coll. des lois conc. les maj , 1808. Desquiron, Comm. s. le statut de 1808, 1809. Merlin, v» Maj. Valette, Rapp. s. l. 18k9. — B" Substitutions permises. Le Code civil lui-même permettait, à titre exceptionnel, les substitutions officieuses, pourvu qu'elles ne créassent point d'inégalités entre enfants, art. 1048. Sous la Restauration, il fut question de rétablir le droit d'aînesse, la loi du 17 mai 1626 (abrogée, 1849) autorisa les substitutions au profit d'un seul des enfants.
(4) Bibliographie. — Ci-contre, p. 103. 370, 581, 646, 665, t. II. — Tract. univ. jur., t. 8. J. Faber, Inst., f°' 57, 69. G. Durand, Specul., 4, 3. Decis. Cap. Tolos., 438. Ferrerius, Tract., 1652. — Gui Pape, q. 96, 476, etc. Papon, Premier notaire, 7, 4. Charondas, Pand., 3, 12. Loisel, 329. Pasquicr, Inst., 412, 448. L'Hommeau, p. 519. Lamoignon, Arr. in fine. Domat, 3, 3. Renusson, Propres, c. 3. Duplessis, 585 Ricard, Don., 1, 6; 3, 8. Lebrun. Suce, 2, 4. Ferriére, s, Paris, 292, 295. Pothier, 8, 420, éd. B. Bourjon, I, 868. Argou, 2, 13. Prévôt de la J , 1, 5. Serres, 2, 17. Bretonnier, Quest., v" Test. Ilenrys, 5, 40, etc. (Marais), Détraclion de la légit., 1693; Réftex. s — , 1694. Barbin, 1694; Feugray, 1694; Berger, 1702; 1703 (cf. Camus et Dupin, n" 1539 et suiv.). Champagne, Tr. de la légit., 1720. Roussilhe, inst. au dr. de légit., 2' éd., 1770. Brillon, Denisart, Ferriére, R. de Lacombe, Guyot, V'' Réserves, Légitime, Quatre quints, Quarte, etc. — Britz, 725, 866.
Ginoulhiac, Sur ta nature de la légitime d'ap. Dumoulin, 1844. Beauternps-Beaupré, Portion de biens disponible, 1855. V'ernet, Quotité disp., 1855. Brocher, Et. hist. et philos, s. la légitime et les réserves, 1868. Boissonade, Hist. de la réserve héréditaire, 1873. Duverdy, Rhdr., 1, 513; 2, 33. liequier, Rhdr., 10, 97. D'Espinay, Infl. du dr. canojî, 1856; Lib. de tester,
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moins S('liiiii;iti(Hio, de Tovolnlion du droit p;ormani(]iic est riii;ilieii;il>ilitc dw nali-inioine familial fl). On s'en éloif^na avec 1(> temps de diverses farons. Chez les Burgondes. les Mamans, les Bavarois, le père elles enfants vivent en communauté (2) ;
188Î. Bûche, NRII, 188'), 5G0. Beaune, Cond. des biens, 1886. Viollet, 986. Denous, Rés. heréd., 1894. G. Albert, Lib. de tester. 1895. Glasson, 3, 193; 7, 471; NRH, 188Ô; Réf. soc, 16 août 1889. Thèses; Cuenot, 1877; Nicolesco, 1888; Vallier, 191)0, etc.
«tiuve, 1, 21. Slobbe, g 305, t. 5, p. 230. Schrœder, 272; ZRG, 9, 410. Ilcusler, Gew , 470; I. g 174. Huber, 4, 017, 63!» et suiv., 070. Amira, 139, 152; Erbenf.. b\. Sandhaas, Zimmerle, Lewis, Fipper, op. cit. \d\er, Erbenwartrechl. 1891 (Unt. de Gicrke) : bibl. et analyse de la littérature antérieure; cf. Ehel. Gùlter. u. Al>schirlitunçisrecltt. Ficker, Uniers., 1, 229, 247, 271; II, 123, 358; III, 381; IV, 104. Brunner, Beilv. :. C.psrh. d. Uar/cer/Ws, dans Fesl. f. Dernburg (Berlin), p. 39, 1900. Kohler. ibiit., p. 229. Zeuriier. NA, 20, 138 Z8.S, 1901, G.A, 307. Verdelot, Thèse, 1899. Kjer et Pappenheim, cicontre, p. 617, t. II.
Blackstone, 2, 23, 32. PoUock et Maitland, II, 340. Lohr, p. 11!) Glasson, 1, 126; 2, 256; 3, 203; 4. 300; 5, 101; 6, 263. — Fertile, g 128, t. 4, p. 104. Salvioli. 460. Briinneck, 92. Ciccaglione, g 185, 190. Lattes, 264. — Fiiero Real (gl. de Montalvo). 3, 5 et 6. Siete Part., 6, 7, 8, 11. Rdhr., 3. 497 (Portugal).
Pûst, II, l!i7. Dareste. Et., 26, 47, 63, 74, 112, 168, 190, 219, 238, 258, 268, 277. 291, 314, 328. 349; i\ouv. Et., 240, 243, 258, 270, 298, 324, 343, 348, 363. Zeys, Le Ml, 1895. Beauchet, Dr. privé de la Rèp. alhén., III, 423. Girard, Muniiel de dr. rom., 803. Zach. v. Lingenthal, Gesch d. Griech. rœm. R., p. 140, 177, 180. Kohler. ZVR, t. 6, et Stud. ùb islam R., 1889. Lambert, op. cit., p. 1578.
Cf. aussi écrits des économistes, école de Le l'iay, etc. Enquête sur l'état des familles et l'application des lois de succession, 1885, 1892. Cornulier- Luciniére, de Butenval, Baudrillart, Brandt, etc De Bonald, La litviille et le dr. de lester, 1826.
(1) Ficker le nie et prétend que la liberté d'aliéner a existé tout d'abord en droit, mais qu'elle a été limitée par les mœurs au début et dans la suite par la législation. Les arguments qu'il tire en ce sens des lois barbares ont été réfutés, notamment par Brunner. Cf. ci-contre, p. 381, 387, 646, t. II. L. Thur., 54, et .Mam., 1, s'expliquent par Bai., 1 (l'homme libre peut disposer au profit de qui il veut; on sous-entend : pourvu que les conditions d usage soient réunies, par exemple, qu'il y ait eu partage). Cf. Cap. 818i>19, ci-aprés. — Sur cette question controversée, cf. résumé des opinions diverses dans Adler, p. 3. On tend aujourd'hui de plus en plus à admettre que la réserve est, comme le droit de succession lui-inémc, issu de la primitive Communauté familiale; le GrDirinschaftsrecht se change en V\'ar/rerht, en Ertirecht. Dr. tianois, cf. Matzen, For. or. dnnske Retshistorie, I, l'I. Dr. suédois, cf. Beauchet, A/ÏW, 1900.601 (propriété familiale). Cf. dr. inusuiman, Hanoieau, Kabylie, t. 2. Zeys, Le SU.
(2) Ganerbschaft (cf. traduction ailem. du Capit. de 818, 819 : coheres ^ geanervo), Hansgenossenschaft , Gemeiiiderschafl, etc. Ci-dossus, p. 245, t. 11. Burg., 1, 24, 51. Bai., 1. Schmollcr, Die ait. Arbeilsgenossfnschaften u. d. ait. agrarisrl)e Familienwirthschall (Jarhrb. f. Geselzgeb., 1890), Miaskowski, Problem des Grundbesitzverlheilung, 1890.
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quoique chef de famille, le père ne peut aliéner les biens indivis (1); mais il a la faculté de partager avec ses enfants (2) ; il acquiert par là le droit de disposer de son lot (3). Peut-être même en pareil cas n'était-il pas rare qu'on demandât aux proches parents d'approuver l'aliénation (4), comme cela se passait chez les Saxons qui, à l'époque où leur loi fut rédigée, ne paraissent pas avoir eu de communautés de famille (5). Chez les Francs (6) et ailleurs se retrouvent et l'usage saxon du consentement des parents vivant à part, et les communautés de pro-
(I) Ci-dessus, p. 247, t. II. II y a copropriété à mains unies, ru gesammler Hand, c'est-à-dire que tous les communistes doivent participer au moins à l'aliénation des immeubles. Détails et bibl. dans Verdelot, Thèse, p. 15 et suiv. Après la mort du père, la communauté ne cesse pas; parfois il y a des Mutscltierungen ou partages de fait, de jouissance entre les communistes, sans que Tunité soit rompue. Cf. partages du royaume sous les Mérovingiens et les Carolingiens (même titre, )"ex Francorum, pour chaque roi; accroissement; calcul des années du règne à dater de l'avènement, même pour les portions accrues, etc.). Cf. aussi Parage, Apanages, ci-dessus. Investiture collective des fiefs. Sur la maxime Was in der Were verslirbt, das erbt wieder an die Were, Freund, 1880, cf. Chaisemartin, p. 445. Grimm, 566, 6L'2.
C^) La L. des Burg. ne dit pas que les enfants puissent contraindre le père au partage; il en est autrement du Schwabeiispiegel, 1, 59. Heuslcr, I, 240, II, 439. Faut-il supposer qu'à l'époque des lois barbares les enfants màlcs et' majeurs avaient non seulement le droit d'exiger leur part du patrimoine commun en cas de partage, mais d'obliger le père à partager? Cela dépend sans doute des époques. Ci-dessus, p. 109, 587, t. II, Capit. 818-9 c. 6. ZSS, GA, 1895, 229.
(3) Todtheilung (partage), WalscJiar (portion). Ci-dessus, p. 686, t. II.
(4) Cf. en particulier l'analyse des actes bavarois dans Adler, op. cit. Ceux où figurent les parents sont à peu près aussi nombreux que ceux où ils n'interviennent pas. Leur absence peut tenir à ce que le disposant est le dernier de sa famille: il n'a pas de postérité, pas de parents. Leur intervention s'explique par l'existence d'une communauté ou, si elle est dissoute, par la nécessité de constater qu'ils ont été lotis; les mœurs, plus rigoureuses que la loi, tenant compte de la solidarité familiale, élargissent le cercle des parents : propinqui consenserunt. ego, fratres el proximi tradiderunt, convocata parenlum turma, etc. En 770, Poapo, vir nobilL':, réunit sa paienté et lui soumet un différend qu'il a avec ses fils au sujet d'une donation qu'il veut faire à une église (peut-être s'agit-il d'un usage spécial à la noblesse).
(5) Sur le dr. saxon et le Deispruchsveclil, cf. ci-dessus, p. 381, t. H.
(6) Pardessus, DipL, n" 559. Sal. em., 14, 11. Capit. 805, 22; 820, 3; 816, 5; 818, 819, 1 1 et 6 (], 125, 292, 267, 283). Cf. Brunner, op. cit. Kohler, p. 234 (textes divers). Ci-dessus. D'après Ficker, 4, 204, 372, s'il n'y avait pas de réserve (Warli-echl) chez les Saliens, la dos de la mère était affectée aux enfants; en sens contr., Brunner, op. cit. Cf. ci-après. — L. Hib., 48, 49 (ci-contre, p. 625, t. II ; pas d'enfants, retour).
DROIT BARBARE
ches vivant au même pain et pot(l). Sous l'inlluence des idées religieuses (2), on dérogea à ces régies archaïques ; on pourrait même penser (jnelles fui-enl tout à fait abandonnées, car ou lit en tète du c. 0 du Capit. de 818, 819 : Ut omiu's liomo liber ('A) polestalem haheat, ubicumque voiueril. res svas dure pro siilule animae sitae. Prali(|uem('iil. cette formule signilie (juc si le disposant vit eu comuuHuiulé, il lui sera néanmoins loisible de disposer au profit de l'Eglise ; l'autorité publique (comte ou missus) forcera les communistes récalcitrants à partager avec l'Eglise gratifiée, ou si le partage est impossible pour le moment, lEglis^î entrera provisoirement dans la communauté pour y exercer les droits du disposant (4). Déjà la loi des I>urgondes, t. 1. autorisait le père à disposer avant tout partage contrairement à rancienne régie (5); celle-ci ne restait en vigueui-que pour une catégorie de biens, le lot de l'hôte burgonde dans le partage des terres avec le propriétaire gallo-romain {terra sortis titulo adquisita). De son côté, la loi des Saxons dispense du consentement des parents pour les aliénations au profit de l'Eglise et du roi (6), En mettant à part le privilège de l'Eglise (7), la législa-
(1) Rolh., 1G7. Grimoald, 5, etc. Thévenin, n- 79.
('2) Citations des Pères de l'Eglise dans I^œning, D. Kirchenr., I, 220; II, 38, GSô. Salvien conseille aux fidèles de donner tous leurs biens pour le salut de leur âme et de ne pas s'inquiéter de leurs parents {nemo conjutictior quam vos ipsi). D'autres, plus scrupuleux, ne veulent pas qu'on dépouille la famille. Saint Augustin prescrit de compter l'Eglise pour un enfant de plus. Rozière, Form., 175 : donations ad loca sancloruin (préambules).
(.■5) Le non libre ne peut aliéner en dehors du domaine.
(4) Par exemple tant que les enfants sont mineurs. Cf. Sa/., 73. Schrœder, p. 264, 320. Adler, Ehel. Gùlcrr., 1893 (cf. ZSS. GA, 1895, 229).
(5) Ci-dessus, p. fJ86, t. II. Le père, qui ne pouvait aliéner avant d'avoir partagé avec ses fils (t. 24 et 51), acquit, par une loi postérieure (t. 1 remanié), le droit de disposer avant le partage. Brunner, op. cit. En sens contraire, Ficker, I, 272. Si l'un des enfants prodécède, son lot fait retour au père (t. 51, 2), qui en redevient propriétaire, mais sans pouvoir l'aliéner ; ses autres fils ont donc une soite de réserve sur ce lot. Le t. 78 transforme la propriété limitée du père en simple jouissance et donne la nue propriété aux frères; si l'un d'eux meurt avant le père, ses enfants succèdent à sa propriété tandis que, d'après le t. 51, ils n'auraient pas pu concourir avec leurs oncles.
(G) Ci-dessus, p. 381, t. II.
(7) Cf. ci-dessus, p. 383, n. 4, t. II. Protestations contre les clers peu scrupuleux qui dépouillent les familles ^CapUulaires, cf. t. I. Le système féodal aboutit à interdire eu principe les dispositions d'immeubles au profit de mainforle ou de mainmorte {nec militi nec clerico). Sur cette
lion barbare est loin de la liberté d'aliéner. Tantôt raliénation n'est permise qn'avec l'approljation des proches (1), tantôt le chef de famille ne dispose librement que d'une partie du patrimoine qu'il gère (2), soit d'une part d'enfant, et alors la quotité disponible varie (3), soit d'une quotité fixe, 1/5 chez les Wisigoths (4), 1/3 chez les Francs Saliens, 1/2 chez les Burgondes (5); dans ce dernier cas, la réserve n'est mentionnée qu'au proht des descendants (6). On a déjà vu ([ue l'exhérédation est très exceptionnelle (7). Les libéralités s'adressent tantôt à
prohibition et les moyens employés pour la tourner, cf. ci-contre, p. 704, t. II. Agen, Î5.
(1) Cf. cependant les formules constatant que chacun peut disposer de ses biens. Andec, 36, 45. Rozière, 131, 205. Gi-aprùs.
(t) La part réservée aux fils est qualifiée de Falcidia. Lindenbrog, 72. Du Gange, h. v°. Gi-contrc, p. 707, t. II. Zanetti , Legge romana relicacoirese, p. 120.
(3) Le père qui a deux fils peut disposer du tiers de ses biens : celui qui en a trois, du quart, etc. Lombards, Fertile, 4, 104. Roth., 154-171. Liut., 65, 101-113. Aist. 1-13. Areg, 14. D'après Pappenheim, ZSS, GA, 1901, 389, la part héréditaire des enfants et du père aurait été tout entière indisponible du temps de Rotharis {secùs, Ficker, II, 536); ce n'est qu'au huitième siècle, peut-être à la suite de Liut., 113, qu'elle se divisa en quotité disponible et réserve. Brunner, Reg. farf., p. 10 [Millh. d. Inst. f. œst. Gesch., II, 1). Sur les droits des filles, cf. suprà, p. 1527. Brunner, ZSS, GA, 21, 6.
(4) Quotité qui apparaît d'abord dans une retouche de Léovigild à une Antiqua, 5, 2, 4, cf. 5, 2, 5, et God. Euric, 319, et que Ghindasvind généralise, 4, 5, 1 et 2, en abrogeant une ancienne loi d'Euric que nous ne possédons pas et qui avait introduit chez les Wisigoths la liberté d'aliéner (dans quels termes? L'exhérédation pro levi culpa n'était pas permise anciennement); l'innovation d'Euric ne s'explique guère que par l'influence du droit romain ou de l'Eglise. Brunner, loc. cil. Ficker, 4, 104. Zeuiiier, N. Arcli., 26, 139. Une réserve est d'abord attribuée aux enfants sur les biens donnés par le mari à la femme {Léovigild), puis sur la dos {Chindas- ■wind], et enfin sur tous les biens, sauf les acquêts faits durant le mariage, le butin de guerre, les dons royaux (Wis., 4, 2, 16; 145, 2, 2. Euric, 305). Erwig ne fait porter la réserve que sur ses propres (4, 5, 1, cf. 2, 1, 6;
(5) Arg. Fonn. A)idec., 5S. La dot, chez les Saliens, est une tertia. TAC, Norm., 89 : quilibel polesl donave usque ad lerliam parlem liberi lenemenli sui in eleemosina vel pro servicio. TAC. Dret., 41. Compil. de us. Andeg., 43. Ficker, 4, 382, 394. — Gf. ci-contre, p. 654, t. Il (la part du mort; division du patrimoine en trois parts : l'une pour le mort, l'autre pour la veuve, la troisième pour les enfants). Dareste, A'. EL, 304. Bury., 51, 1; 53, 2; 75. Ficker, II, 123.
(6) Les communautés entre frères ne sont pas rares cependant. Sur les droits héréditaires du père, de la mère, cf. ci-dessus, p. 60c, t. 11. ZSS, 1901 ; GA, 374.
(7) Cf. ci-dessus, p. 620, t. II. Wiss., 4, 5, 1. AUim., 1. i'.ix., 82. Holli., 166.
LIBÉRALITKS FRÉCIPUTaIRËS. /U.'{
l'Eglise ou à des tiers, tanlùl au conjoint tin rlisposant, à l'un (le ses enfants ou à l'un de ses héritiers. Pour chacun de ses gratifiés, on concevrait un régime spécial fait de faveur ou de méliance, mais les dispositions incohérentes des lois barbares ne permettent guère ilen discerner la formation, sauf en ce qui concerne l'Eglise et le conjoint (1). A en juger d'après leur esprit général, elles auraient dû toleici- plutùt les préciputs ou avantages spéciaux (melioratio) à l'un des enfants que les libéralités à des étrangers de nature à dépouiller la famille ; mais l'esprit égalitaire fait déjà sentir son action et s'oppose parfois à ce résultat (2). Chez les Burgondes, les Alamans et les Bavarois, les tiers et les enfants sont mis sur le même pied. Chez les Ripuaires, il est interdit de donner à l'un des enfants plus de 12 sol. hors part et les Saliens ne semblent connaître d'autre precipul que le cadeau fait à la tille le jour de ses noces, au lils, le jour où on lui coupe les cheveux pour la première fois. Chez les Wisigolhs, la quotité disponible au profit des enfants d'un dixième (au lieu d'un cinquième pour les tiers), fut portée au tiers des biens par Erwig (3).
Droit féodal et coutumier. — De ces précédents (4) sor
Liut., 5, 19, 57, ZSS, 1991. GA, 385. Anscg., 2, 31. F. Capit., 3, 3-26. Cf. Mir. lie Suuabp, éd. Matile, 8, "28 (uns bons fait de son fiz moine).
(1) Sur la quotité disponible entre époux, cf. ci-dessus, p. 013, G73, t. II, et ci-aprés, douaire. Sur les seconds mariages, cf. ci-dessus, p. 77, t. II.
(2) Cf. C. Th., 3, 8, 2 : droit d'avantager un enfant en cas de deuxièmes noces. Majorien l'abolit (Nov. G, 8). Sévère, I, 1, id.
(3) Wis., 4, 5, 1. et 2, 18. Rib., 59, 9. Cf. Sa/., 100 (éd. Hessels); Gefifcken, p. 253, bibl. bcrœder, p. 319. Burg., 1 et 8G. Id. chez les Bavarois, Adler, p. 121. Marculf., 2, 12, 14. Ci-dessus, p. G39, t. II. Chez les Lombards, cf. Liul., 101, 113. Fertile, 4, 129, 104. Ci-contre. — Les formules Roz., IGG et suiv., visent les donations par préciput (absque consorlium) au profit d'un fils ou petit-fils (référence à L. Rom. Wiss., 2, 24, 1, int.). — Sur les enfants naturels, ci-dessus, p. 128, t. II. Roziére, Form., 130. Brunner, Grundz., p. 200.
(4) En beaucoup de lieux, persistance des anciens usages. AC. Artois, 23 1 (aliénation du gré de llioir); 1.509, art. 50; 1544, art. 7G, 77. Boulenois, AC, 73; AC, 124. Reims, 1481, art. 54, lOG. Bayonnc, 70. Béarn, 1552, rubr. décontractés; cf. ed, Mazure, art. 178. Labourt, 5, 1. Soûle, 17, 1; 26, 4. Kohler, loc. cit. Britz, p. 724 (à Valencicnnes, on se dessaisit entre les mains d'un acquéreur fictif). Ci-dessus, p. 054, t. II. La Coutume de Lille et quelques autres permellent seulement de disposer des revenus des propres. — Interdiction de disposer des immeubles par testament, Glanv., 7, 5, 4. Cf. TAC. Sorm., .57, 4 et suiv. Défaveur des testaments chez nos jurisconsultes du dix-septiéme siècle et du dix-huitième siècle (procès auxquels ils donnent lieu, caractère arbitraire de leurs dispositions). Domat. Loix civ.,
tit (1) la réserve coutumière (2), forme nouvelle et un peu moins énergique du droit des parents, qui est aux aliénations à titre gratuit ce que le retrait lignager est aux aliénations à titre onéreux. Comme celui-ci, elle se restreint aux propres, les meubles et les acquêts ayant été laissés, contrairement à l'ancien droit, à la libre disposition des particuliers (3). Elle permet aux lignagers de conserver les propres dont il a été disposé par testament (4) au delà d'une certaine quotité. Elle aurait dû aussi,
4, 8. Le Brun, Suce, préf. : On se plainl toujours des teslamenls, jamais des successions. Meaupou : j'eusse désiré anéantir les testaments et les substitutions. Flarainermont : Le Chanc. Meaupou, p. 618.
(1) L'origine de la réserve n'est ni dans le droit romain, ni dans le droit féodal. Cf. cep. Glasson, 7, 555. Mais c'est du régime de la propriété féodale que dérive la défense d'aliéner à des gens de mainmorte ou de mainforte (nec rniliH nec clerico nec domyii reliyionis, D. Vaissette, 5, S91), importante restriction au droit de disposer envisagée au dix-huitième siècle comme établie dans l'intérêt de l'Etat et dans celui des familles. Cf. préambule de l'Eiiit d'août 1749 (proliibtion des dispositions de dernière volonté au profit des gens de mainmorte, nécessité de l'autorisation par lettres patentes des acquisitions à titre onéreux ; l'homologation du Parlement suffit pour les fondations pieuses ou charitables (messes ou obits, écoles de charité, etc.). Cf. G. civ., 910 (réserve administrative). TAC, Norm., 57. Adami, Race. d. leggi s. te manimorte. Britz, 519. Tissier, Tr. des dons et legs aux établiss. publics, 1896. Thèses, not. Coulondre, 18S6; Pitois, 1890; G. de Lapradelle, 1895. Cf. Allusions fréquences dans les coutu>mes à la cause pie ou pitoyable. — Sur les restrictions d'aliéner dans l'intérêt du seigneur féodal, cf. Epoque féodale. Le Fief, t. l. Auffroy, p. 461, 5'27, 615, 663. Indivisibilité des fiefs, cf. J. d'Ibelin, c. 144 et suiv Gr. C. de Xorm., 36. Guilhiermoz, Orig. de la 7wbl., p. 200. Mafifert, Apanages, Thèse, 1900. Lagouelle, Thèse, 1902. p. 227 (Normandie).
(2) Réserves coutumières (allusion aux divergences des Coutumes légitime coutumière (Pothier, Don. entre vifs, n° 245), par opposition à la légitime de droit (romain). Légitime de grâce au profit des puinés, quand tous les biens du père sont grevés de substitution au profit de l'aîné. Nov. 39, 1. Boissonade, p. 314 (bibl). Droit allemand : Pflichtheil, légitime; Notherben, héritiers nécessaires. Russie : indisponibilité, même par donation, des biens patrimoniaux. Lehr, Dr. civ. russe. II, 44.
(3) Ci-dessus, p. 206, 388, t. II. Cf. Champeaux. Gr. Encyclop., V Réserve. Loisel, 305. Beaum., 12, 3. Jost., 12, 3, 1 (p. 224). Cartul. de Notre-Dame, n° 177. Desm., 149. Coul. not., 7. Paris, 292. Ferrièrc, s. cet art. Guénois, Confér. des Coul., f. 682. — Coutumes où la réserve porte sur les propres et les acquêts : a) par survivance du vieux droit, Norm., 418; Metz, 8, 7, b) par suite de la tendance à confondre la réserve et la légitime, Bourg., t. 7. Coutumes dites de subrogation, où, à défaut de propres, la réserve porte sur les meubles et acquêts, Bret., 203. Aujou, 340. Maine, 352. Tour., 236. Poitou, 181 et suiv. Sens, 68, etc. Kohler, p. 256. R. de Lacombe, v° Réserve.
(4) Sur l'évolution du testament, cf. ci-contre, p. 646, t. II. Sur la règle : nul ne peut être héritier et légataire, p. 1573. Sur les dons à un réservataire, p. 1572. .\dd. Avantages légaux (aînesse, etc.). Guyot, v" Avantage. Les
LE QUIN'T DATIF
iT sciiilili', les jiiiloriscr ;ï iTiirt-ndi'c les l)iens do mônu! iiaLun; (loiiiics nitii^ vifs; mais si d'assez nombreuses Coutumes adop- Icn-iiL cclti- sululion (1). rllc l'iil lejelée par le droit comnuin, sans doute parce (jue les donations, surtout avec les entraves dont on les cidoura, panin'Ul moins à rt'donter (jue les legs (2). Li' taux de la l'éserve, c'est-à-dire de la partie de la succession ah inicstdl dont on ne peut disposer par testament au préjudice des lieriliers, (|ui est réservée à ceux-ci, variait avec les Coutumes (.')); dès le treizième siècle, elle est habituellement des quatre-quints (Vs) des propres (4) ; on ne peut léguer que le
libéralités préciputaires se concilient nialaisèinent avec un système de copropriété t'aïuiliale connue celui qui servait de base à la réserve. Elles s'appli(iuent sans peine, au contraire, aux acquêts et aux meubles, et c'est eu particulier contre elles qu'on dut introduire la légitime. La tendance générale des Coutumes est de les interdire, mais certaines les autorisent. P. de Fout., 33, 10, 11, 14, à propos de la légitime, permet de laisser à un enfant ce qu'on peut laisser à un étranger. Beaum., 12, 3; 14, 13, 15; 70, 5: le père ne peut laisser à un enfant plus qu'à l'autre ; cependant il peut donner à l'un d'eux le disponible des meubles et acquêts. Olim, II, 807 {n° 170). TAC. Norm., 10; Siimma Norm., 35; El. de Norm., p. 0, 11, 79. Gr. C, p. 3G5, 369, 372. J. d'Ibelin, 144, 146, 152; Jacq. d'Ibelin, 27, 29; Clef des Assises, 191 et suiv.; C. des Bourg., 192. Guénois, f" 702. D'Espinay, Féod. et dr. civ., p. 305, Boissonade, p. 231. Albert, p. 513. Van de Walle, Thèse. 1903. p. 101 (Flandre^ — F. de Daroca, Muiioz, 542.
(1) Tantôt en se rattachant à la tradition germanique, tantôt par application de la théorie romaine de la légitime. Blois, IGG (par ci-devant cstoit loisible faire donaison entre vifs de tous biens ; laquelle coustume a semblé estre trop dure). Kohier, p. 253 et suiv. Sur la règle Doîoier el relunir ne vtiul, voyez textes dans Kohier, p. 261. Les donations faites au lit de mort étaient assimilées fréquemment aux dispositions de dernière volonté, ibid. Loisel, 660 Gr. C, p. 364. Paris, 277, etc.
(2) Ci-dessus, p. 665, t. IL Ulanvillc, 7, 1 (prohibition des dons in e.xlremis). Norm. 427. Blacksione, tr. fr., t. 3, p. 327 (heir looms).
(3) Importance de la réserve des deux tiers (ci-dessus, p. 654, t. II, partage par tiers). El. de sainl Louis, 1, 10, 68. Touraine, Anjou, Maine, Troyes, etc. Bord., 57 et s. — Moitié, Reims, 1481, art. 78, 95 ; Laon, 60, etc. — Trois quarts, Lorr.. 11, 13; Sedan, etc. — Quelquefois on distingue entre les fiefs et les rotures. Noyon, 17, etc. — Pas de réserve, Luxembourg, 1623, X, 1 ; Douai, Orcliies, etc. Kohier, p. 250. Britz, p. 725. Brocher, 206. — Portugal : quotité disponible du cinquième des propres, du tiers des acquêts (XIIP s.); plus tard , un tiers de tous les biens (XVP s.). Jordao, [{lidr., 1857, 500. Espagne, cf. ci-dessus, L. Wisigoth. Sicile : tiers, Briinneck, 2, 95.
Cl) P. de Font., 33, 12, 15. Beaum., 12, 3, 5, 6, 17, 18; 44, 55; 14, 15, 31; 70, 5. JosL, 12, 3, 1. Desm., 70, 149, '737. Coul. noL, 7, 143. (;»•. C, 2, 20. UUm. III, 2, 1010. .46'. Picardie, 73. Amiens, AC, 4 : on ne poel quinlier hyrelage que une fois, c'est-à-dire que le cinquième ne peut être donné qu'une seule fois tant que l'héritage reste dans la même famille; cf. 1507, II. 45
quint, quels que soient le nombre et la qualité des héritiers qu'on laisse (1). Il faut se placer au décès (2) pour voir si la réserve est entamée ou non et procéder, s'il y a lieu, au retranchement des libéralités excessives (3). Seuls, les héritiers aux propres (4) (c'est-à-dire les parents appelés à la succession ah intestat) y ont droit et encore à la condition qu'ils ne soient ni exclus ni renonçants (5), car la réserve n'est que la succession ab intestat, moins la quotité disponible (6). Pas d'héritiers, pas de réserve (7). Le sort des legs faits à un moment donné par le de cujns dépend de circonstances diverses, variations dans la composition du patrimoine propre, existence d'héritiers, aptitude de ceux-ci à recueillir la succession. Le droit des réserva-
1 et 4; 1567, 46, 57. Viollet, Elabl. de saint Louis, I, 128 (a. 1244). — Ce système du quint datif, qui est celui de l'Ile-de-France, de l'Orléanais, prévalut, peut-être parce que, avec son disponible invariable et peu élevé, il se rapprochait de l'ancien droit, tout en donnant satisfaction aux besoins nouveaux qui firent le succès de la légitime. — Loisel, 306. Valois, 85. lîeaum., 12, 6. Auffroy, p. 619. — Variantes dans Boissonade, p. 258. Albert, p. 513. — Muiioz, 509 : ly''5 pour l'âme.
(1) Cependant certaines Coutumes distinguent suivant qu'il y a ou non des enfants. Norm., 414-428; cf. 392. Eu, 104 et suiv. Maine, 332 et suiv. Anjou, 321 et suiv. Tour., 233 et suiv. — Sur le système normand du partage par tiers, TAC. Bret., 206. Glanville, 7, 5. Brùnneck, Siciliens Sladtr., 2, 6. Ci-dessus, p. 654, t. II. — Loisel, 158 : Douaire propre aux enfants est une légitime coutumiére. Ci-après, Douaire.
(2) Par exemple pour voir s'il y a des enfants ou non. — Loisel, 329 : les propres réservés demeurent francs et quittes des dettes (cf. supra, p. 1483); mais la C. de Paris, 295, prescrit de payer les dettes sur tous les biens indistinctement.
(3) L'action en retranchement est réelle, car le propre est censé n'être pas sorti du patrimoine du de cujus. Le gratifié n'aurait donc pas la faculté de désintéresser en argent l'héritier réservataire afin de conserver l'immeuble. Quelques Coutumes ne donnent qu'un droit personnel au réservataire. Audenarde, 20, 9. Termonde, 18. Furdes, 20, 8. Ferrière, v° Retranchement.
(4) Cf. ci-dessus, p. 611, t. II (Coût, souchères, etc.). Le testateur doit laisser les quatre cinquièmes des propres paternels aux parents paternels, et les quatre cinquièmes des propres maternels aux parents maternels.
(5) Beaum., 12, 17 : l'exhérédation ne fait pas perdre les quatre cinquièmes des propres. Ci- dessus, p. 621, t. II. Sur la fille qui vit luxuriose, TAC. Nonn., 10, ou le fils qui se marie sans le consentement de son père, cidessus, p. 38, t. II. Pertile, 4, 109. Usât. Barchin., 77, 78.
(6) On peut la grever de substitution (Laur. s. Loisel, 341); il n'en serait pas ainsi de la légitime (ci-après). Benedicti, Rep. in c. Rayn,, t. 2. Cf. p. 1621.
(7) Le collatéral le plus éloigné a droit à la réserve, mais non le fisc. Gr. C, 2, 40. Et. de S. L., 1, 68.
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laires est donc evcntiiel ; mais il ne saurait leur être enlevé par le de nijiis el aiiparaîl ainsi coiiime une survivance de la coprol)rielé faniilialr.
3. — La légitime (h, en us.ilm' chez les Gallo-Romains (2) et en pa\s de droit écriL (.)). est une institution ronuiine inconnue
(I) C'est la quarla Ifgitimne partis du droit romain. Girard, p. 85C (quotité laissée à l'appréciation du juge à l'origine, puis fixée, à l'imitation de la quarte Falcidie, au quart de ce que l'héritier aurait eu afa inleslal). Sur la quotité en droit Justinien, cf. ci-aprés.
La quarte Falcidie ou la quarte Trébellianique que l'iiéritier institué l)Ouvait retenir, la première sur les legs, l'autre sur les fidéicommis, étaient inadmissibles en pays de Coutumes, où l'institution d'héritier n'avait pas lieu. En pays de droit écrit, elles s'appliquent; bien mieux, l'héritier institué, quand il était légitimaire, pouvait cumuler avec sa légitime une de ces quartes, excepté si le testateur le lui avait interdit. Nov.,
I, "2, 3. Auth., Sed cum lest. Faber, IiisL, f" ii'.). Pasquier, Docum. s, Doussayes, p. 2'.) (a. 1334). X, 3, '2C>, 1(5 et 18. Masuer, t. 3'L F'asquier, IiisL, p. 459. Ord. 1735, 5(3-60. Jurisprudence hostile, sauf à Bordeaux. Perrière,
II. V'. Brilz. p. 733. Briinneck. p. 99. Lattes, p. '265 (bibl.). Siele Part., 6, 11. (1) La légitime est souvent appelée improprement Falcidia. Paul, 4, 5, 1,
3; 3, 11. Cod. Theod.. 5. 1, 4 ; î, 19, 1 et suiv. L. Rom. Cur., 8, 5, etc. Nov. Th., 11, 1, 6. Papien. 10. 4 ; 31, 2 ; 45, 2, 7. Zeumer, ZSS, GA, 9, 26. Stouff, SRH, 1887, 273 {Falcidia dans les ventes). Sur l'Edit de Théod., 33, cf. Auffroy, p. 102. Le Papien, 45, 6, refuse la quer. inoff. aux frères (cf. Cod. Théod., 2, l'.i, 1). Dans les formules et les actes, on réserve la Falcidia. aux héritiers. Marc, 2, 17. Lindenbr., 72. Tur., 17. Andec, 41. Test, de Widerad, 721; d'Abbo, 739 (Falcidie à une cousine germaine), etc. Fréquemment, néanmoins, on constate dans le préambule le droit de disposer librement au profit de l'Eglise, de l'un des parents ou des tiers. Andec , 37, etc. Cf. ci-contre, droit barbare (fils et père copartagés). Le Drachyl., 2, 23, 24, et le Peints, 1, 12, 18, reproduisent le système de Justinien dans ses Nov. 18 et 115 : la Falcidie (sic) comprend le tiers de tous les biens des ascendants s'il y a quatre descendants au moins, la moitié s'il y en a plus; les ascendants ont une quarta; on peut priver le légitimaire même de sa quarte en l'exhérédant dans les cas prévus par la loi. Le Petrus ne parle pas d'une quarte au profit des frères. Il n'exige pas qu'elle soit laissée jure instilulionis. — Italie, ci-après. Crespo de Valdaura, Obs., 24 (n'existe pas en Aragon).
(3) Cf. Romanistes, comme J. Faber, etc. Serres, 2, 17. Julien, Coin. s. Ips Slaluls de Prov., I, 483. llenrys, Œuvres, table, h. v°. R. de Lacombe, il. v° (bibl.). Roussilhe, op. cit. — Variantes dans les Coutumes méridionales. La querela inolf. lest, et l'action en supplément de la légitime ^Cod. Théod., 2, 19, 4. Cod. Just., de inoff. test., 30) sont admises l'une et l'autre. Bourg., 1459, 7, 3 (la légitime doit être laissée à titre d'institution d'héritier sous peine de nullité du testament). Cf. L. Rom. Burg., 45. Au contraire, la Coût, lie Bergerac, 1322, n'adniet que l'action en supplément. Serres, 2, 18. Bayonnc. 11, 9. Bord., .VC, 57, G3, 75. Guyot. v» Prélérition. — Restrictions à propos des filles dotées qui n'ont pas toujours droit à leur légitime. Ci-ilessus, p. 080, t. IL Jarriand, p. 254. Auffroy, p. GG5. — Institution pour une somme modique. Montp., 55 (les enfants doivent s'en
du droit germanique et du très ancien droit coutumier (1). Elle s'introduisit en pays de Coutumes vers le milieu du treizième siècle (2) pour les cas où, le de cujus n'ayant que peu de propres ou n'en ayant pas du tout, la réserve était nulle ou insignifiante. En donnant par son devis toz ses biens as eslranges et noiant à ses enfanz, si ceux-ci sont pauvres et s'il n'a rien à leur reprocher, le testateur manque à V officium pielalis, à son devoir de les nourrir (3). Ven doit secourre as oirs pour cause de pitié ; mais il n'était pas nécessaire pour cela d'annuler en totalité le testament (4) ; on se borna à le révoquer pour partie au profit
contenter;. Toulouse, 123, a, b, c, d, éd. Tardif : la mère peut déshériter ses enfants, le père doit leur laisser au moins cinq sous (afin de montrer qu'il ne les a pas oubliés). Tardif, Dr. privé au XIW s., p 68 (erreur). Labourt, 11, 3. Sole, 26, 3. Metz, 8,8. Henrys, 5, 4, 41. Decis. Cap. Tolos., 438. Biscaye : un arbre, un réal, une tuile. — Quelques Coutumes méridionales organisent une vraie réserve. Bord., AC, 69, 94, 145. NRH, 1890, 400. — Italie (Fertile, 4, 105) : les Coutumes écartent souvent la légitime (Aoste, 5, 9, 53 : en ce pays ii'y a forme ni image aucune de légilime); mais elles ne permettent pas d'omettre les fils, et la mère ne peut les dépouiller; à Venise, la légitime est du tiers des biens.
(1) P. de F., 34, 10 : Trop est cruels ceste sentence et contre Iiumanité que aucunes gens dient que li pères puet doner auquel qu'il vorra de toz ses enfanz toz ses cliateus et toz ses muebles et toz ses conquez... ce serait contre les lois escriles. On saisit sur le vif l'emprunt au système romain. Cf. aussi Beaumanoir, loc. cit., ci-après (dons outrageux, le testateur est mal meus encontre reson, etc.). A Liège, tierce part coutumiére, Britz, p. 72G. Cf. aussi P. de F., 34, 1 et suiv. La légitime était d'autant plus nécessaire aux puînés, que le droit d'aînesse leur laissait fort peu de chose. Boissonade, p. 307 (aînesse). —Cf. Coût, not., El. de S. L., 1, 10.
(2) P. de F., 34, 30. Beaum., 12, 17 et suiv., 37; 70, 5. Josl., p. 225. Gr. C, 2, 40 (p. 364). L. d. dr., n° 931. Bout., 1, 103, et notes de Charondas (arr. de 1558, 1583, etc.). AC. Paris, muette; NC, 298 (moitié de la part héréditaire de chaque enfant). Dumoulin, Cons., 29, 35. Laurière, Ferriére, s. 298, Paris, Guénois, Conf. des Coût., ibid. Kohier, p. 272. Guyot, R. de Lacombe, h. v". Pothicr, Don. entre vifs, 212. — Cf. douaire des enfants. Guyot, h. V, 'i ii. Normandie, .399 (tiers coutumier, mariage avenant).
(3) P. de F., loc. cit. Ricard, Don., n° 1463.
(4) P. de F., 34, 10. Beaum., 12, 20. Cf. querela inoff. test à Rome. Girard, p. 857, et dans les pays de droit écrit : nullité du testament en cas de prétérition des légitiiuaires. Ord. 1735, 51 et suiv. En pays de Coutumes, la légitimaire n'a jamais droit qu'à sa légitime. Cf. cep. dispositions ab iralo, p. 1557. Pour l'Allemagne, voy. Stobbe, 5, 238. — La jurisprudence, au moins depuis le seizième siècle, admit assez facilement, au profit des héritiers, des actions en nullité de testaments pour captation ou suggestion, en les rattachant au droit romain. M. Bernard, Obs. de droit, p. 593. Ferriére, Guyot, h. v°. Domat, 3, 1, 5, 25. Pothier, Don. lest., n' 96. Furgole, Test., 5, 3. Ord. d'août 1735, art. 47. Le Code civil étant muet, il n'y aurait aujourd'hui nullité que pour dol caractérisé.
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des povrcs païens jirochiens, c'est-à-dire des descendants et ascendants (1), ou même, au seizième siècle, des descendants st'uls (0); on leur reconnul un droit à la soiilnuDicr sur les meubles et ac(]ucts, et ce droit, imprécis dabord, se fixa à la façon de la légitime romaine. Le juge en déterminait le montant, à l'époque de Beaumanoir, de telle sorte que li hoir iniissenl mnablement vivre et avoir lor soustenance selonc lor estai (3). A la ditlerence de la réserve qui tend à conserveries biens dans la famille, la légitime s'explique par le devoir d'assistance entre proches ; elle est le suprême accomplissement de l'obligation alimentaire (4). Au quatorzième siècle, la quotité semble arrêtée par l'usage k la moitié des meubles et contjuêls, au moins s'il faut eu croii-e le Grand Coulumier de France (5); ce chiffre se retrouve au seizième siècle dans la Coutume de Paris (fi). Si la légitime était entamée, la réduction portait sur les donations (7) aussi bien que sur les legs, afin de mieux assurer des aliments, à qui de droit. A l'inverse, le droit à la légitime n'existait qu'en cas d'insuftisance de la réserve (8); si les qua-
(1) P. de F., 34, 11. Beaum., 1^, 20. Cf. exclusion des ascendants de la succession aux fiefs et aux propres. Ci-dessus, p. G05, t. II. Glasson, Insl. Atiglel., 1, 275.
(2) Paris, 298. Décl. fév. 1731, 34 et suiv. Feniére, h. V (bibl.). Eu pays de droit écrit, il y a une légitime au profit des ascendants (un tiers) et même au profit des frères et sœurs, si le défunt a institué une persona turpis. Jurispr. particulière du Pari, de Toulouse, ibid. Argou, 2, 13. Boissonadc, 288.
(3) Beaum., 12, 37; 7i), 5. Ailleurs on propose île donner à l'étranger une part d'enfant, Beaum , 12, 19; P. tie P., 3i. 10. Jo.<:^, 12, 3. 3 (un tiers).
(4) Ci-dessus, p. 4, 135, t. II. L'obligation alimentaire entre parents est rattachée par nos anciens auteurs au droit romain (Perrière, h. v° (bibl.). Tract, univ. jur., t. "VlII. Surdus, De alimenlis. Ferraris, Bibl. canon., v Alim. .\dci. romanistes, comme Voet, etc. F. de 'Vizcaya, t. 23), mais elle se comprenait aussi dans l'ancien droit coutumier, cf. p. 1109, 1115. Thèses, par exemple Gény, etc.
(5) Gv. C , 2, 40 (p. 3G4); texc isolé; viserait-il la disposition faite par un conjoint de sa part de communauté?
(6) Paris, 298 Cf. Auth. de Iriente et semisse, Nov. 18, 115, observée en pays lie droit écrit et dans quelques Coutumes (Reims, Melun, etc.), cicontre, Petrus, 1, 10.
(7) Réduction dans l'ordre suivant : legs universels (ou à titre universel, on ne les distingue pas), legs particuliers, donations entre vifs ou dots Guyot, h. v°, 8, ".') en commençant par la plus récente (même les dons à l'Eglise;. Sur l'inst. contract., Ord. 1731, 34, 36. Controv. au cas d'insolvabilité d'un donataire. Action réelle contre les tiers acquéreurs. La légitime doit être fournie en nature.
(8) Beaum., 12, 18. P. de F., 34, 10.
tre cinquièmes des propres équivalaient à la moitié de tous les biens (y compris les propres), le légitimaire n'avait rien à réclamer sur les meubles et les conquêts ; s'ils équivalaient au quart, la légitime était du quart et ainsi de suite. D'ailleurs, lorsqu'il y avait plusieurs légitimaires, ils ne prenaient pas en bloc la moitié de l'hérédité pour la partager entre eux, mais chacun d'eux devait avoir la moitié de sa part héréditaire, car la légitime était individuelle.
4. — A quel titre recueillait-on la légitime (1) ? — A titre d'héritier ? ou de proche parent, un peu à la façon d'un créancier? Deux systèmes se dégagent ici péniblement, le premier en pays de droit écrit et même chez beaucoup de juristes coutumiers; l'autre n'apparaît guère que dans les pays de Coutumes. — Premier système. — Légitima est pars bonorum, non hereditatis (2). — La succession comprend l'actif et le passif héréditaires; les biens sont ce qui reste, une fois les dettes payées, ou même ce qui est en dehors de la succession, comme les biens donnés; qui a droit aux biens n'en est pas saisi comme un héritier, n'est pas obligé d'accepter l'hérédilé pour les réclamer, n'est pas tenu des dettes tiltra vires. On n'a pas besoin d'accepter la succession pour agir en réduction des dons et legs. On peut retenir par voie d'exception la légtimedont on est investi, quand on a reçu des libéralités du de cujns, tout en renonçant ta la succession; on est autorisé en même temps à conserver, le cas échéant, la quotité disponible (au même titre qu'un étranger auquel elle aurait été attribuée) : ce qui fait qu'il est possible de cumuler la légitime et le disponible. La légitime se calcule sur ce qui reste après avoir payé les dettes et les frais funéraires ; le légitimaire n'est pas traité comme un créancier privilégié ; mais il n'est pas tenu des dettes héréditaires sur ses propres biens (à moins d'avoir accepté la succession) ni. sur les biens donnés par le de cnjiis et sujets à réduction, car ils ne font pas partie du gage des créanciers (3). — Deuxième système.
(1) Aubry et Rau, 7, g 68L Demolombc, t. 19, n" 47 et suiv. Machelard, Rhdr., 8, 682; 9, 24D(repro(J. dans Mélanges). Dramard, Bibliogr. du C.civ.
(2) Ricard, Don., 1463, oppose la réserve à laquelle on a droit à titre d'héritier, et la lég\timo principalement attachée A la qualité d'enfant el à Vobligalion qu'un père a de laisser des aliments à ceux (ju'il a mis au monde. Pothier, Don. lest., n" 189.
(3) L'actiori en complément de la légitime ne confère pas le titre d'hontier. Cf. cep. Nov. 115 et 92. Furgole, Test., c. 8.
LIBERTE DE TESTER. / 1 I
— Nemo legilimnm habel nisi (jui hères est (\). — La légitime se confond avec la succession comme la réserve dont elle n'est que le complément ; ;iussi en est-on saisi d(! plein droit ('2) ; aussi on n'y a droit (]u'en se porlant héritier et on est tenu des dettes héréditaires ultrd vires, à moins qu'on ait accepté sous hénéficc d'inventaire. Mais les conséquences logiques de ce système ne furent pas toutes acceptées, même par ses partisans. On admit que nul ne pouvait réclamer sa légitime par voie d'action enréduction sur les hiens donnés ou légués sans se porter héritier, comme s'il s'agissait de la réserve. L'enfant donataire ou légataire n'aurait pas dû pouvoir retenir sa légitime sur les biens à lui donnés ou légués, en cas de renonciation à la succession ; mais on l'y autorisa, par contagion du premier système (3), et on lui permit le cumul du disponible et de la légitime (4). Le légitimaire n'eut pas à contribuer aux dettes héréditaires sur les biens provenant de la réduction, car, disait-on, ils ne rentraient dans la succession que d'une façon toute relative, par 1-apporl à lui seul et non par rapport aux créanciers du de ciijus (b).
5. — La Révolution et le Code civil. — Loin de songer à proclamer la liberté de tester, corollaire naturel, semble-t-il, de la propriété individuelle, les Assemblées révolutionnaires en vinrent presque à supprimer le testament dont elles contestèi-enl la légitimité en théorie et dont elles redoutaient, en prati(jue, les effets pour le nouveau régime quelles avaient inauguré (G). Une mémorable discussion sur le droit de tester eut lieu, en 171)1, à la Constituante (7). Mirabeau (dans le discours que la mort l'empêcha de prononcer), Tronchet, Dupont de Nemours, Robespierre soutinrent la thèse du contrai social
(1) Ricard, 1117. Dumoulin, s. Paris, 1-25, 1 (t. I, p. 884). Cf. Nov. I15,c. 3.
(2) Dumoulin, Cons., 36, 12; sur Berry, 18, 3 t?). Boissonade, 279.
(3) Pothicr, Don. entre vifs, n" 217, 226; Don. test., n- 189. Guyot, h. v", 1. 3; 7,3. Celui qui renonce pour garder la libéralité qu'il a reçue fait nombre pour le calcul de la légitime. Boissonade, p. 292 (difficultés).
v4) Sauf dans les Coutumes d'égalité parfaite. Paris, 307. Orl., 273. Ord. 1731. 34. Ricard, Don., 979. Lebrun, 2, 3, 1, 28. Pothier, Don., 217. — Théorie de Dumoulin. Ginoulliiac, op. cit. Cuenot, p. 205.
(5) Ricar.i, Don., 979. Lebrun, 2, 3, 1. 39 (arr. de 1685).
(G) Laferriérc, Ilist. des principes de la Rêvol., p. 222. Brocher, p. 291. Boissonade, p. 3.Î0. Albert, p. 643. Sagnac, p. 213, 350. Aron, \nH, 1901, 606. Ci-dessus, p. 616, t. II.
(7) Résumé dans Aron, SRH, 1901, 478. Cf. .\rcli. Parlem., t. XXIV.
de Rousseau, que la propriété mcnri avec V homme (1). Selon eux, le droit de tester est contraire à la nature; la liberté de tester est aussi nuisible à l'Etat, — parce qu'elle facilite la constitution des grands domaines de Taristocratie nobiliaire (2). — que funeste à la famille, car elle favorise le despotisme du père sur les enfants (3), car elle fait naître entre ceux-ci la jalousie et la haine, suites de l'inégalité de fortune. Ils n'allaient pourtant pas jusqu'à proposer l'abolition du droit de tester, mais ils voulaient réduire la quotité disponible. Mirabeau au dixième des biens, Tronchet au quart. Caz;ilès et quelques orateurs du midi défendirent assez énergiquement le système des pays de droit écrit pour que la discussion restât sans résultats immédiats. A leurs yeux, le droit de tester était aussi naturel que le droit de vendre ou d'hypothéquer, dont les effets ne sont pas limités à la vie du propriétaire ; on ne travaille, on n'économise et on ne s'enrichit que pour pouvoir libi'ement disposer des biens acquis ; c'est là un attribut indispensable et l'une des sanctions les plus efficaces de la puissance paternelle ; enfin, rinégalilé des partages excite l'industrie des cadets et permet la grande culture, seule avantageuse dans certaines régions. Ainsi qu'on le voit, la question du droit de tester se liait, dans la pensée des Constituants, à celles du droit d'aînesse et des substitutions (4). Les idées de Mirabeau et de la .majorité des
(1) Montesquieu, Esp. des Lois, 26, 6, 15 (le père n'est pas tenu de laisser sa fortune à ses enfants : il est quitte envers eux qnand il les a élevés). La théorie de Grotius, d'après laquelle la succession ah intestat n'était qu'un testament présumé, était favorable à la liberté de tester.
(1) Les lois révolutionnaires déclarèrent non écrites les conditions immorales ou illicites insérées dans les donations (contr. à l'ancien droit où elles les annulaient) ou dans les testaments, afin que les particuliers ne fissent revivre à leur aide les institutions abolies. L. 5- lî sept. 1791; 5 brum. an II, art. 1; 17 niv. an II, art. 12. G. civ., art, 900. Bartin, Thèse,
(3; « Celui qui ne respecte son père que parce qu'il espère une plus forte part de sa succession, celui-là est bien près d'attendre avec impatience le moment de la recueillir, celui-là est bien près de haïr son père. » Robespierre, 5 avril 1791. Il est sûr que les bons fils n'ont pas besoin de primes et qu'il s'en rencontrera toujours de mauvais, avec ou sans la liberté de tester. Mais combien d'autres sur lesquels agit la perspective d'être déshérités!
(4) La tradition coutumière en faveur de la conservation des biens dans les familles était basée d'abord uniquement sur l'idée de copropriété familiale-, elle trouva ensuite un point d'appui dans le système féodal (dr. d'ainesseî; enfin elle parut se justifier dans quelque mesure par l'intérêt même de la monarchie (substitutions).
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Constituants ont inspire les lois de la Convention, du 5 brumaire et du 17 nivôse an II. Elles ne permirent de disposer par donation ou legs que du dixième des biens, si le de citjus avait des héritiers en liirne directe, du sixième, s'il avait des collatéraux (1). Cette quotité minime ne pouvait pas être attribuée à un des héritiers, ù titre de libéralité précipulaire (2), ce qui avait pour elîet d"empécher les parents de dépouiller leurs enfants au profit de l'un d'eux el de favoriser le morcellement de la propriété. Le droit do disposer à titre .gratuit se trouvait donc réduit à peu près à rien. Dans la réaction qui se fit contre les tendances philosophiques et politiques de la Constituante et de la Convention, on abandonna ce système pour lui substituer un compromis entre les droits de l'individu el ceux de la famille : c'était la contdusion assez naturelle, assez d'accord avec l'opinion commune, de la marche de la vieille legisjation. La loi du 4 germinal an YIII (25 mars 1800) permit de donner ou de léguer le quart des biens, s'il y en avait quatre, et ainsi de suite, en comptant, pour déterminer la quotité disponible, le gratifié comme un enfant de plus; les libéralités préciputaires au profit des successibles étaient autorisées. Le Code civil n'eut qu'à simplifier ces règles (art. 013 cl suiv.). Il donne le nom de reserve à la partie indisponible du patrimoine, entendant parla que c'est une fraction de la succession ab inleslal et qu'il faut être héritier pour y avoir droit. L'institution moderne ne se justifie pourtant point par l'idée ancienne de la conservation des biens dans la famille, mais par le devoir qu'ont les proches parents de se soutenir et de s'entr'aider; en effet, les collatéraux n'y ont pas droit, la quotité disponible varie suivant le nombre et la qualité des héritiers intéressés, enfin la réduction atteint les donations comme les legs. Ce régime n'a compté que des partisans en France jusqu'cà ce que l'école de Le Play (3) soit venue réclamer la liberté de tester comme en Angleterre (4). dans le but de restaurer l'autorité paternelle ; et que
(t) L 5 bruin. an II, arl. 11. L. 17 niv. an II, art. 16 el suiv. Vov., pour plus de détails et au sujet des libéralités annulées, les autours ci-dessus. Sur rexhérctlation, ci-dessus, p. \j11, t. II. Brnndt, op. cit., p. 88. Atld. D. 7 mars 1793.
("2) L 5 brum. an II, art. 9 L. 17 niv. an II, art. 9.
(3' Détails dans Boissonade. p. 362 à 664. .\lbert, p. 78.5. Thèse sur le bien de famillo ou \o lutnieslcail, Verdclot, Petiet, Serres, etc.
\i, Droit anglais. Liberté de lester, droit d'ainesse et substitutions :
les écoles socialistes aient attaqué le droit de tester ou même la succession ab inieslal, parce qu'elles sont hostiles à la propriété individuelle (1).
tels sont les traits les plus remarquables du régime successoral anglais de nos jours. La liberté de tester n'existe que depuis les Tudors {St. de Henri VIII permettant de disposer par testament de la totalité des tenures en socage; assimilation, sous Charles II, des tenures en chevalerie aux tenures en socage). Coke, Inst., 1, 32. Du temps de Glanville. I, 7, il était interdit de disposer par testament des immeubles; on ne pouvait donner entre vifs qu'une portion raisonnable (quamdam parlem terrae) pour doter sa fille, à titre de franche aumône, etc. Les chattels se divisaient en trois parts, l'une pour la veuve, l'autre pour les héritiers, la troisième pour le mort; c'est cette dernière seule qui peut être léguée (sur cette division, cf. ci-dessus, part du mort, p. 654, t. II. Chez les Anglo-Saxons, elle est déjà mentionnée par Bèdc. PoUock et M., Il, 247. La Grande Charte, 1215. c. 20, reconnaît aussi à la veuve et aux enfants un droit à une part raisonnable. Bracton, f° 60 et suiv. A défaut de l'une des parties, la division se fait par tiers et non par moitié. Mais Bracton constate déjà qu'à Londres, il existe une coutume spéciale permettant aux parents de disposer librement de leurs biens meubles; sans cela, dit-il. pas un bourgeois ne chercherait à s'enrichir et les enfants, assurés d'avoir la fortune paternelle, vivraient dans la débauche. Cf. Pollock et M., II, 350. C'est ainsi sans doute que, par voie d'usages particuliers, la règle du partage par tiers fut délaissée. Fitzherbert soutient encore que la légitime existe en vertu de la consuetudo regni; mais de son temps, elle ne se rencontre qu'à l'état d'exception. Quant aux immeubles, on ne put en disposer pendant longtemps, au moins par acte de dernière volonté, que sous des formes détournées, en recourant à la pratique des use.s. On a vu qu'à partir des Tudors il en fut tout autrement. La liberté de tester s'est donc établie en Angleterre par réaction de caractère national sur les institutions; mais en se combinant avec les substitutions et le droit d'aînesse, elle a perdu de son importance. Cf. Houard, Ane. lois, I, 244, 288; Coul. anglo-norm., 2, 136, 445; 3, 272.
(1) Mentha, Le droit de lester, 1891. Thiébault, Thèse, 1899 {Le Principe de la yjropriété individuelle devant l'Assemblée Constituanle).
CHAPITRE V
LE RÉGIME DE BIENS ENTRE ÉPOUX (l).
§ 1. — Epoque franqup (?).
1 . — Régime du mundium marital. — Comme dans lancien droit romain où la femme était in ynanu mariti, dans l'ancien
(1) Bibliographie. — Ci-dessus, bibl., p. 3, 7, 13, 87, ctc , t. II. — Tract, univ. jur., t. 9. G. Durand, Spec, 4, 4, de dote. J. Fabcr, f» 149. Benedicti, Rep. in Cap. Raijn , 1, lli. Serres, Inst., 2, 7, 8. Henrys, Œuvres, 4, 3. 8, :\1. Roussilhe, Dot., 17S5. — Loisel, 103 et suiv. Paris, art. 221 et comment. Pasquier. Insl., p. 321, 353. Domat, 1, 9. Tr. de la communauté de Lebrun, 1709; Duplessis, 1702 (ou Comm. s. Paris, 1754); Rcnusson, 1723; Polhier, 1770. Bourjon, Dr. com., 3, 10. Argou, 3, 8 et suiv. Poull.du Parc, t. V. Denisart, Perrière, R. de Lacombe, Guyot, v" Communauté, Dot, etc. — Britz, p. 824.
Laboulayc, Cond. d. fem., 1843. Ginoulhiac, Hist. du rég. dot., 1843. P. Gide. Cond. privée de la femme, 1867, 1887. VioUet, 771. Glasson. 8, 194; 7, 358. Beaune, Cond. des biens, 446.
Stobbc, 4, 63 (bibl.). Schrœdcr, 69, 304, 720; Gescli. d. ehel. Gùterr. 1863- 1874. Heusicr, 2, 292. Huber, 4, 349. Ficker, Uniers., not. t 3 et 4. Brunner, Grundz , 195. — Poliock et M.. 2, 397. Glasson, Inst. Anglet-, 1. 111; 2, 284; 3, 220; 4, 308; 5, 103; 6, 184. Lehr, 71. — Pertile, 3, 312. Salvioii, 343. — Siete Part., 4. 11.
Droit comparé. — Post, I, 165, 196; II, 149. Dareste, Et., 4, 16.25, 29, 36, 39. 61. 73, 108, 142, 186, 287, 310, .324, 348, 364: A\ Et., 20, 177, 238, 243,247, 256, 268, 292, 304. 322, 335, 341, 369. Kovalewsky, Coût, contemp., p. 155 et suiv. KoJiler, ZVK. 1882 (Inde). Beauchet, I, 214. Girard, 940.
(2) Bibliographie. — Ci-contre. Schrœder, De dote, 1861 ; Gesch. d. ehetich. Gùterr. (abrév. Giit.), 1863-74; ZRG, X, 426; Hist. Zeilschr., de Sybel, 31, 289; DRG, toc. cit. Sandhaas, Frank, ehel. Gùterrerlit, 1866, Adler. Ehet. Gùterr. (Bavière), 1893. Haenel, ZRG, I, 273 (OstfaJiens). Huber, Histor. Grundlage d. etielich. Giiterr. d. Berner Handfeste, 1884. Brunner, Zu l. Satica, t. 44, de reipus {Berlin. Aliad. Sitz. B., 1894, 1289); Die fiànk. rôm. Dos (ibid., 5i5): Die Geburt eines lebend. Kind. {ZSS. CA. 16, 63). Lefebvrc, Introd. à t'hist. du dr. matrimonial français, 1899, 1900. Galy, La famille à l'ép. mérov. (d ap. Grég. de Tours), thèse, 1901. Meynial,.VA7/, 1898. Pardessus, L. Sa/.. 670.
droit germanique, elle se trouvait, corps et biens, sous le mundium marital (1) : conséquence naturelle de la vieille organisation de la famille (î). A mesure que celle-ci se relâche, — et il est à peine besoin de dire que l'évolution a varié suivant les peuples et que nous sommes trop souvent réduits à des aperçus schématiques, — les droits de la femme arrivent peu à peu à se faire jour. Tantôt, comme en droit romain, certains biens sont soustraits à la puissance mnvilale (séparation de biens); tantôt il se constitue entre époux une société de biens plus ou moins étendue {communauté de biens); au premier cas, les droits du mari sont cantonnés sur certains biens ; au second cas, limités sur tous. Dans le régime primitif (3), qui est un régime sans communauté, c'est à peine s'il iteul élrc question de biens de la fennne ; il n'existe qu'un patrimoine unique entre les mains du mai-i. Mais de très bonne heure, dès l'établissement des Barbares, semble-t-il, on distingue trois classes de biens sur lesquels la femme a des prétentions : la dot germanique, le don du malin et la dot au sens romain ou apport de la femme (4).
(1) Cod. dipl. Langob., I, 134, n" 74 : Arichis tradidit neple sua... in die volorum cum omyTe subslantia sua (a. 769). Cavtul. Lang., n° 16 ; mittet eam sub mundio cum omnibus rébus mobilibus et immobilibus. Thévenin, n* 48. Ci-dessus, p. 87, t. II. Le droit lombard représente ici une phase tardive de l'évolution; c"cst en ce sens que nous l'invoquons; nous ne prétendons pas, comme on nous l'a reproché, généraliser ses solutions pour les étendre de piano aux autres peuples barbares. Brandileone, Arc/i, giur., 67, î.
{"1) Cf. not. sur l'évolution du droit germanique. Heusler, g 134 (bibl. et discussion des systèmes). La vigoureuse synthèse qu'on y trouve montre combien le problème est difficile et combien on est loin d'ctre d'accord sur les détails et même sur l'ensemble.
(3) Nous ne reviendrons pas sur le passage célèbre et si discuté de Tacite, 18. Cf. ci-dessus, p. 86, t. II. Acad. lég. Toulouse, 1900, 169. Et dans un sens opposé, Lefebvre, '2. 354. Meynial, NRH, 1N98, p. 165 (analyse intéressante des vieilles épopées germaniques^, les Eddas, Gudrun; je n'ose généraliser et en conclure avec l'auteur que « la femme conserve ses biens et peut quitter son mari à son gré. » Brynhild comme Frédégonde me semblent hors de la règle commune). Cf. pour le dr. celtique. Origines delà famille; condition de la femme, t. I. Gollinct, R. celt., 1896, 3"20.
(4) On trouve un régime matrimonial qui rappelle celui des lois barbares dans le Code babylonien d'Hammourabi, vers T2bO av. J.-C, Mém. de la délég. en Perse, t IV, Textes élamites, '2= s., par V. Scheil, 190-2. Winckler, Geselze Hammurabis, 1902. Dareste, J. des S.ii.'., 190"2. Meissner, Deitr. z. allbabylon. Privatr., 1893; Beilr. z. Assyriolo^ie, 1898. NRH, 1886, 113 (Le dossier de Bunanitun). G. Cohn, Geselze HammurabiSy 1903.
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?. — Pretium nuptiale ou Dot germanique (I). — A" C'est le prix irachal payt- par le iiiaii aux pan'iits iji- la femme, lors des fianeaillos. dans le droit i)rimilir(,î). Il a[)parienail à eeiix-ei d'une manière définilive, et la femme n'eut dahoi-d rien à y preMcndre; de son mari elle recevait le don du malin : de ses parenls, quelques vùlements ou pai'urcs ; c'était là tout son avoir. — B° Mais le droit de seconde formation (.']) a renversé les rôles en donnant à la femme la totalité ou une partie importante du pntiinn (4) (|ui se transforme en dot (dite ex maviîo ou
(1) Dos, et dans la suite, au moins au neuvième siècle (Thévcnin, n<" 175, 17y. Citpilul., Index, h. v'^ Dotaliciuin, Dolarium, Doarium). Donalio nuplialis, spoiisaUlia largitas, spùnsalicium. Antifaclxim (;= don anle nupli:is). Thévenin, n» 48. WHlemon, widem (Burg.), Weoluma (Anglo- Saxons), willhuin dans le dr. post., cl. gotli. vidan = lier; wellf, allemand moderne. Cf. viduiim, Mêla (Lombards), cf. Mielhe, Lohn, allem. mod. ; medfto = mela~feo {pecus). Mundskel (frisons). Scaet, ceap, gyfl (.\nglo- Sax.; •= pretium. — Tanodo, landono (étym.? Brunner, op. cil., p. 547) dans les seules formules franques. Marculf., 1, 15, 16. Merkel, 15, 17, 19, 11. Bignon, G. Zeumer, N. Arc/i., 6, 33. — Arrhae, Thévenin, n° 135. L. Wis., Index, II. v". Du Gange, id. Documents catalans postérieurs (screix = au^ment). — Osculinn, usage romain des fiançailles. Cod. Théod., 3, 5, 5(6) et Godefroy, s. ce texte, Tertuliien, de vel. virg., 10. Livre syro-rom., 45. Mitteis, lieiclisr., 225. Roziére, n' 219. Zeumer, Form., p. 163. Thévenin, n° 177. F. Viejo, 5, 1, 4. Ci-dessus, p. 15, t. II. Epoque féodale : oscle, oclage, ousclage Ragueau, Guyot, h. v°. Viollet, 421, SIO. Laboulaye, 130. Esmein. .V/é/., 62. Meynial, A7.'//, 1896, 527. Stouff, i\RH, 1887, 249.
Tacite, 18. Tertull., ad uxor., 2, 8. Nov. Théod., II, 14, 1, 4 (donation ante nnplias opposée à lacera dos). Fapien, 21, 3. Burg., 62, 2. Wis., 3,2, 8; 5, 3; 6, 1; cf. 4, 5, 2. Ep. Aegid., 3, 5, 1 (insinuation de dot). L. Rom. Cur., 24. 20; 26, 1, etc. Sa/., cap. exlr., 7, 8. liib., 37. F. Angers, 1 (dos = lihellus dotis). Brunner, Frank rom. Dos, 546, montre comment le mot dos a changé d'acception et a désigné dans les textes barbares les biens donnés par le mari à la femme au moment du mariage, il a insisté en particulier sur l'usage dn Bas-Empire, — déjà signalé par Esmein, Mél , p. 66, — de se constituer en dot la donation anle nupUas. Cod. Théod., 3, 5, 13. Nov. Théod., II, 14, 1, 3 (a. 439) : licet res anle nuplias donalae, ul assolet fteri, in dolem a m.uliere rediganlur. Ainsi s'explique la prescription de Valentinien III, Nov. 34, 9, et de Majorien, Nov. 6, 9, d'après laquelle la dot ne doit pas être inférieure à la donation ante nuplias. Cf. Wis., 3, 1, 5. Brandileone. Don. pr. n., 1892; Arch. giur., 67, 2.
(2) Ci-dessus, p. 15, t. II. Sax., 40. Bai., 7, 6. Wis., 3, 2, 8; 4, 7. Burg., 12. Atam., 54, 2. Aethelb., 77, 83; Ina, 31. Cassiodore, Var., 4. 1. Procope. de b. g., 4, 20. Isidore, Orig., 1, 24. Grimm, HA, 421. Cf. mundium et meta dans les lois lombardes, l'ertile, 3, 314; mundr dans les lois Scandinaves, Dareste, EL, 348, etc. Glasson, Iiisl. Anglet., 1, 116. Add. Thèses : Roche, 1899; Lafourcade, 1902. Joty, Dr. familial da)is l'islamisme, p. 79.
(3) Formation très irrégulière, avec des hésitations, des survivances, des dates très diverses suivant les peuples. Braudileone, Arch. giur,, 67, 2.
(4) Dot constituée par tradition (Koz., 220, 226. Stouff, compte rendu des
germanique), tandis que les parents n"en ont qu'une faible portion ou même sont réduits à un prix symbolique, comme le sou et le denier chez les Francs (1). La constitution d'une dot n'en est pas moins toujours considérée comme une condition de validité du mariage ; la femme que son mari n'a pas dotée n'est qu'une concubine, et l'Eglise s'efforce de faire prévaloir cette doctrine, si bien que la loi des Ripuaires (2) et quelques autres lois barbares (3) établissent une dot légale à défaut de dot conven-
Rappolst. Urk. dans les Ann. de l'Est, 1901 : tradition du douaire à la femme avec un brin de paille, avec les mains et la bouche, publiquement, sur la route de l'Empire) ou per carlam (Ci-dessus, p. 315, t. II). Rib., 37. Roz., 219 et suiv. (Libelli dolis). Cf. Brunner, op. cit., et Rom. iind germ. Urkund'% 1880. Nécessité de la geslis alligatio pour la don. anle n. et même pour la dot, contrairement au droit Justinien qui dispense même la don. ante n. de l'insinuation. Cod. Théod., 3, 5 [Int. et EpiL). F. Andec, 1 {N. Arch., Il, 328); Sen.. 39, 40. Bitur., 15. Rozière, 221 et suiv.
(1) Burg., 66 (partage par tiers, si la femme n'a ni son père ni ses frères); 86, 2; 62; 69; 42; 52. F. Lindenbr., 75 : apud parentes yioslros complacuit nobis ut ego tibi de solido et denario desponsare deberem ; simililer coinplacuil ut de rébus proprietalis meae tibi aliquid in dotis tilulum condonare deberem. Rib., 37. Alam., 55. Bai., 14, 7. Cnut, 2; 74. Aelfr., 12. Rolh., 178 et s. Liul., 89, 114, 126 et suiv. Sous Rotharis. la femme a droit à la meta d'une manière exceptionnelle; sous Liutprand, en règle générale, et alors ses parents ne reçoivent qu'un prix symbolique (4 deniers, Fumagalli, Cod. dipl., 69, a. 853). Rive, De dote, 1852. Brandileone, Arch. giur., 67, 2.
(2) Rib., 37, 2 : 50 sol. (cf. wergeld de 2(10 s., et Rib., 36, 11 : 25 bœufs ou 4 chevaux, etc.). Alant., 55, 3 : 40 s. Bai., 14, 6 et suiv.; 7, 14. Sur la juslicia du dr. bavarois, cf. Adler, op. cit., et compte rendu par Brunner. ZSS. G A, 1895, 231. Brunner, Forsch., 482; Fr. r. Dos, 569 et s.; Feslg. f. D.y 41 et suiv., soutient que, chez les Saliens, à défaut de convention spéciale, la dot est du tiers des biens (meubles ou immeubles) du mari et que le mot tertia est même le terme technique désignant cette dot coutumière. Pardessus, Dipl., n» 179 (VI° s.). Marculf., 2, 17. Thévenin, n" 53, 175, 179 (a. 833, etc.). Cart. Langob., MGH. LL., IV, 595 {tertia, dot du Salien, et quarta, dot du Lombard). Dans les Cap. exir., de 1. Sal., 7 et 8, la dot 62 s. 1/2 est peut être la tertia d'usage, car elle équivaut, semble-t-il, au tiers du wergeld, et le wergeld lui-même correspond à la valeur du lot de terre {Hufe} de l'homme libre. D'après Ficker, 3. 376 et suiv., la dot normale serait de 1/2. Heusier, 2, 310. Il est singulier que cette quotité du tiers soit précisément celle du droit de la veuve sur les acquêts. Cf. ci-après, douaire du tiers; ci-dessus, p. 054, t. II, part du mort; ci-après, p. 133, n. 1, t. II, Ane. us. d'Anjou, éd. Marnier; g 75.
(3) Sans dot, pas de mariage, et les enfants sont illégitimes. Majorien, Nov., 6, 9 (a. 458) (précédents orientaux, Mitteis, Reischr., 225). Quoique abrogée par Sévère en 463, la règle s'applique en Gaule. Lettre de Léon le Grand à Rusticus de Narbonne en 458 ou 459 (Mansi, VI, 405), reçue dans Capit., 7, 105 (6, 133; 7, 179, 3^, 463; Add. 4, 2), dans Gratien, 2« p.. C. 30, q. 5, c. 6 (prétendu Concile d'Arles, ci dessus, p. 16, t. II) : nullum sine
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tionncUr. Ii'iisa,L:<' irmic dot r.r nmiilo st-xpliiiin; (1). en ddiors d«'S pre'CtMh'nts roni.iiiis ft harliart-s, pnr dt-tix raisons (■?) : m Devcmic vouvc, la f(îinme Sf serait trouvée sans ressources, à la uierci îles héi-ilieis du uiari, i>resque dans la situation d'une esclave; la dot maritale lui assura un traitement meilleur, et, au besoin, pourvut à sa subsistance ; bf Sous un régime où tous les biens de la femme passent au mari, où ils sont tous dotaux et où il n'y a pas de paraphernaux, la dot germanique apparaît comme une e(juilalile compensation au profit (b; la femme (3) ;
dote ftat conjugium. Majorien visait la dot romaine, le pape Léon la don. ante n. in dotem redacla, les sources ecclésiastiques |)ostérieures , la dot germanique (jusqu'au XII' s.). VV'is., 3, 1, 9 (Erwig) ; \'2, 3, 8. Papicii, 37. Cod, Thèod., 3, 7, 3. Les Libelli dotis, Roziére, n»» '219 et suiv., renferment tous des constitutions de dot par le mari à la femme. Dans la conception germanique du mariage, en l'absence de fiançailles, il ne saurait y avoir d'union régulière ou du moins honorable. Ci-dessus, p. 83, t. IL Dareste, Et., 309, 3-24.
(1) La donation ante nuplias du Bas-Empire dérive de l'usage si commun des présents faits avant le mariage par le mari à la femme ; cet usage luimême a son origine dans le mariage par achat. Pourquoi s'est-il généralisé et est-il passé à l'état d'institution régulière ? Cf. Esmein, MéL, p. 58. Mitteis, Reichsr., p. '250. Larocque. Le don du fiancé, thèse, 1898. Lefebvre, 1, 2?3. Meynial, NRH, 1897, 134 (rareté des paraphernaux). Dareste, El., 41. La pratique romaine se fondit aisément avec le droit barbare qui transforma, comme beaucoup de vieilles législations, le prix d'achat en dot au profit de la femme. Les préambules des formules de constitution de dot invoquent la le.x romana et la cotisuetudo pagi, d'accord entre elles malgré la divergence de leurs points de départ. Cf. Bachmann, Corpus juris Abcssinorurn, 1890. Dareste, Et., 4, etc. : la dot constituée par le mari se rencontre en Egypte (avec la suprématie de la femme dans le ménage au grand scandale des Grecs), chez les Juifs, sous le nom de Klielouba (minimum de '200 zauzes ou deniers pour la fille, 100 pour la veuve, Talmud), chez les Arabes, chez les Hindous, dans le Caucase (où, depuis 186G, le père remet à la fille un tiers du prix qu'il a reçu pour elle). Hanoteau et Letourneux, Kabijlie, '2, 155.
{2) Ces motifs nous paraissent résulter de l'analyse de l'institution. Formules et actes considèrent simplement la dot comme la suite forcée du mariage, une condition de sa régularité (je t'ai épousé, c'est pourquoi je te donne). Cf. Roziére, n' 240: ne eam obprimat servitute famularum, sed ut carnem suam nutriat et foveat; n" "238 : t(a ut uulli coheredum meorinn servire debeat. Les expressions : pro amove dulcitudinis (Roziére, n" 229, 232), etc., font allusion à Valfectus marUalis, c'est-à-dire au mariage légitime à l'exclusion du concubinat. Cf. Lefebvre, 2, 42G. Heusler, 2, 294 : le mari montre par là qu'elle sera toco filiae, socio vitae. En Norwège, l'augment de dot ou tilgiôf, constitué par le mari, est en général de la moitié de la dot. La Khetouba juive semble destinée à empêcher le mari d'abuser de son droit de répudier la femme.
(3) C'est l'idée qu'exprimerait bien le mot lanodo des formules franques,
le mari lui affecte une pari de son patrimoine en retour de ce qu'il gagne sur ses biens ou à l'aide de ses Liens ; ce motif devint plus pressant à mesure que les droits de succession de la femme prirent de l'importance, et on dut lui attribuer une part des acquêts. A l'origine, la dot ex marilo ne consistait sans doute qu'en olijets mobiliers (1); mais les actes et les formules contiennent de longues énumérations dans lesquelles figurent, à côté de l'or, de l'argent, des chevaux, des vêtements, des fonds de terre et même des domaines avec les esclaves qui les cultivent (2). Chez les Lombards et les Wisigoths on fixa, à l'instar de la quotité disponible, un maximum que la dot ne pouvait pas dépasser (3).
3. — Le don du matin ou Morgengabe (4) consista uniquement à l'origine dans quelques menus cadeaux (5) qu'il était d'usage que le mari fît à la femme le lendemain du mariage (6). Il constituait, de la part du mari, une ratification de l'union conjugale, une renonciation au droit de répudier sa femme dans
si on acceptait la leçon tanlo dono de certains documents dans le sens de don équivalent à la dot. Il est fâcheux que ni cette leçon ni ce sens ne paraissent exacts. Mais, toute question de terminologie à part, il n'en est pas moins vrai que la dot germanique est devenue la contre-prestation de la dot romaine; à coup sur, la perspective d'une forte dot devait décider le fiancé à se montrer généreux. On n'est pas allé cependant jusqu'à prescrire l'égalité entre les deux dots, et la dot germanique n'a pas cessé de précéder le mariage comme la donation ante nuplias romaine dont elle se rapproche tant. Cf. Wis., 3, 1,5. César, D. g., 6, "20. Ci-contre, p. 718, t II.
(1) Cf. exclusion de la femme de la succession à la terre. A l'origine, la femme n'a qu'une dot mobilière et le dr'oit au Beisilz, c'est-à-dire à ne pas être expulsée du foyer conjugal. Ci-après, Habitation.
(2) Roziére, n°* 219 et suiv. Thevenin, n" 177 (Il villae), 174. Galswinthe reçoit cinq cités d'Aquitaine, entre autres Limoges, Cahors et Bordeau.x (Capil., éd. Bor., I, 13). La Khelouba juive n'était payée effectivement qu'au moment de la dissolution du mariage.
(3) Liul., 7 (a. 717) [morgincap du quart au plus), 88 [ineta de 400 ou 300 s. au plus) selon la condition des personnes intéressées. Fertile, 3, 316. Wis., 3, 1, 5 (Chindaswind), a. 645 : dixième des biens du mari. Cf. Ulp., Reg. 15. Zeumcr, A'. Arcli., loc. cit. Brandileone, Arch. giur., 67, 2.
(4) Grcg. T., t), '20 : lam in dote quam in morganegiba, hoc est matulinali dono. Rib , 37. Aethelb., 80. Roth., l!}'.j, etc. Du Cange, Haltaus, h. v°. Morgengabe est féminin, mais les lois barbares disent ipsinn morgincap. Thevenin, n" 178. Gengler, De morg., 1813. Zdekauer, // do)io d. mattino (Florence), 1886 (.Vf /.sec//.). Ileusler, 2, 297. Schrœder, Gùt., 1, 106. Iluber, 4, 380.
(5) Alam., 56, 2 : montant 12 sol., et la femme en établit l'existence en jurant la main sur la poitrine. Huber, 4, 3.j."). Sa/., 102, Hessels.
(6) Remise de la main à la main, fiib., 37.
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les cas où, s('l.)ii rcxi)rtjssioii Ijil.lique, elle m; Iroiivail pas ^M-âce dcvaiil lui : cos cas t;taienl ceux où elle avait des vices caches ( I ), t'i luii (le ceux-là. cli.'z hraucoiip de peuples primitifs, est la perle de la viij^^iuiif ; aussi appelle-l-on quelquefois le morgrnijabe. pirliiim oiipraemiiim cirginilalis (1). Dans la réaction chrrii.jnne contre la facilite du divorce, le don du matin, perdant sa primitive raison d'être, se transforma en appoint de la dot .germanique (3); comme celle-ci, il comprit des meubles et des immeubles et non plus seulement des objets à l'usaye des femmes (4) ; il Unit par se confondre avec la dot (avec laquelle il faisait double emploi) pour fornirr 1,. douaire i5). 4. — Dot romaine, Faderfiuin ^fi), Maritagium (7). —
(1) Le fiancé no connaissait pas sa fiancée la plupart .lu temps. Cf. mœurs musulmanes.
{■!) Cf. Juvonal, fi, l'JO : quod prima pro nocle clatur.— Sur l'importance attachée à la virginité, cf. Deutéron., XXII, 14 et suiv. Bizarre disposition du Cap. de 757, 10. L. Walliae, 2. 20. Michelct, Orig., p. 58. Tristan et Iseult. Aetlielbirlh, 77 Westermarak, p. 341. Ci-dessus, p. 68 t. II Post '^ 94. Fertile, .3. 317. Ileusler. 2, 298 (bibl.). Al.im., 53. Le Morgemjabe appartenait aux veuves; cependant quelques Coût, récentes (Augsbourg, Bàle) le leur dénient en haine des deuxièmes noces; donné aux veuves, H prend quelquefois le nom d'Abendgabe, don du soir. Osenbrûggen, SUui., 70 (Suisse). Amira. RecM, 162. Morgengabe donné par la veuve' à l'homme quelle épouse, si ce n'est pas un veuL Huber, 4. 380. — Peut-être faut-il y voir une sorte de composition due par le mari à la suite du rapt. — Heusler y voit plutôt un honneur fait à la femme, un signe qu'on ne la traitera pas en esclave, mais en maîtresse de maison (le trésor des Nibelungen était le morgengabe de Kriemhilt). Dareste, EL, 108 (Perses; ; 288. Suède : constitution devant douze témoins, et taux variable suivant la condition des époux; 324 [linfé en Norwége). N. El. 239 37u (P-,vs de Calles). "^
(3) A la différence du prelium, le morgengabe se rencontre dans les unions. rregul.éres./io//i., 223. Cf. mariages morganatiques, ci-dessus, p. 84 t. IL Le M. de Saxe, 1, 20, en fait un privilège des nobles.
(4) A la tradition réelle se substitue l'écrit. Chez les Lombards, le morgincap ne doit pas dépasser le quart (Adelg., 3 : le huitième) des biens du mari présents et futurs. Liut., 7 (a. 717), 103 : défense au mari de donner à la femme plus que celle-ci a reçu in diem volorum in mepRo et movgincap.Biirg., 24; 42, 2.
(5) Droit lombard : actes de 833 : pro meta, i. e. qiiarla; 874, 875 etc Form. wisigot. n- 20 : const. de dot en vers hexamètres. Tr. d'Andelot 587 : Galesw.nthe a reçu des cités lam in dote quam in morjanegyba Huber, 4. 380 : acte de 1282 {dote seu dotalicio quod vulgariter dicitur morgangaba); cependant survivances jusqu'à nos jours, ib., 381. M. de Souabe, 18. Ci-après.
(G) liolli., 182 : fader = père) fio {— pecus), 199, 201. (7) L. Henric. /, 1, 3, 4, 70, 22. TAC. iVonn., 3. Glanv., 7, 1. Du Cange h. V'. '
A° L'apport de la femme consista d'abord en vêtements et ornements à l'usage exclusif des femmes (rhedol{\). l'unique succession dont on ne put la priver. — B° Quand on lui reconnut des droits plus étendus sur le patrimoine paternel, son apport grossit ; en dehors de son trousseau, elle eut une dot au sens romain (2) ; c'est le faderfmm lombard, le marilagium anglosaxon. Tantôt ses parents lui donnent par avance, en la mariant, sa part héréditaire (3), tantôt elle a déjà recueilli la succession à laquelle elle a droit par suite du prédécés de ses père et mère (4). La progression des droits de succession des femmes est un des facteurs les plus importants de l'évolution du régime de biens entre époux. En faisant de la sœur l'égale de ses frères. on rapprochait la femme de son mari.
5. — Droits du mari pendant le mariage. — Dans les comnmnaulés familiales, comme celles du droit burgonde, l'unité de patrimoine ne permettait à la femme d'avoir rien en propre (sauf sans doute les ornamenla muliebria): ses biens se confondaient avec ceux du mari ; produits et fonds grossissaient l'avoir commun (5). Sous les régimes moins strictement communau-
(1) Rhedo (trousseau, cf. allemand post. Gerade : Italie, corrediim), de rât = supellex. Ci-dessus, p. 589, t. II. Thur., 2, 4; 1, 7 : mater moriens filio tevram, mancipia, pecuniam dimittat, filiae vero spolia colli, vel quidquid ornamenli proprii videbalur habuisse. L. Fr. Cham., 42. Burg., 51, 3 et 4 : ornamenla el veslimenta matrimonialia ad filias absque fratrum consorlio perlinebimt, 86, 1 : mala {nuptialia, cf. Gemalh) hereda [ornamenla, Gerade); 14, 6, et 14, 4 (erogaverint?) Cf. SaL, 59; Cap. extr., 7 : quae de casa palris mei exhibui, leclum, scaynnum, cathedrae. Alam., 55. Scerfa, même sens chez les Lombards : mobilibus rébus meis, hoc est scherfa mea. Lupo, Cod. Berg., 1, 529. Fertile, 3, 312. Diimmler, Formelbuch, p. 90. Au quinzième siècle, les Dithmarses (Frise) marient encore leurs filles sans les doter. Hanoteau et Let. Kabylie, 2, 162, 294. Du Cange, v° Irosellus. Dig., de leg., 32, 32, 6.
(2) Y avait-il tradition au mari des choses dotales?
[i) Roth., 181, 182, 184 (Pappenheim, Launegild, p. 9), 186, 199, 201,228. Liul., 1 et suiv., 14, 64, 101, 113. Aist, 1, 4, 5. Actes, p. ex. c. 855 : dedi libi cum. filia mea oasis, rebiis, fam.ilias, scerfa aitro et argento, etc. Fertile, 3, 312. Schrœder, 305, Greg. T., 4, 27 (riche dot de Galswinthe); 0. 45 (dot de Rigonthe, fille de Frédégonde portée sur 50 chariots). Sal., cap. extr., 14. Marc, 2, 10. — Exhérédation au cas de mariage de la fille sans le consentement de ses parents. Liul., 119 (dispos, impérative). Burg., 12, 5. Alam., 57 (mésalliance. — Cf, épich-re du droit grec, Beauchet, op. cit., Erblochter du droit allemand.
(4) Irlande : l'autorité dans le ménage appartient à celui des deux époux qui fait l'apport le plus considérable. Dareste, Et., 324.
(5) Huber, HisL Grundlage d. ehel. Gûterreclits d. Berner Handfeste, 1684;
DROITS DU MARI
t;iirf's. If iniiniliiini ui.iiilal ciili-aînuil des conséquences sein- Itlaliles par cerlains eûtes, dillerenles par d'auli'es (1). En apparence, tout au moins, il n'y a iiu'un seul patrimoine; les biens (lui le composent, (juils vi«'nnent de la fenmie ou du mari, sont soumis à radmiiiislralion et à la jouissance de celui-ci (2). Il a
(iesch. (/. Schwpi:. Privntr., 4, 3i'J. Hcusier, '2, .lUl. I^a communis facilitas (lu père et des enfants embrasse l'apport de la femme que celle-ci ne peut pas retirer, 14, 4 (cf. llubcr, 4,351, 3; Schrœder, Gùt., '299; lirunner, ZSS. GA, 1895, 104); elle a droit à une quote part, à une part d'enlant sur la masse commune, cf. Î4, 6?, 74. Cf. Alam., 91, 95, 53, 55 : Paclus, 3. Hubor, 4, 35'2 (bjbl.). Post, 2, 150.
(1) Cliez les Arabes, avant l'islamisme, la femme est aclietée et fait partie de l'héritage; d'après le Coran, elle doit consentir au mariage, devient propriétaire du don nuptial, conserve durant le mariage la jouissance de ses biens |)ersonnels et ne contribue même pas aux dépenses du ménage; elle n'est soumise ii aucune autorisation du mari. Devenue veuve, elle recueille, à titre iiéréditaiie, une portion dos biens du mari. La femme arabe est donc passée de l'extrême sujétion à 1 extrême liberté. Daiesle, Et., 61. Mais il ne faudrait pas croire (|ue ces règles aient été appliquées dans tous les pays musulmans. Cl. par ex. Hanoteau et Let., Kabylie, t. '2.
("2) Bury., 100: marilus fucullalem ipsius rnuherjs (romaine ou burgonde) siful in eaux habel poleslalem, ila et de vpbus suis liabent (en l'absence de) fiançailles préalables). Cf. t. 12, 61. Cette Novelle (iV. Arch.,2b, '285) est faite pour une époque de transition (dot romaine, mundium barbare). Pour M. Lefebvre, "2, 442, ce serait le renversement de l'ancien droit burgonde et l'établissement de la puissance maritale en vertu des idées chrétiennes. Ci-contre, p. 90, 96, t. II. Glasson, 3, 211. Burg., 1, 42, 45, etc. C Euric, •223. Mélanges Coulure, p. 25. Wis., 2, 3, 6; 4, 2, 15. Zeumer, A'. Arch., 24, 96. Schrœder, Gùlerr., 1, 126. Rib., 74; ce bout de texte, comme l'appelle M. Lefebvre, 2, 445, est très significatif; il déclare, en passant et comme si la chose allait de soi, que l'on ne peut pas plus contracter avec la femme d'autrui qu'avec un esclave ou un enfant, se référant visiblement pour justifier sa décision à l'organisation coutumière de la famille. C'est surtout chez les Francs Saliens que M. Lefebvre, 2. 4.32, conteste l'existence du mundium marital. L'exemple de Frédégonde est peut probant (ci-dessus, p. 8X, t. II); son cas est si anormal quelle sent le besoin de se justifier devant les Francs. Mais nous convenons que les libelli dotis (Roziére, 219 et suiv.) lui fournissent un argument plus sérieux, en attribuant à la femme la propriété, la jouissance, la possession (immédiate ou à dater du mariage) des biens constitués en dot par le mari. Il n'y est fait aucune allusion au mundium, à l'intervention du mari dans la gestion ou la disposition de ces biens. De sorte que la femme franque apparaît comme indépendante du mari, séparée de biens, avec un patrimoine et des intérêts distincts, à l'instar d'une romaine. Notons pourtant que toutes les formules ne sont pas identiques; tantôt les époux doivent posséder ensemble, ou la femme doit avoir sa îlot si elle survit; tantôt elle l'a de suite, mais pour sa vie avec retour au mari ou à ses héritiers; tantôt elle peut en faire ce qu'elle veut. Les droits de la femme varient donc ; mais, en apiiarence, la situation est toujours la même, et c'est pour cela qu'il ne faut pas trop se laisser inapressionner par des formules calquées sur des modèles romains ; elles
la faculté d'aliéner les meubles (sauf les ornam. muJ.) (1). Toutes les acquisitions réalisées durant le maria.cre lui appartiennent (2), fruits, récoltes ou produits du travail {qiiod simul Inboraverunt) (3). Quand l'apport de la femme porta sur des
n'expriment que par à peu près le droit pratique des Barbares; on le voit bien par leurs lacunes, l'absence du droit aux acquêts par exemple. Peutêtre doit-on en conclure qu'il était licite de constituer à la femme un pécule propre, comme elle avait des paraphernaux à Rome; mais on se tromperait en envisageant comme droit commun ce qui n'était qu'une rare exception, la copie du civilisé par le barbare de classe supérieure (arg. don. de villae, de domaines considérables). Derrière ce placage trompeur subsiste, au moins pour la masse, et sans doute aussi dans une large mesure pour les exceptions, le vieil usage qui soumet la femme au mari et ne lui permet pas d'agir sans lui. Ci-après, notes. D'ailleurs, l'attribution des biens donnés à la femme n'implique pas nécessairement la perte de la jouissance pour le mari donateur. Ci-dessus, p. 653, t. II. Le but essentiel du libellus dolis était de rendre irrévocable le droit de la femme ; on le qualifiait comme on aurait fait du droit d'un acheteur, en employant des clauses de style (Roz, 267 et suiv.; cf. 159 et suiv.); cela ne veut pas dire que la femme dût se comporter comme un acheteur ; il aurait fallu qu'elle perdît sa qualité de femme mariée pour que cela fût possible. Aussi dans les chartes d'interdonatio, n'est-il pas fait mention de la dot ex marilo. Roz, 245 et suiv. ; à les lire, on ne se douterait pas qu'elle existe.
(1) Burg., 51, 4. Ci-dessus. Là est le germe d'un pécule, de biens propres et séparés pour la femme (dr. anglais et allemand). On vient de voir que dès l'époque franque peut-être, la femme avait aussi, par exception à notre avis, des biens qu'elle administrait et dont elle gagnait les fruits. Tel est le cas de Frédégonde (fort exagéré par le caractère de cette reine). (Greg. T., 6, 45) : im^nensum pondus auri et argenli sive veslirnet\torum protulil, ita ut videns haec rex nihil sibi remansisse putarel. Regina ad Francos ila ail : ne putetis quicquam fiic de thesauris anteriorun regum liaberi, omnia enim quae cernilis de mea proprielate ahlata siint, quia gloriosissimus rex mulla largilus est et ego nonnulla de proprio congregavi labore et de domibus mihi concessis, lam de fructibus quam de tributis,plurima reparavi; sed et vos plerumque me de muneribus veslris ditastis. Greg. T., 6, 45; in, 79. Cf. Lombards, Fertile, 3, 313. Dareste, Et., 325 : en Norwège, le mari administre les biens de sa femme, mais le patrimoine de chacun d'eux reste séparé; celui de la femme comprend la dot, l'augment, le don du matin et tout ce qui advient à la femme par succession ou autrement. Si la femme prédccède, le mari conserve l'augment. Cf. ibid., p. 348 (Islande).
(2) Cf. Roth., 184. Liul., 57. Ci-après, Part, des acquêts. Cependant, Frédégonde s'attribue exclusivement les acquêts provenant de son travail, du revenu de ses biens, des libéralités de son mari ou des tiers. Dans les dons mutuels entre époux, le mari et la femme se donnent réciproquement les acquêts faits pendant le mariage quod pariter conlaboraveriinus. Roz., 245 et suiv.
(3) Cf. Rib., 37, 3. Alam., 55, 2. Wis., 3, 6, 1. Greg. T., 10, 29. Les biens de la femme, comme ceux du mari, répondent des délits de celui-ci. Bai., 1, 10. Burg., 65. Secùs, lua, 57. Athelst., 6. Cnut, 2, 76. Le wergeld de la "^ femme appartient au mari. Alam., 51. Rolh., 200. Ci-dessus, p. 17, t. II.
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immeubles, il se proiliiisil un conflit entre les droits du mari et ceux de la famille de la femme (1); en général, le mari n'en eut pas la libre tlisposilioii, [las plus que de ses immeubles propres (2). Il ne fut pas autorise non plus à priver la fenmie des droits qu'il lui avait constitués sous forme de prclium ou de moryengabc (3).
6. — Dissolution du mariage (4). — Les divers biens réunis entre les mains du mari de manière à former un patrimoine unique, au moins en apparence, ne se dissocient pas toujours à ce moment. La tendance du droit barbare est plutôt de laisser subsister l'union de biens issue du mariage (5). Quand elle se
(1) Cf. en droit romain, le mari propriétaire du fonds dotal. Dunj., lO'l. Chez les Juifs, la dot et la Khetouba sont administrés par le mari durant le mariage. Cf. pour le Caucase, adm. de la femme. Dareste, N. Et., 239, '2G8 (Mongols: la femme dispose librement de son douaire), 3'23 (Cambodge).
(2) Liui., 22 : en présence de ses parents ou du juge, la femme qui aliène son bien avec le consentement du mari, violentiam se pâli non réclamai; 29. Thévenin, n°' 58, 148. Rosin, Formvorschr. f. die Veràusserunçistjeschàfte der Fraiten (dr. lombard), 1880 [Uni. de Gierkc). Ci-dessus, p. 38, t. II. Dareste, El., p. 310.
(3) Les droits de la femme expliquent son concours fréquent aux actes du mari (cf. enfants). Actes (Schrœdcr, Gût., p. 130 et suiv.) : 773, le mari a fait tradition à sa femme et tous deux livrent conjointement à un tiers le bien qu'elle a reçu; 775, le mari donne ce qu'il a, sauf la dot constituée à sa femme: 774 : O. el conjux mea H. donamus, hoc est quod donal conjux mea suam dotem quam Iradidi illi ante diebiis nuptiis. Rib., 37, 3; durant le mariage, des biens conscripta ou tradila ont été consommés {simul consumpserinl), la veuve n'a pas le droit de les réclamer ni sans doute d'exiger un équivalent. Heusler, 2, 314, 349. Thévenin, n" 134. Huber, 4, 358 : ego (femme) el L. (mari) conqiiisivimns. Heusler, 2, 314. Lefebvre,2, 433. Cf. Actes des Apùtres, 5, 1 : Ananias vend son bien conjointement avec Saphira.
(4) D'après Brunncr, op. cil., le droit national franc accordait à la veuve la propriété de la dot germanique, mais une propriété limitée par les droits des enfants, s'il y en avait, et à défaut d'enfants, par le droit de retour aux parents du mari donateur; en cas de prédécés de la femme, ses héritiers n'y avaient pas droit et le mari la gardait; le morgengabe faisait retour au donateur après la mort de la femme ; quant aux acquêts, ils auraient été communs entre époux, sauf à se partager dans la proportion de deux tiers au mari (ou à ses héritiers) et de un tiers à la femme. D'ailleurs, la dot convenlionnelle aurait exclu le droit à une part d'acquêts. Cf. cep. Festg. f. Dernb. (droit de disposer).
(5) Beisilz allemand. Ainsi s'explique la loi des Thuringiens déclarant que la mère laisse à ses fils la terre et à ses filles la Gerade. Elle est exclue de la succession à la terre; mais à raison de son droit de Dcisilz, elle remplace, en fait, son mari à la tète du patrimoine de la famille. En Pologne, la veuve reste en jouissance des biens tant qu'elle ne se marie pas; si elle se remarie, elle n'a aucune part à rhéritage, mais elle emporte son lit garni.
rompt, le sort des biens varie non seulement d'après les lois, mais suivant les causes de dissolution du mariage, suivant qu'il y a (ou même qu"il y a eu) ou non des enfants du mariage (1), suivant que le survivant des conjoints se remarie (2). Nous ne pouvons que donner un aperçu rapide de ce sujet complexe (3), en notant comme un trait frappant l'affectation des biens conju-
les produits de son travail. Dareste, E/., 18C: N.Et., 3'24. Glassnn , /ns/. Anglel., 1, 1Î5. Ci-dessus, p. 104, t. 11. Joly, Thèse, p. 13'2 (régime de la Hadana en dr. musulman).
(1) Brunner, ZSS. G.4., 1895, 63, a montré l'influence de la naissance d'un enfant sur le régime matrimonial (Kinderzeugen bvicht Ehestiflung). Dans l'ancien droit, on se marie liberorum qtiaerendoritm causa, et la stérilité de la femme est une juste cause de répudiation. Bai., 8, 14. Charlemagne répudie la fille de Didier. Mon. S.Gall.,3, 17. Hincniar, dans Migne, Pair. Laf., 125, 734. Ci-dessus, p. 87, t. II. Tant qu'il n'y a pas d'enfants, le mariage n'est que provisoire et l'on n'a pas de peine à comprendre qu'un régime de biens provisoire, lui aussi, corresponde à cet essai de vie commune. Une fois le mariage scellé par la naissance d'un enfant, les droits pécuniaires des époux sont modifiés, même si l'enfant meurt avant la dissolution du mariage. Ainsi, en se plaçant aux diverses époques de l'ancien droit : a) sous le régime de séparation de biens; les droits du mari sont accrus; il gagne la dot en cas de survie {courtoisie d'Angleterre); b) la séparation de biens se change en communauté, la communauté limitée en communauté universelle ; le survivant prend tous les biens (au moins s'il n'y a pas d'enfants au décès). Applications chez les Frizons : l°Dr. barbare : Pactus Alam., 3, 1 ; L. Alam., 89 (l'enfant a ouvert les yeux, vu le toit et les 4 murs). Bai., 15. 8. Sa.v., 47. Aethelb., 78, 81, Bitrg., 14, 3, 4 (Brunner. p. 104). Gulathingslôg, % 54. — 1° France féodale, Normandie, Angleterre : enfant criant et pleurant, ci-après, Gains de survie. — 3° Sicile (orig. normande?). Communauté universelle avec pai ticipation des enfants. V. la Mantia, Consuet.. p. 6. Brùnneck, 1, 81; '2, 6. Ass. dWnlioche, p. 47. — 4° Artois, Flandre, Hainaut, Vermandois : entravestissement de sang. Ci-dessus, p. 676, n. 5, t. II. Coût, de Flandre, éd. Linburg-Stirum, 3, 509. Faider, C. de Hainaut, 3, 353. — 5° Frise, Westplialic, div. parties de l'Allemagne, cf. Brunner, op. cit. — 6° Suisse. Huber, 4, 356, 437. Pliiict gén. de Lausanne, éd. Salis, p. 58 ZfschwR., 1903, '2'26j. — Brunner, p. 9î, voitaussi dans le délai d'an et jour un temps dépreuve. Mitteis, Reichsr., p. 'iJ4 (Egypte) : si la femme n'est pas enceinte au bout de ce temps, le mari a le droit de la répudier. Ci-aprés, point de départ de la Communauté.
(2) Sur les secondes noces, cf. p. 1069. La plupart des lois barbares visent les mariages subséquents et leurs conséquences pécuniaires. Add. Brunner, Sitzb. Ah. Berlin., 1894, 2, l'289 (le t. 44 de la I. Salique sur le reipus n'est qu'une imitation de la pratique gallo-romaine. Cod. Théod., 3. 7, i ; il s'explique par l'idée de facilitei le mariage des veuves auxquels avaient intérêt à s'opposer les parents du premier mari. Rotli., 182. Bai., 14, fi et suiv. Jydske Lov, 1, 8. Gragas, II, 155, 1G2. Cf. Sal., 72 Cap. exir., 7, 8). D'ailleurs, le lit. du reipus resta étranger à la pratique. Cap. 819 . Heusler, 2. 308. Post. 1, 185.
(3) Cf. Heusler, 2, 306 (étude successive des diverses lois barbares).
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gaux aux enfants communs; on le retrouvera plus lard dans la règle : Ir tlouairf de In mère est propre héritage aux enfants (1).
A" Le morgengabe fait retoui' au mari donateur, à laison de son caractère personnel ("?). en cas de mort de la femme ou de répudiation pour juste cause ; si le mari nnnirt ou répudie la femme sans cause, celle-ci l'acquiert d'une faijon définitive (3). — B° Le pretium appartient au mari (4), quand la femme prcdécède ou est répudiée par une juste cause (5), sauf les droits des enfants conmiuns, ce qui a pour effet de ne pa? lui permettre d'aliéner; quelquefois même on lui fait un devoir de le i-endre durant sa vie, ijuand les enfants sont majeui'S (^G). En cas de
(1) Brunncr, Fr. r. Dos, p. 5GS, ne voit dans les Gapit. mérovingiens sur la dot et les deuxièmes noces qu'un emprunt au droit romain dans son dernier état (contrairement à ceux qui les considèrent comme l'expression du droit franc. Heusler, 2, 311) : A" Mariage avec enfatils. La législation romaine avait fini par faire de la donation anle nuplias et de la dot un bien lie famille; le survivant des conjoints en avait la jouissance, mais sans pouvoir en disposer. God. Tliéod., 3, S, 2, 3 ; Nov. Tliéod., II, 14, 1, 3 (secondes noces); ISov. Majorien, 6, 6, et Sévère, 1, cf. Int. de Nov. Th. II (même à défaut de secondes noces). Une Nov. de Valent. 111, 34, 10, oblige même le veuf à restituer la moitié de la dot de la femme aux enfants dès qu'ils ont vingt ans. Ed. Théod., 54. Papicn, 26, 2. Wis.. 4, 3, 3. C. Euric, 321. L. Sal., Cap. extrav., 7, 8. — B" Mariage sans enfants. Le système du partage par moitié (Nov. Valent. III, 34, 8, cf. Mitteis, lieichsr., p. 248, 252) se retrouve dans Burg., 24, 2, et Wis., 4, 2, 13. On peut y rattacher Sal., Cap. e.xtr., 7, 8 (la veuve a les deux tiers, mais à la condition d'abandonner ce que le droit allemand appelle plus tard le Federwàt (lit et accessoires), et cette valeur semble constituer la différence entre 2/3 et 1/2. Cf. F. Andec , 1. Troya, C. dipl. lanç)., n° 520. L'Edit de Chilpéric, c. 4, revint au partage par moitié entre le survivant et les parents de l'autre. Cf. Bai., 14, 9. .4/arn., 55. Ci-dessus, p. 20, t. II. Brunner, op. cit., p. 568. Ces Gapitulaires ne s'appliquent qu'.à défaut de convention (si per adfatimuin anlea non cromavrrinl. Cf. Roz., n"' 245 et suiv.). Brandilcone. op. cit.
(2) Ci-dessus, p. GGG, t. II. Mais cf. Huber, 4, 355.
(3) Alain., 56. Ci-contre. ijur la répudiation, Joly, Thèse, p. 148.
(4) Cependapt la dot se partage entre le conjoint survivant et les parents du prédécédé, d'après les Cap. e.xtr., 7 et 8 de la 1. Sal. et l'Ed. Chilp., 4. Ci -contre.
(5) Burg., 34, 3. Bai , 7, 14. Wis., 3, 4. 3, 12. Cf. ci-dessus, p. 60, 65, t. II. Dans le droit de l'Inde, le don fait à la femme passe, à sa mort, à sa fille, si elle a des enfants, à son mari ou à son père, au cas contraire, en tenant compte des diverses formes du mariage. Dareste, El., 74.
(,6) C'est ce que décident, pour le cas de secondes noces, les Cap. e.xtr., 7 et 8 de la 1. Sal. : le veuf ou la veuve qui se remarient gardent la dot germanique, sans pouvoir la donner ou la vendre, le premier jusqu'à ce que les enfants aient la perfecla aetas, la secomie jusqu'à son décès. A défaut de secondes noces, le veuf ou la veuve vivront d'ordinaire avec leurs enfants et les biens seront confondus.
mort du mari, Ir veuve aie prelium (1), quelquefois en pleine propriété (2), plus souvent avec des droits limités dans l'intérêt des enfants communs ou des parents du mari, auxquels il fait retour à défaut d'enfants (3). Ces restrictions s'affirment en particulier lorsqu'elle quitte la maison conjugale pour revenir auprès de ses parents ou convoler à de secondes noces. lia femme répudiée sans cause (4] est à peu près dans la même situation que la veuve. — C" Le sort de l'apport de la femme semblerait devoir être aisé à régler; il devrait appartenir dans tous les cas à la femme ou à ses héritiers (5). Mais le mari le
(1) Bi/r(7., 69; 42 (droit de la veuve non remariée au tiers des biens du mari, mais pour sa vie seulement, en supposant qu'il n'y ait pas d'enfants; perte de ce droit en cas de secondes noces); 52. Rolh., 182, 184. Aist., 5. L. fam. S. Pétri Worm., 1 (retour aux parents du maria défaut d'enfants). Beyer, M itlelrh Urk., I, 83.
(2) Systèmes divers dans les formules (et plus tard dans les Coutumes rel. au Douaire) : 1° libre propriété de la femme dans tous les cas (tu feras ce que tu voudras, tu laisseras à qui tu voudras); 2° propriété, s'il n'y a pas d'enfants; jouissance au cas contraire; 3° jouissance dans tous les cas. On n'aperçoit pas de différences frappantes entre les formules barbares et les formules romaines. Roz., n" 219 et suiv. Heusler, 2, 307, soutient, en se basant sur les formules franques, Lindenbr , 7, et Bignon, 6. que la dot de la veuve était réservée aux enfants {verfangen). Id., Ficker, 3, 378. Brunner, Fest. f. Dernburg (Berlin), pense, au contraire, qu'elle avait le droit de disposer de sa tertia ou dot, et que cette lertia en propriété se convertit ensuite en un douaire de moitié en jouissance. L. Sal.. Cap. e.xlr., 1, 8 (influence romaine, d'après Brunner; secondes noces seulement). Marculf., 2, 9, 17. Andec, 34, 40, 54. Tliévenin, n»' 53, 113, 176. Cart. de Sainl- Pére de Chartres, p, 88. Wis., 4, 5, 2 (droit pour la femme de disposer d'un quart seulement, autrefois de la totalité). Alam.. 55. 56. Burg., 24, 62 (partage). Ci-contre. Le traité d'Andelot, 587, n'est pas très probant à cause de son caractère de transaction à la suite d'un crime. Cf. cep. Lefebvre, 2, 428. Fertile, 3, 318. Brandileone, op. cit.
(3) Cf. ci-après, Douaire. Tacite, 18. Ci-contre, secondes noces, naissance d'enfants. L. Sal., Cap. exlr., 7 (la veuve qui se remarie ne peut aliéner la dot). Cod. Théod., 3, 8, 2, 3. Nov. Théod. II, 14, 1, 3 (Int.); Majorien, 6, 6; Sévère, 1. Cf. Nov. Just., 98, 1 et 2; 127. 3. Alam., 55, 56 (arg. à contr. : nunquam revertatur). Bai., 14, 6 (15, 7) : outre sa dot et son apport, la veuve a une part d'enfant sur les biens du mari, vsufrucluario jure, mais elle la perd si elle se remarie; à défaut d'enfanis, la veuve prend la moitié de ces biens, les proches du mari l'autre moitié; mais si elle se remarie ou meurt, ses héritiers n'ont que sa dot et son apport; la moitié des biens du mari fait retour aux proches de celui-ci, la veuve qui vit dans la chasteté conserve les libéralités du mari, à défaut de descendants ou de proches. Cod. Eur., 322. Wis., 4. 2, 14.
(4) Bai., 7, 14. Alam., 53. Grim., 6. Wis., 3, 6. Burg., 34, 4 (Int. Cod. Théod., 3, 16, 1). Cf. Greg. T., 10, 8; 9, 33. Ci-dessus, p. 66, t. II,
(5) C'est ce qui arrive d'après la 1. Rib., 48, 49, à défaut à'adfatimus. L. Sal., Cap. e.v(r., 8. Bai., 14, 9. Burg., 24, 4. Rolh., 201.
DROIT DE LA VEUVE SUR LES CONQUÈTS
jragne frécjiiemniont, surtout (junnii il y h dos enfants cl qu'il ne se remarie pas ; on se borne à limiter son droit de disposer (1). Dans le système communautaii-e des Burgondes,il reste confondu avec les biens du mari; ni la veuve ni ses héritiers n'y ont droit. Chez les Loniliards, le mundium marital est assez éner^Mcjuf pour le faire conserver au mari survivant, même en présence d'enfants. Cliez les Alamans. le mari le gagne pourvu qu'il soit né dans le mariage un enfant ayant assez vécu après la mort de sa mère pour ouvrir les yeux et voir le haut de la maison et les quatre murs (2). En général, le mari le gagne aussi quand il répudie sa femme pour une juste cause. Si la femme survit ou est répudiée sans cause, elle reprend son a[»port (3). qu'elle retourne auprès de ses parents ou qu'elle se remarie. En cas de divorce par consentsment mutuel, les droits des épou.x sur leurs biens sont fixés par leur convention ; mais, d'ordinaire, la femme i-ecouvre seulement son apport (4).
7. — Droit de la femme sur les conquêts. — Outre les gains de survie constitues par le preliuin et le morf/nignbe, la veuve prend une part des acquêts réalisés pendant le mariage (5), un
(1) Il en était ainsi sans doute chez les Francs. Cf. cep. Glasson, 3, 217. (•2) En droit lombard, au moins. Thévenin, n« Gl. Cf. Roth., 187, 188, '201, 1:50.
(3) Roth,, 182 : la veuve qui se remarie a le morgenfjabe et le faderftum ; 184, si elle préfère vivre dans la maison paternelle, lors de la mort de son prre, elle prélève le morgemjabe et la meta, mais partage le fadevfium avec SCS sœurs comrne le reste de la succession. Alarn., 55 : elle a qiiiitquid de sede palerna adtulerit, outre la dot légale en ce que parentes ejiis légitime, plagitaverint ; preuve par serment avec cojureurs ou par duel; l'actus, 3, 2. Sal., Cap. extr., 7, 8. L fam. S. P. Worm., 1. L. Hen. I, 70, 22. TAC. Norm., 3. — Burg., 14, 4 (ci-contre : interprétation qui refuse à la veuve sans enfants le droit à son apport).
(4) Wis., 3, 6, Part. Alam., 3. 2. Rolli.. 182. Tliôvenin, n» 82.
(5) Ni dans les libelli dotis ni dans les Cap. extvav. de la 1. Salique il n'en est question. l'^aut-il supposer, avec Brunner, que la dot conventionnelle excluait à la fois la dot légale et le droit aux acquêts? — Cette part d'acquêts élait-elle réservée aux enfants comme la dot? Cf. en sens négatif, Heusier, 2, 31(1. — Dans la communauté familiale burgondc, la femme semble avoir été comptée comme un membre de plus, et on lui a donné, par exemple, un tiers de l'hérétlité du mari, quand elle lui survivait (t. 74). Le droit aux acquêts ressort assez naturellement do ce système communautaire. — On a voulu lui trouver une origine plus lointaine; le mot de Tacite, Germ., 18, en parlant de la femme germaine, laborum periculorumque soria, annoncerait déjà la communauté de biens. Mais la vie commune ne saurait entraîner à elle seule la communauté do biens, sans quoi on n'aurait guère connu que ce régime matrimonial. En Norwége, les époux peuvent consti-
tiers chez les Francs, d'après la loi des Ripuaires(l) et un Capitulaire de 821, c. 9 (î), la moitié chez les Westphaliens, d'après la loi des Saxons (3) ; la loi des Wisigoths partage les acquêts entre les deux époux en proportion de leur fortune respective (4).
tuer une communauté d'acquêts dans laquelle la part de la femme n'est que d'un tiers. Darestc, Et., 325, 348 (Islande); N. Et., 325 (Cambodge), 341 (Malgaches).
(1) Cesta Iiagoherli. 46 : tertia parte ex omnibus quae Dagobertus (f en 63'J) adquisierat, poslquam Nanthildem sibi sociaveral, ijjsi reginae servata. Rib., 37 : si per seriem scripturarum ei nihil contulerit (vir), si virum supervixerit, 50 sol. in dotem. recipiat et tertiam partem de omni re quam simul conlaboraverint et quidquid ei in morgengeba traditum fuerat. Quelques mss. portent vel quidquid. Schrœdei-, I, 94, en conclut à tort que la veuve a le choix entre le morgengabe et les acquêts. Cf. Heusler, 2, 313. Si l'on admet avec Brunner qu'il y a une dot légale du tiers, le mot lerlia peut viser cette dot, et ce savant croit que c'est là son acceptation technique. Cf. Poljpt. d'Irminon, 12, 3. Marculf., 2, 17. App. Marc, 40. Ander., 45, 58. Lindenbr., 50. Greg. T., 8, 39; 7, 40. Thévenin, n° 53 (Pardessus, Dipl., n" 179, a. 572 ; cf. Brunner, Festg. f. Dernb., p. 45), 175 (a. 833? le fiancé donne à sa future un manse avec des esclaves, et en outre un tiers de ses meubles présents et à venir), 176 et 179 (un tiers de tous les biens présents et futurs), 174, n. 1 (dot de la moitié au lieu du tiers, vers 904). Schrœder, Gûtt., 1, 92. Kraut, Vormundsch.,2, 379. Cf. dans les Goût, postérieures, partage de la communauté dans la proportion de deux tiers au mari, un tiers à la femme \part de l'épée et part de la quenouille). Merlin, v° Coût, de Ferretle.
(2) Cap. 821, 9 (I, 301). En donnant à la veuve le tiers collaborationis quam simul in bénéficia conlabovaveruni , le Capitulaire veut dire que le bénéfice ne sera pas lui-même traité comme un acquêt, à raison sans doute de son caractère personnel. Pour les autres acquisitions, res quns (maritus) aliunde addu.xil vel comparavit vel ei ab amicis conlatum est, le Capitulaire les attribue sans préciser lain ad orphanos quam ad uxores, se référant au droit antérieur. Flodoard, Hist. Rem.., 85. Cap. Kiersy, 877, c. 5, 6. Sur la question, cf. Sandhaas, 121. Schrœder, Gûl., 1, 91. Heusler, 2, 310.
(3) Sax., 47 : Ostfalai et Angarii volunt, si femina filios genueril, liabeat dotem quarn in nuptiis accepit, quamdiu vivat, filiis que dim.iltat. Si vero filii vaatre superstite moriuntur ipsaque post ubierit, dotem pro.vimi ejus in heredilatem accipiant. Si autem filios non habuevit, dos ad dantem, si vivit, revertatur, si defunclus est, ad proximos heredes ejus. Apud Westfalaos, postquam m.ulier filios genuerit, ad dies suos dotem possideat. Post decessum ejus, dos ad dantem vel si deest, ad proximos heredes ejus revertatur. 48 : De eo quod vir et mulier simul conquisierint, mulier mediam portionem accipiat. Hoc apud Westfalaos. Apud Ostfalaos et Angarios, nihil accipiat, sed contenta sit dote sua. Heusler, 2, 346. Brunner, ZSS. GA, 1895, 100. Ilaenel, ZRC, 1, 290. Stemann, Gùterr. (Jutland), 1857.
(4) Wis., 4, 2, 15, 16; 5, 2, 3 et i. Zeumer, iV. Archiv., 26, K'3. Brissaud, Mélanges Coulure, 1901 (La soriélé d'acquêts entre époux dans les lois wisigolhiques). — Le C. Euric, 325, visait peut-être déjà en termes exprès la société d'acquêts entre époux; il la suppose dans son c. 323, en déclarant propres au mari certains acquêts, ce qui aurait été inutile en l'absence de
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Dans ce droit aux acijuèls, les uns ne voient (]u'un gain de survie ; danli-es y trouvent la preuve de l'existence, dès l'époque barbare, d'une véritable connnunaule (b; l)i('ns entre époux (I). Alors (jue cliez les\Visij:olbs, il y a plutôt acbeuiinement vers la connnunaule que comnninauté propiement dite, car le droit aux acquêts ne passe pas aux beritiers de la femme prédécédée (2). 8. — Droit postérieur. — Les régimes de biens entre époux à l'époque féodale et monarchique sont très divers, mais peuvent se ramener à deux types principaux ; 1" Régimes sans communauie, en usage en Angleterre, en Normandie, dans une assez grande partie de l'Allemagne et de la Suisse, dans quelques régions de l'est de la France. Nous en rapprocherons le régime dotal romain des pays de droit écrit, de l'Italie et de l'Espagne. — ■2" lirgiynes de communauté : telles sont la société d'acquêts de l'Espagne, du sud-ouest de la France, la communauté de meubles et d'acquêts de la France coutumière et de l'Allemagne, la communauté universelle d'une partie de l'Allemagne.
.^ -• — Le douaire et les gains de survie (3). 1. — Le Douaire. Notions générales. — On entend par là
société, et dans VAntiqna, 5, 2, 3, réservant à l'époux donataire seul les biens donnés par le roi. La loi de Reccesvind, 4, 2, U;, n'a donc pas introtluit la cojnniunauté entre époux dans le droit wisigothique; celle-ci existait déjà du temps d'Euric. Sur cette loi, notons ; a) qu'elle reconnaît aux héritiers des conjoints les mêmes droits qu'à ceux-ci sur leur pan d'acquêts, il ne s'agit donc plus d'un gain de survie; h) que la communauté conjugale s'explique par des raisons d'ordre pécuniaire plutôt que doidre moral, puisque la part de chaque conjoint est proportionnelle à sa fortune, et que les acquêts à la production desquels un des époux ne contribue pas appartiennent exclusivement à l'autre. Cf. MGH, LL, Legps Visig., p. 183, 211.
(1) En ce sens, Brunner, op. cil. Heuslcr, 2, 31(1. Cf. Post, 2, 15G. Seciis, Glasson, 3, 313.
('2) Ea plupart des textes suj.posenl, en effet, que la femme qui prend les acquêts survit au mari. Rib., M. Cependant on a argumenté en sens contraire des form. do Marculfe, v', 7, 17, dans lesquelles la femme donne au mari survivant sa part d'acquêts, chose bien inutile si, par le seul effet de sa survie, elle lui appartenait. Mais il est difficile de tirer argument decetto clause, car elle a pour pendant une autre clause certainement inexacte : celle par laquelle le mari donne à sa femme survivante, non pas sa part dans les acquêts, ce que l'on aurait compris, mais tous les acquêts, ce qui ne se peut pas du moment oii la femme en a un tiers. Cf. Ed. Chilj)., 4. Thévenin, w 57. .Andec, 5i. Lindenbr., 13. l'ithou, 3S. Cavl. de Clutty, I, 9, etc. Glasson, 3, 215 (pur effet de syinétrio).
(3) ButLioonAPUJE. - Tract, illuslr. Jurisc, t. IX. Loisel, 136 et suiv.
cette partie des propres du mari (1) sur laquelle la veuve a un droit de jouissance, sa vie durant, et aussi ce droit de jouissance lui-même. On a déjà vu que le douaire fut le résultat de la fusion de la dot germanique et du Morgengabc (2). 11 constitua, d'abord, une compensation donnée à la femme en retour de son apport (3), et, lorsque celui-ci était nul, un moyen de l'em-
Traités ; Renusson, 1699. Pothier, 1770. Nordville, Rem. s. les D., 1766. Biard, D. en Normandie, 1784. Ferric'ie et autres Conim. s. Paris, 247 et suiv. (bibl.). Bourjon, t. I, p. 715, éd. 1770. Ragueau, Perrière, Guyot, etc., h. v\ Argou, 3, 10. P. du Parc, 3, 31. P. de la Janès, II, 123. — Britz, 689. 846, 866.
Ginoulhiac, Laboulaye, Gide, op. cil. De Salvandy, Gains de survie, 1855. Boissonade, Hist. des dr. du conjoint survivant, 1874. Rimasson, R. de lég., 1870. Buchc, NRH, 1884, 651. Viollet, 776, 807. Glasson, 7, 393. Beaune, Biens, 519. Thèses, p. ex. Marie, 1890 (Normandie) ; cf.thèses portant sur les droits de la veuve, la quotité disponible entre époux, Dupuis, 1887. Delpech, 1897, etc. Ci-dessus, p. 613. 77, 673, t. II.
Stobbc, g 222, 223 (bibl.), 234, 241 et suiv. Schrœder, 728. Heusler, 143 et suiv. Huber, 4, .377. Stern, Urspr. d. sdclis. Leibz., 1896. Eckard, ZfDR., 10, 437. — Pollock et M., 2, 412. Glasson, Inst. Anglet., 2, 284; 3, 220; 4, 310; 5, 483; 6, 200. - Pertile, g H'- Salvioli, 345. Todaro d. Galia, Dir. del conj. superst., 1884. Ciccaglione, Pa(/i nuziait (Naples), 1881. — Siete Part., 4, 11. F. Real, 3, 2.
(1) Dos, dolalicium, dolarium, doarium, vilalilium, vidualicium, viarium. Du Gange, /i. u'« Vivelotte, Ragueau, h. V (douaire des roturiers dans Bout., 1, 97). Allemagne, Italie : dolalicium a pour synonymes des termes qui servent parfois aussi à désigner des institutions voisines du douaire. Leibgeding, contrat viager; Leibzucht, lifloclil, pension viagère; Wilthum, douaire; Widerlagp, contrados, ci -après, Augment de dot. Pertile, 3, 336 : meta, quartisium, sponsalicium, donatio propler nuplias, antefaclum, morgengabe.
(2) Cf. ci-dessus, p. 721, t. II. La constitution du douaire précède le mariage et cependant Au coucher gagne la femme son douaire; c'est un préjugé très répandu que le douaire est « le guerdon et récompense de la chasteté ». Pasquier, Lettres, 9, 1. Pertile, 3, 337. — Dans les pays allemands, le Morgengabe s'est maintenu souvent à côté de l'augment de dot ou Widerlegung et du douaire. Stobbe, 4, 108, 183. Huber, 4, 379. Heusler, 2, 374. Sacliensp., l, 20; 3, 38. Morgengabe légal pour la noblesse saxonne. Tantôt il consiste dans de simples cadeaux, tantôt il constitue un douaire (Autriche) et tantôt enfin (sud de l'AUem., Suisse) il forme pour la femme un Sondergut (ci-aprèsU Sciiwabensp., 1, 18 (20) : estreine. Quelquefois le Wilthum a aussi ce dernier caractère. Heusler, 2, 373.
(3) Si c'était exclusivement une récompense de la dot, les femmes non dotées n'y auraient pas droit. Loisel, 152. En Allemagne, on oppose le douaire proprement dit. Wilthum ou Widem, à la contre-dot, Widerlage (ou augment de dot), dont le montant est en rapport avec celui de la dot et que la femme survivante gagne, cotiime le mari survivant gagne tout ou partie de la dot. (Jhaisemartin, Prov., p 341 : l'emmes ricties font enfants pauvres. F. v. Wyss, p. 49. Stobbe, 4, 114 (distinctions). Heusler, 2, 370.
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ptVlier de tonihor dans la inisére ,1). L'Eiilise sy iiioiilra favorable el la Goiitiiiiie le rendit obli^'aloire à l'exemple dn droit canon (2). Il paraissait d'antant plus nécessaire que la feninie était dans une plus étroite dépendance de riionime ; ses droits de succession dans sa famille naturelle étaient souvent fort réduits, et le peu de biens (ju'elle avait risquaient d'être dissipés durant le maiiau^e dans l'intérêt du mari, car, à un moment lionne, rien ne rempêcha de les aliéner ou de s'obli^'cr pour lui ; les revenus qu'ils produisaient ou les acquisitions qu'ils servaient à réaliser ne lui profitaient pas ou ne lui proUtaient que dans une faible mesure sous l'ancien régime matrimonial exclusif de communauté. On voit par là dans quelle situation
Huber, î, 37.5. L'augmentation du chiffre de la dot eut donc une grande importance en cette matière. Ci-<lessus, p. G8U, t. Il ; Obligation féodale, cf. t. I. En Italie, au commencement Ju quatorzième siècle, les dots se réduisaient presque au trousseau: elles s'élèvent bientôt et Dante put dire que la naissance d'une fille était une cause de ruine. En 14.34, à Florence, création d'une assurance dotale (monte dei doli). Pertile, 3, 321.
(1) Il y a d'étroits rapports entre le douaire et le régime de biens entre époux, d"un côté, et les successions ou libéralités entre conjoints. — A° Gidcssus, p. 613, t. II. Add. Lardy, Législ. civiles des caillons suisses, voy. les cartes à la fin du volume. L'idée d'un droit de succession entre époux était en opposition avec le principe : Qui a mon sang a mon bien. On arriva cependant à le reconnaître par suite de la ressemblance (|ue présentent avec le ilroit de succession le douaire ou droit de communauté attribués au conjoint survivant. En Aileinagne. la distinction n'est pas nette et on peut dire qu'en général le droit de succession y tient lieu de douaire légal. Stobbe, 4, 99. Iluber, 4, 47U. Heusier, 2, 4"21. Bien souvent le conjoint qui hérite apparaît plutôt comme un communiste qui sort de l'indivision, que comme un héritier proprement dit. En France, peut-être par suite de l'influence romaine, l'idée de succession se dégage mieux (cf. cep. Normandie). Rimasson, ci-après, rattache cependant le droit légal au droit de succession de l'époque barbare. Cf. sur le cas où le survivant recueille la succession du prédécédé en qualité d'héritier des enfants communs. Josl., p. 212. Sachsensp., 1, 33. L.Alam., 95 (ci-dessus). Pollock et M., 2, 422 (copyholds). Lehr, Dr. atigl., p. 107. Ci-après, Communauté, Van Weter, Dr. rom. et dr. celtique, 1898, p. 48. MGH. LL., 2, 37 (loi générale en l'a. 1019 attribuant au survivant, à défaut d'enfants, tous les biens du prédécédé; elle resta sans application). Cf. Douaire des enfants, Verfangenschaft. — B' Donations entre époux. Ci-contre, p. G74, t. II. Loisel, 149, 150 : Don mutuel n'empêche pas douaire. Pertile, 3, 344. Chaisemartin, p. 382 : Chapeau avec le voile et vile avec le chapeau (déposés sur l'autel), forme symbolique du don mutuel. Dévolution. Entravestissement. Ci-aprés, Thèses sur la communauté.
(2) X, 4, 20. Jost., p. 21C. Glanv., G, 1. Compétence des officialités, ciaprès. Rôle du Saint-Siège dans la querelle entre Jean sans Terre et la reine Bérangère au sujet du douaire que celle-ci réclamait. Rymer, Acta, 1, 152.
embarrassée pouvait se trouver une veuve âgée au décès de son mai'i. Le douaire était souvent son uni(]iie ressource. Il frappait d'inaliénabilité les biens du mari dans les pays de Coutumes comme le régime dotal rendait inaliénables les biens de la femme en pays de droit écrit. Le mari ne pouvait en disposer sans le consentement de la femme, et d'ailleurs, les propres ou biens de famille sur lesquels il portait, à défaut de convention contraire, étaient de ces choses dont on ne se dépouillait guère, même dans les cas où la Coutume le permettait. Telle était encore son importance au treizième siècle, que Beaumanoir lui consacre un chapitre entier de son ouvrage, tandis qu'il passe rapidement sur la communauté. L'institution rencontra quelque résistance du côté de la féodalité ; la femme n'était guère capable, en etï'et, de rem.plir les devoirs féodaux ; il fallut que la patrimonialité des fiefs fût pleinement acceptée pour que le douaire s'appliquât à cette catégorie de biens (1). Dans le dernier état de l'ancien droit, les jurisconsultes ont quelque peine à en justifier l'existence (2). Le régime de biens avait
(1) A l'origine, les fiefs ne pouvaient pas être grevés du douaire. L.Feud., 1,9, 1. Sarliftensp., 3, 75. Plus tard on le permit, mais avec des restrictions qui rappellent le droit primitif. Consentement du soigneur. Viollet, p. 779. Douaire de la plus belle en Angleterrre, c'est-à-dire douaire portant sur la plus belle des tenures roturières, tandis que les tenurcs en chevalerie pendant la minorité des enfants retournaient au seigneur; la suppression des tenures en chevalerie entraîna sa disparition. Littleton, 49. Blackstone, 1, 8. Les royaumes, grandes seigneuries, châteaux jurables et rendaldes ne furent pas sujets au douaire. Beaum., 13, 8, 19. Loisel, 136. Bourges,' .'■)9. L. d. dr., 11.5. Amiens, 121. M. de Souabe, Lehnr., 36, 104, 188. Con,s<. NeapoL, 3, 13. Fertile, 3, 339. — Le droit de la famille et le droit d'aînesse se trouvèrent aussi en conflit avec le douaire. Poitou, 16'i. — Sur le douaire des reines, cf. Epoque royale, La Couronne, t. I (Bibl.). Isambert, Table, v° douaire. Ducoudray, Orig. du Pari., p. 795. Maffert, Apanages, Thèse, 1900. MonleU, Domanialilé publique. Th. 190:?.
('2) Jost., p. 21!) : ele (la femme) est de povre porvcanre de sa vie (c'est faux pour la veuve jeune, en bonne santé, qui a des biens personnels ; d'ailleurs, on pourrait en dire autant du mari âgé ou malade); ele est serve au seignor (saint Paul, ad Ephes., 'V, 22 : viris subititac); ele a dolor d'enfanlemenl plus que sire n'a (motif qu'il ostdifficile de prendre au sérieux, même en disant que le douaire est une récompense de la maternité). On cite souvent le n«ot de Beaumanoir, 13, 1 : au trépas du mari, les veuves demeurent ébalnes et déconfurlées; mais le juriscon.sulte ne cherche pas à modifier le douaire par cette considération; il veut dire qu'on ne doit pas profiter de leur deuil pour les priver de leurs droits, yi le douaire ne servait qu'à assurer la subsistance de la veuve, celle qui aurait lies ressources n'y pourrait pas prétendre. Cf. Viollet, Et. de saint Louis, 3, 267. S'il
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chanf,'é; la (•(immiuiaiilt' t'iitrc cputix s'dail j^eiirralisce, die plus soiivt'iil il siil'tisait à la frmiiic davoii- sa pari de coiiiimiiiaulé. Mais la coniiniiiiauti- [xnivait èlre iiiaiivaist'. Ir iii;iii risquait d'aluisor de ses [louvoirs pour la dissiper ou pour uial aduiiuistrer les propres de sa ienniie. Le douair(; paraît à ces daugers qui. d'ailleurs, allèrent en s'atténuaut, à mesure que se développaient les garanties dans l'intérêt de la femme. Il était destiné à permettre à la veuve de vivre honorablement selon la condition de son mari, de garder son rang dans la société ; la veuve noble exclue de la succession paternelle y avait des droits tout particuliers. Enfin, plusieurs Coutumes y virent un moyen de conserver aux enfants les propres de leur père.
Si le douaire n'avait été, comme on le dit quelquefois, (ju'un témoignage d'affection, il eût été naturel que le mari reçût un avantage correspondant; mais les Coutumes se refusèrent pour la plupart à le lui accorder, ce qui prouve bien que le douaire est issu d'une pensée d'inlérêl plutôt (|ue d'une pensée d'alFection ; il est vrai qu'à l'exemple du droit barbare, les usages de certaines provinces comme la Normandie, l'Anjou, le Maine, faisaient exception au droit commun et attribuaient au veuf la dot de la femme; la même Coutume existait outre-Manche sous le nom de Courtoisie d'Angleterre (1), et elle fait songer au Contre- Augrnenl des pays de droit écrit.
devait payer les soins et les services de la femme, la réciprocité serait due au mari. Cf. cep. prov. allemand : Douaire est le fief des femmes, Chaisemartin, p. 3;?5. .Vorm., 370. Lefebvre, La Coul. franc, du mariage au temps (le saint Louis, 1901.
(1) A l'aris et dans diverses provinces du centre, Orléans, Anjou, Touraine, Maine, Poitou, le mari veuf gagnait, pour sa vie, la dot de sa femme, pourvu qu'il en eût eu un hoir raàle et qu'il se fût marié cum. virgine. C'était là comme un contre-douaire. El. de saint Louis, 1, 13 (pourvu que l'enfant ait crié et brail). Bout , 1, 45. L. d. droiz, g 415. Beautemps-Beaupré, C. d'Anjou, 1, 189, AC. Picardie, 15. Il n'est question, dans ces textes, que du gentilhomme veuf. Cf. Guénois, Confér.,&i)'l. Paris, "238 (préciput du conjoint noble). Midi : Charroux, 13. Limoges, 76. AC. Bayonne, G3, 81, Ci-après, Contre-augment. Ass. d'Anlioche, 1. Viollet, p. 80S. Le dr. normand étendait ce droit de veuvage à tous les immeubles de la femme, mais il le subordonnait à la condition de ne pas se remarier. Summa Aorm., 119; cf. C. de 1583, 38"2. Delisle, n" 72 (a. ll\0] : quanidiu eril absque muliere. Colin, NRII, 1892, 4fi5. La Coutume d'Angleterre, plus libérale, plus courtoise que la Coutume nor.niaiulc, ne |)rivait pas le veuf de ce droit en cas de secondes noces, pas plus d'ailleurs que les Coût, françaises. Glanv-, 7, 18, 3. Bracton, f. 438. Reg. Maj., "2, 57, L. Burg., 44. Pollock et M., -2, 412. Littleton, 35 (Blackstone, "2, 8. 3. Sur le libre banc, free bench, du comté
Devenu moins utile (1), restreint par la jurisprudence, en usage surtout dans la classe noble, le douaire apparut sous la Révolution comme un débris de la féodalité, une entrave à la liberté des transaction, une complication dans le règlement des successions (2). La loi du 17 nivôse an II, art. 61, semble l'avoir aboli, ainsi que l'augment de dot et les autres gains de survie (3) ; et si l'on a pu discuter à ce sujet (4), il est bien sur que le Code civil ne connait plus de douaire légal (5).
2. — Conditions d'existence du douaire (G). — A° On distingue deux sortes de douaires : le douaire convenlionnel (ou préfix) et le douaire coutumier (ou, comme nous dirions aujourd'hui, légal). Beaumanoir, dans un passage qui a soulevé beaucoup de discussions, 13, 12, attribue l'institution du douaire coutumier à une ord. de Philippe-Auguste, de l'a. 1214, qu'on n'a pas i-etrouvée : La gênerai, coustume des douaires... la famé en porte la moitié de ce que li hons a au jour qu'il l'espouse, si commença par l'estahlissement le bon roi Phelippe,roi de France, liqueus y regnoit en l'an MCC et XIIII. Et cest establissement commanda il a tenir par toul le roiaume de France, essieutée la courone et plusieurs baronies tenues du roiaume, lesqueles ne se partissent pas a
de Kent ou droit pour le survivant à la moitié des terres du prédéccdé, cf. Beisilz allemand). — Sur l'origine de ce droit, cf. ci-dessus, p. 724, t. II. Brunner, Forsch., 708; ZSS, GA, 1895, 9C. Sa persistance s'explique, en dehors de la force de la trandilion, par le désir de ne pas traiter le mari veuf autrement (\ue la femme veuve. Cf. d'ailleurs, le droit de garde, au cas où les enfants vivent, ci-dessus, p. 116, 173, t. 11.
(1) Lamoignon propose d'abolir tous les gains de survie légaux. Arr., p. -269 et 404. Régi, de 1773 supprimant le douaire légal à Aoste.
(2) Code civil inlerm., 2, 171; cf. 3, 155. Sagnac, p. 30U Aron, NRH, 19U1, 601. Meilin, v° Gains nupl., et Quest. de dr.,1, g 3.
(3) Le douaire des enfants a été aboli sans aucun doute. D. 22 vent, an II, art. 49, ut 9 fruct. an II, art. 24. Controv. sur le douaire de la femme. Schmitz, Thèse, 1900, p. 81.
(4) Sous le Code civil, donations par contrat de mariage, etc.
(5) Une loi du 9 mars 1891, rouvrant une évolution qui semblait close, a attribué des droits de succession au survivant des deux époux, riciie ou pauvre, même en présence des enfants, alors qu'il aurait suflB d'une pension alimentaire au conjoint nécessiteux.
(6) Te.vtes, P. de F., 21, 52. Et. de suinl Louis, 1, 1! et suiv., 18,20,24, 1G6. Jost., p. 217. Beamm., c. 13. Ass. de Jérus. J. dlbelin, c. 177; C. des B., c. 170. Glanv., G. Reg. M:ij., 2, 58. Brilton, 101. Flela.b, 17. Litticton, 36. TAC. Norm., 79; Summa, 101. A/, de Sa.xe, 1, 21 et 32; 2, 21; 3, 74. M. de Souabe, 1, 20, 21 (éd. Matile eslreine), 36. Gr. C , 2, 32. Bout., 1, 97. Olim, table, v° Dotaliliiim. Loisel, 136. Guénois, Conf. des Cou/., 602. L. d. droiz, u° 226 et suiv. Artois, 32.
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moitié jïoiir le douaire, ne n'en porlcnl les ila)nes en douaire, fors ce qui leur est convenancié en fesani le muriaije. El devant cest eslablissenicnl du roi Phelippe, nule faute n'avoit douaire, fors tel comme il estoii eonrenaneir au marier. Et bien aperl que la coiistiime estait tel anciennement, par une parole que li preslres fctdire à l'hounne, quaïid il espouse. car il H dit : Du douaire qtii est divisés entre mes amis et les tiens te den. Il cî^L hors de doute cependant (juavant Tannée 1214, le douaire coulumier n'était pas inconnu (1); la dos leijitima des lois barbares n'est pas autre chose et rien ne prouve qu'elle fut tombée en désuétude (2). Peut-être l'Ordonnance fut-elle rendue à propos des liefs sur lesquels le douaire ne pouvait pas [lorter sans léser les droits des seigneurs i.'!). En tout cas. l'Eglise et la Coutume faisaient au mari un devoir de
(1) Dans les CoiUurnicrs anglais on note une évolution rcmarfinable du douaire conventionnel au douaire légal. Ainsi, d'après Glanville. G. 1, le mari est tenu de doter sa femme ad oslium ecclesiac; en la dotant, tantôt il désigne les biens qui sont l'objet de la dot (dos nominnta), tantôt il ne s'explique pas sur la consistance du douaire, et alors la dot est ralionaliilis, elle comprend le tiers du libre ténement dont le mari est saisi lors du mariage. Vers le règne d'Edouard II, la femme a droit à la dot raisonnable, même si le mari n'a rien dit; la dot étant obligatoire, se sous-entend. Bracton, f. 12. Britton, 101. — En France, on se contentait souvent do promettre un douaire, ou bien on employait la formule rapportée par Beaumanoir, sans qu'aucun bien eût été affecté au douaire. Au dix-huitième siècle, certaines Coutumes françaises n'admettent que le douaire conventionnel (Marche, 288; La Rochelle, Yssoudun, Cambrai, Amiens, etc.). Peut-être le douaire légal n'y avait-il jamais été admis, peut-être avait-il cessé d'y être reconnu. D'autres distinguent entre la femme noble et la roturière. Ainsi, la Coût, de Saintonge, 76, n'accorde de douaire coutumier qu'aux femmes nobles; celles d'Anjou et du Maine le leur refusent quand elles sont héritières principales de leurs parents. D'après Rimasson, p. 49.3, le douaire coutumier ne serait qu'une transformation ilu droit de succession reconnu autrefois au conjoint, et qui se cumulait avec la dot conventionnelle.
(1) En sens contr., Rimasson, p. 490.
(3) Beaumanoir émet trois assertions, toutes trois discutables : a) Philippe-iVuguste aurait créé le douaire coutumier. Mais il est certain qu'il a existé avant lui un douaire légal. On peut supposer, il est vrai, que ce douaire légal était tombé en désuétude dans l'Ile-de-France et les régions voisines. Cf. Rimasson, p. 496. b) L'Ord. de 1114 était faite pour tout le royaume. C'est bien peu vraisemblable, et en fait elle ne s'est pas appliquée en Normandie et dans les autres pays de droit anglais, c) Elle aurait imaginé la <iuotité de moitié. Mais les chartes établissent l'antériorité de cette quotité. L'Ord. de 1214 n'aurait-elle donc pas existé? Il est ditlicilede le croire, puisque P. de Fontaines, 21, 45, parle lui aussi de l'établissement du roi Philippe conférant aux dames veuves la saisine du douaire. Laboulaye conjecture que l'ordonnance fut rendue pour les fiefs qui échappaient II. 47
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doter sa femme (1). Il était naturel qu'un douaire légal fut imposé à ceux qui s'étaient soustraits à celte obligation (par exemple dans les mariages que le prêtre n'avait pas bénis). Telle était la faveur du douaire que la femme ne pouvait pas renoncer au douaire légal par contrat de mariage (2); au dix-septième siècle, le douaire étant devenu moins nécessaire, on l'y autorise (3). Le douaireprefix excluait d'ailleurs le douaire légal(4); mais il est à remarquer qu'il était interdit de le constituer durant le mariage, de crainte qu'il ne servit à dissimuler des libéralités entre époux (5). — B" La quotité du douaire légal variait avec les Coutumes; il était, en général, de moitié, conformément à l'Ordonnance de 1214 (6); mais le douaire du tiers ou douaire anglais (7), — il serait plus exact de l'appeler douaire normand, — était aussi très répandu surtout dans les provinces de l'ouest (8). Le douaire conventionnel pouvait éli-e inférieur au
au douaire, d'après les L. Feud., 1, 9, 1. Le mot dames, l'exception concernant le royaume et les grandes seigneuries viennent à l'appui de cette conjecture. Blackstone, 2, 8. Brunner, Feslg. f. Dernb., Berlin, p. 41 et suiv., complétant cette explication, pense que Philippe-Auguste convertit en même temps le douaire du tiers en propriété en douaire de moitié en usufruit, l'usufruit étant seul admissible pour les fiefs. Bret., 199 : nul ne peut donner plus du tiers par héritage ou de moitié par usufruit. Cf. Glasson, 7, 39G.
(1) Glanville, G. — Dans la suite, le douaire est si bien regardé comme l'acquittement d'une obligation, qu'il ne donne pas lieu à l'insinuation et n'est pas soumis à la réduction pour atteinte à la légitime.
('2) Bout., 1, 97. A fortiori une renonciation générale durant le mariage serait illicite. Boissonade, p. 208. Cf. Loisel, 151. F. gén. de Navarre, 4, 1, 1.
(3) Laur. s. Paris, 247, constate qu'on a rompu avec une pratique de plusieuis siècles. L'abolition du sénatusconsulte Velléien, l'usage de restreindre le douaire coutumier en constituant un douaire préfix ont pu contribuer à ce résultat. Pothier, n" 2. Ricard, s. Paris, 247. Arr. janv. 1606.
(4) Coul. not., 51. Desm., 175. Sauf dans certaines Coutumes où la veuve avait le choix. Jamont, Tlièse, p. 80 (Bretagne). Pothier, n" 3.
(5) En général, Desm., 219. Gr. C, 2, .32.
(G) Beaum., loc. cit., Viollct, El. de suint Louis, l, 138. Cuul. not., 59. Ulirn, 4, 34G. AC. Artois, 32. Paris, 248. Le douaire de moitié semble plus fréquent chez les roturiers, le douaire du tiers chez les nobles (peut-être à cause du dr. d'aînesse). J. d'Ibelin, 179 : la veuve noble a la moitié des fiefs, la roturière tous les biens. C. des Bourg., 186. Varin, Arcii. de Reims, I, 609. — Douaire sur douaire n'a /ieu, ci-après. Douaire des enfants.
(7) C'est-à-dire en usage en Angleterre; mais les Anglais eu.x-mcmes l'avaient emprunté aux Normands, et on a déjà vu que cette quotité se rencontre dès l'époque barbare. Cf. Aînesse : 2/3.
(8) TAC. Nonn., 3 (excepté le chef manoir); 5, 2 ; 79. Du Gange, v" Mancriurn, Mesnagium, Mesuagium. Summa, 101 : un tiers sur les fiefs; moitié sur les bourgages. Bret., 33G. Anjou, Maine, Touraine, etc. El. de saint
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(lonairc coutmiiicr, mais non rcxcfdei", sauf pourlanl à Paris, à Orlt'ans et dans diverses provinces où il n'y avait pas do iiiaxinniin (1). Ei^al ou inférieur, il l'exeluail (2). et coninie les Coutumes ne lixaient pas de minimum (3), le douaire de la veuve risquait dèlre fort réduit par l'effet des conventions particulières ; cela n'eut rien de choquant du jour où on lui permit de renoncer à son douaire par contrat de mariage. — C" L'Assiette du douaire coutumier est exclusivement le patrimoine propre du mari (4); les meubles et acquêts n'y sont pas sujets. On s'attendrait plutôt à la solution inverse, car les l)iens de famille auraient dû échapper, ce semble, aux droits de la femme. Mais sur les meubles et conquôts de mariage, ce droit se convertit en droit de communauté, ce qui avait l'avantage de laisser au mari la libre disposition de cette catégorie de biens (5). D'après l'ordonnance de 1214, le douaire ne portait que sur les propres dont le mari était investi lors du mariage (6); par là il eût été
Louis, 1, 17 : un tiers pour les nobles, la moitié pour les non nobles; 1, 137. Glanv., 12, 10. Gr. Charte de 1215. c. 8 : nssignelur ei pvo dote sua terlia pars tolius terrae marili sui... nisi de minori dotata fueril ad oslium ecclesiae. Cf. Gr. Charte de 1217, c. 7. Bcmont, Charles, p. 50. On trouve aussi en Angleterre, à côté du douaire de la common law qui est du tiers des douaires do moitié (socage, gavelliind) et même de la totalité des terres du mari. Quotité du tiers à Naples, en Sicile (Fertile, 3, 334, 337. Brùnneck. p. 37), en Castille (F. Viejo, 5, 1). Ass. de Jér. Jacq. d'Ibelin, 71, 91; Gcoff. le Tort. 10. Ficker, 3, 244.
(1) TAC. Norm., 79, 2. Gr. Charte, 1215, 8. Olim, 4, 34G. Jost., p. 217, 219 : l'en ne peut plus donner au doere que la costume done, mes l'en puet bien plus apelicier. Const. Chat., 78. Loisel, 1.39. Desm., 137, 218, distingue : les roturiers peuvent dépasser la moitié, non les nobles. Coût, not., 59. Norm., 371. Poitou, 259. Douaire divis en Bourgogne. Robin, Thèse, p. 165. — La tendance restrictive se fait jour dès l'époque barbare et est d'accord avec les droits de la famille. — Cf. Italie, Brandileone, .\rcli, giur., 67, 2. Laurière . Lamoignon se plaignent qu'on constitue des douaires énormes.
(2) TAC. Norm., 79. Jost., p. 219. Coût, not., 51. Desm., 175. Paris, 261. Loisel, 147, 151 : Troyes, Meaux, etc., option entre les deux douaires.
(3) Le droit anglais admit que la femme pourrait toujours réclamer son douaire légal du tiers. Lillleton, 39, 41. Au treizième siècle il n'en était pas ainsi. Gr. Charte, c. 8.
(4) Fiefs ou rotures. Cf. ci- dessus, Bout., L 98. Douaire subsidiaire sur les conquôts et les meubles d'après certaines Coutumes. Pothier, n" 17, 98. TAC. Norm., 5, 4; 79, 2. T.\C. Dret., 30. 40. Orl., 221. Paris, 2:.7.
(5) Survivances de l'ancien droit. J. d'Ibelin, 177 (douaire sur les acquêts).
(6) Glanville, 6, 1. Gr. Cli., 1215. c. 8; cf. Gr. Ch., 1217, 1224. Pollock et M., 2, 419. C'est là l'objet normal du douaire préfix, des libelli dotis.
trop restreint, car la plupart du temps le mari est trop jeune à ce moment pour avoir des propres; le douaire fut donc constitué siu' les propres présents et futurs, suivant une pratique qu'on trouve dès l'époque barbare (1) ; fréquemment le père., en consentant au mariage, consentait aussi à atfecter les biens de famille au douaire (2) ; on sous-entendit cet assentiment ou le fils procéda tout simplement par donations de biens présents et à venir. Ce que faisaient les Conventions, la Coutume le fit aussi avec d'autant plus de facilité que le douaire coutumier était d'une quotité (3). Les propres venant des collatéraux ou des descendants furent seuls exceptés d'ordinaire de l'affectation au douaire (4). Même en tenant compte de cette restriction, on peut dire qu'un grand nombre d'immeubles se trouvaient frappés d'indisponibilité (5). Le sentiment des nécessités pratiques, joint au désir de ne pas soustraire les propres à la gestion des parents à qui ils appartenaient, conduisit souvent à substituer le douaire en argent, en particulier sous forme de rente, au douaire en nature (6). — D° Au coucher gatine la femme sondouairc. disait-on jadis (7); la plupart des Coutumes du seizième siècle
(1) Thévenin, n"" 175, 17C. D. Vaissettc, Prouves, n° 50î. — En ce sens, Beaum., 13, 13, et s.
(2) Douaire anglo-normand ex assensu palris. TAC. Norm-, p. 81. Viollet, El. de saint Louis, t. 3, p. 276 {id. Touraine, Anjou, etc.). Loisel, 138. L'Hommeau, 3, 5(i. Ceci était surtout utile au cas où le fils mourait trop jeun.e pour avoir recueilli la succession de ses parents; sa veuve n'en avait pas moins un douaire sur la part héréditaire qui lui serait revenue. Poitou, 260 (Mi-douaire).
(4) TAC. Norm., 79, cf. Summa, 101. Beaum., l.'^, 14. Gr. C, 2, 32. Desm., 175, 215. Coul. not., 51. Loisel, 137, attribue l'extension du douaire aux propres futurs à un avocat du quatorzième siècle, Eudes de Sens; mais dès 1268 les Olim la constatent. Paris, 248. — Les biens substitués étaient sujets au douaire à défaut d'autres. Ord. 1747, 45 et suiv. Pothier, n° 61.
(4) Bout,, 1, 97. Beaum., 13, 13. Cf. ci-dessus, p. 102, 605, t. II.
(5) D'après les Ass. de Jérus., J. d'Ibelin, 220, et dans les Coût, de Berry, de Bourbonnais (Pothier, n° 13), à Lincoln en Angleterre, etc., le douaire ne se prend que sur les biens dont le mari est saisi au moment de son décès. Les aliénations effectuées par le mari se trouvent donc inattaquables. Cf. Rimasson, p. 495. AC. Anjou, éd. B.-B., t. I, p. 517.
(6) En droit anglais, depuis Henri VIII, le système des jointures ou rentes en argent constituées sur un immeuble du mari s'est substitué presque complètement, dans la pratique, au douaire en nature qui avait l'inconvénient de rendre indisponibles les biens du mari. Blackstone, 2, 8. Lehr, p. 105. Chaisemartin, p. 340 : transformation fréquente, en Saxe, du douaire en rente viagère. Stobbc, 4, 114.
(7) Loisel, 140. Beaum., 13, 25. Summa Norm., loi, Jost., p. 219. Survi-
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ont abandonné celle rèizle arcliaïque et n'exigent plus que le mariage ait élé consommé ; on gagne le douaire par la seule licnédiclion nuptiale (1). — E*" La déchéance du douaire résulte de Tadullère de la femme, du l'ait (jnelle a aliandonnc son nuiri ou, en général, que la séparation d'habitation a été prononcée contre elle, ou encore de Tinconduite de la femme pendant l'an de deuil (2) ; un second mariage oblige la douairière à donner caution, mais le douaire n'est pas perdu, sauf convention contraire (3).
o. — Droits de la femme sur le douaire. — A° Pendanl le mariage. — Le douaire préhx portant sur des biens déterminés fut d'al)ord considéré comme la propriété de la femme (4) ; mais dans la théorie classique, le nuiri en conserve durant le mariage la propriété, l'administration et la jouissance ; à plus forte raison en est-il ainsi du douaire coutumier qui porte sur une quo-
vance dans la N. Goût, de Brct,, 450, où l'on exige seulement que la femme ait mis son pied au lit. Bûche, SRH, 1885, 653. Pothicr, n° 147. Toulouse, 113 (id. pour l'augment). Littleton, 36 (la femme n'a droit au douaire que si elle a plus de neuf ans au décès du mari). Cf. ci-dessus, p. 20, t. II. Ciaprès, point de départ de la communauté. La règle ancienne s'explique par les souvenirs du Monjeiujabe, ci-contre, p. 720, t. II; 24 {Deilager), 23 (mariage parfait par la consommation). Osculum. Ass. de Jérus. C. des B., 145 (reproduit Cod. Just., 5, 3. 16).
(1) Loisel, 140. Bret., 450. Laur. s. Paris, 248 (II, p. 295).
(2) Au mal coucher la femme perd son douaire. Gr. C, 2, 32. Loisel, 174. Norm., 361. Bret., 450. Glanv., 6. 17. Blackst., 2, 8. Poihier, n" 257. Dumoulin s. Paris, 30. Loisel, 175. Pothier, n" 258 (arr. de 1571). F. de .Vau., t. de fuerzas, 4. Stobbe, 3, 116. — Anjou, 311 : malversation du douaire (c'est-à-dire abu§ de jouissance). — Quelques Coutumes, Tour., 337. Maine, 313, Anjou, 310. Bret., 208, regardent comme incompatibles les qualités de douairière et. de légataire ou donataire; à Paris, la femme peut avoir à la fois son douaire sur les propres et une donation de la part de conquéts de la communauté revenant à son mari. Ci-contre, p. 674, t. II. — Bourg., 38 : la répudiation de la communauté fait perdre le douaire, ^(?cùs, AC. (dans Giraud), art. 3.
(3) Fleury, 1, 385. Potiiier, n' 263. Bret., 254 (la douairière épouse un valet). Ass. de Jérus., C. des B., 167. Ci-dessus, p. 82, t. II. Olim. III, 1193, 3.
(4) Le mari fait tradition à la femme. Cf. Charte de 1069, dans Beugnot, Ass. de Jérus., t. 2, p. 116 : je te donne la moitié de ce que je recueillerai dans l'hérédité de ma mère; suit l'indication des biens; liée aulem. trado libi sub alleslatione carte liujus (Verdun). Cf. Laur. s. Loisel, 155. P. de la Janés; n" 405, 409 : la clause ordinaire de dessaisine-saisine suffit, .\llemagne : formalités de l'Aufln-'isung, en général ici-dessus, p. 331, t. II), mais dans les familles princiéres la simple convention suffit. Stobbe, 4. 115. — Cf. p. 665, t. II (retour).
tilu, la. moitif.' ou le liers des biens du inari (1). Si celui-ci ne perd plus la propriété du douaire, il n'a qu'un droit de disposition limité ; il ne peut par aucun acte (2), à titre onéreux ou gratuit, priver la femme de son douaire (3). Quand il aliène les Inens qui en sont grevés, l'aliénation, inattaquable pendant le mariage, n'est pas opposable à la femme lors de sa dissolution (4) ; de là il suit : a) que si le mari survit, comme il n'y a plus de douaire, l'acte est inattaquable ; b) que si le douaire est préfix. la femme survivante aie droit de revendiquer (5) le propre aliéné (6), sauf à l'acquéreur évincé à exercer une action en garantie contre les heiitiers du mari : ci que si le douaire est coutumier, la femme survivante ne revendiquera les biens aliénés par le mari qu'à défaut de propres dans la succession ; riiéritier sera iistreint à lui fournir d'abord son douaire sur les biens héréditaires. Il va de soi que ces solutions s'appliquent aux constitutions de droits réels aussi bien qu'aux aliénations proprement dites. Le mari dont le crédit se trouvait fort atteint par les droits de la femme et les tiers avec lesquels il traitait ne pouvaient manquer d'essayer de se prémunir contre le danger d'une éviction. Il y avait des cas où elle ne pouvait se produire, par exemple le cas de pauvreté jurée, car si les droits de la
(1) La femme pouvait tout au plus être envisagée comme copropriétaire pour moitié, pour tiers des biens du mari. Ci-après.
(1) TAC. Norm., 4; 79, 12 : la confiscation des biens du mari entraîne la perte du douaire. Secùs, Loisel, 142 et suiv. L'Hommcau, 3, 55 : pour le mesfail de l'homme, ne perd la femme son douaire.
(3) JosL, p. 1G9 : li doeres ne jjuet eslre encombrljiz. Chaisemartin, p. 339. Rimasson, p. 158. L'inaliénabilitô ou quasi-inaliénabilité du douaire fut une des causes de sa suppression. Cf. loi anglaise de 1833 (Lohr, p. 104) : le mari est autorisé à priver sa femme de son douaire, à moins qu'il ne se le soit interdit par contrat de mariage; les acquéreurs ou créanciers du mari sont, par suite, préférés à la veuve.
(4) Ce principe général n'a pas reçu partout là même organisation. Notre aperçu est donc schématique.
(5) Pendant combien de temps? Certaines Coutumes ne lui accordent qu'un délai d'an et jour. En général, elle a les délais ordinaires de prescription comptés à dater du décès du mari. Dumoulin, s. 119. Gr. Perche. Paris, 1 17. L'Hommeau, p. 482. Le décret ne purge pas le douaire. Ci-dessus, p. 557, t. II.
(G) Beaum., 13, 5 (cf. 21, 3) : après sa mort, l'héritage retourne à l'acquéreur. Secùs, si le douaire est propre aux enfants. TAC. Norm., 79. Summa, 101. Blackstone, 2, 8. Glanv., 6, 3 : même solution, mais avec cette reserve que si la femme s'oppose à l'aliénation, elle perd son douaire; c'est qu'elle est tenue de ne pas contredire son mari. Ci-contre.
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faiiiillo élaieril .iin-aiilis dans celte liypoUiés»*. à. plus foric raison (lovai(-il on être do môme dos droits de la femme (1). De tout temps, il semljl»; ([n'on ait validé les aliénations faites par le mari avec h' consentement de la femme ; on en trouve de nombreux exemples à répofjue barbare (2). Dans la période féodale' les renonciations de la femme à ses droits sont autorisées (3), à condition ({u'ellrs aient lieu sous serment (4) et, quand le douaire est prélix, à charge de remploi (5). Ceci n'allait pourtant pas sans ditUculté, car il était à craindre que l'assentiment de la femme ne fût pas libre ; si, durant le mariage, elb; ne pouvait abanilonner son douaire en bloc et d'un seul coup, elle riscjuait d'être amenée à le perdre en détail, par voie de renonciations successives, au fur et à mesure des aliénations faites par le' mari. Au seizième siècle, le serment n'est plus en usage (()). Le remploi proprement dit a fait place à la récompense ou remploi légal (7) ; et finalement la garantie de la femme consista dans une hypothèque taisible (8). — B" .4 la mort du mari. Alors seulement le droit s'ouvre au profit de la fenmie, car il est de règle que jamais mari ?ie jjaya douaire (9).
(1) (ir. C, 1, ,3-2. Boutaric, Actes du Pari., n° 7823. Autres cas d'aliénation nécessaire. Pothier, n° 8i.
(2) Ci-contre, p. 724, t. II. Rimasson, p. 397. Cf. p. 741, n. 4.
(3) Beauin., 13, 5. Olim., I, 735 (a. IWS) : renonciation expresse. Jost., p. M'i'J (octroi de la femme). Bout., 1, 97. L. d. droiz, 849. TAC. Norm., 4 (la renonciation de la femme ne lie pas). La femme écossaise renonce à son douaire sans formalités ; on droit anglais, on arrive indirectement au même résultat par les procédés des fine et recouvrements.
(4) El de saint Louis, 1, 173. Artois, 33. Les autres textes n'en font pas mention. TAC. Norm., 4 (forjurer). TAC. Dret., 30, 40. F. de Déarn., li:.
(5) El. de saint Louis, 1. 173. Bout., 1, 97. Artois, 33. (0) Ci-dessus, p. 451, t. II.
(7) Loisel, 151. Lauriére constate que la renonciation est valable, même si la femme ne trouve pas dans la succession du mari d'autres biens pour se dédommager. Cf. renonciation au sénatusconsulte Veliéien, Meynial, S RU, 1900.
(S) Loisel, l.-).j. Rang, Pothier, n" 193 (arr. de IGGl : après la dot, avant le remploi des propres), 343. Boissonnade, p. 178. L'hypothèque porte sur les biens héréditaires entre les mains des héritiers et sur les biens aliénés entre les mains des tiers acquéreurs. On fut conduit à l'hypothèque taisible par deux voies : a) système des rentes assignées sur un fonds ; b) actes notariés : Ci-dessus, Régime hypothécaire. Toulouse, 118 : assignamenta pro itccessariis, dotibus et dotaliciis. Hypothèque analogue pourl'augment dn dot, la femme ne pouvait pas y renoncer (cf. ci-après Régime dotal), tandis qu'il lui était permis de renoncer à l'hypothèque du douaire.
(9) Jusque-là le douaire est égaré. Loisel, 141, 17L Cependant en cas de
Loisel, 14G, dit que le douaire cmUiimier saisit (1) ; douaire préfix se devait demander en jugement, ce qui commence à se corriger quasipartout (2). Dans ce dernier cas, les biens sujets au douaire étaient connus d'avance. Au contraire, il y avait lieu de partager les propres du mari pour savoir quels étaient ceux sur lesquels portait le douaire coutumier (3) ; d'après certaines Coutumes, la douairière lotit et l'héritier choisit (4) ; d'autres donnent à la femme le choix des biens. — Le droit de la femme, en particulier sur le douaire conventionnel, consista d'abord en une véritable propriété, tantôt perpétuelle, tantôt viagère (5); celle-ci prévalut et se transforma, sous l'intluence des théories romaines, en simple jouissance ou usufruit que l'on entendit, il est vrai, à raison de son origine, d'une façon large (G). Le douaire est
séparation de corps ou de bien, la femme a le droit de réclamer son douaire en la vie de son baron. Ass. de Jérus., C. des B., 171. Viollet, p. 790. Pothier, n° 153. Fleury, Insl., 1, 386. Au dix-septième siècle, la femme séparée de biens n'obtient qu'une pension, le mi-douaire. Perrière, h. v°.
(1) Loisel, 141. Desm., 21G. Gr. C, 2, 33. Paris, AC, 140, 143; NC, '236. Fruits, arrérages, complainte. Pothier, n" 1.59. Stobbe, 4, 115.
C^) Compétence des Cours d'Eglise ; au treizième siècle, les tribunaux laïques sont compétents au possessoire, et au seizième il n'est plus question des justices ecclésiastiques. P. de F.. 21, 52. Olim., a. 1269, dans Boutaric, c. 13G4. TAC. Norm., 5, 7 : lenteurs des Cours ecclésiastiques par suite des appels successifs jusqu'au pape. Glanv., 6, 11, 14. Bout., 2, 1. Loisel, 146. Beaum., 11, 9. L. d. dr., 421.
(.3) Habitation, ci-après. Beaum., 13, 19.
(4) Beaum., 13, 8, 24. Bret., 31, 33. Loisel, 156 et suiv.
(5) Viollet, p. 777; El. de saint Louis, 1, 132, 137. Propriété, d'après certaines Coutumes, par exemple Sens, 169; ou par voie de convention. P. de la Janès, n° 400. Douaire sans retour, Ferriére li. v°. Loisel, 148. TAC. Norm., 6. La Coût. d'Aoste, 5, 7, 15, permettait à la femme de disposer de son douaire sans en rien laisser aux enfants, « laquelle coutume a semblé quelque peu dure. » Fertile, 3,337. Stobbe, 4, 115. — La tendance générale, conforme à la conception générale de la donation, dut être de n'attribuer à la femme qu'une propriété limitée par le droit de retour au profit du donateur et de ses héritiers; ce droit se fortifia quand la douairière n'eut qu'un usufruit, tandis que dans les donations ordinaires il disparut ou se réduisit à l'état de droit de succession. Brunner, Forscti., 733. Cf. Rimasson, p. 403, 159 (infl. romaine).
(6) L'idée do propriété fait comprendie pourquoi la veuve eut d'abord les droits honorifiques attachés au fief (chasse, présentation aux bénéfices, etc.), prêta l'hommage, paya le relief (G)-. C, 2, 27. Cf. bail, apanage, engagement), acquitta non seulement les charges ordinaires comme le sens, mais les charges extraordinaires telles que les tailles d'église. — Simple usufruitière, elle n'eut plus que des droits utiles, ne paya pas de relief (Paris, 40), dut fréquemment fournir caution. Cf. Pothier, n" 53 et 230.
DOUAIUK DES ENTANTS. lio
fiMiic. (lil-oii (I) : aussi l;i v(;uve u"a-t-<'ll(' pas à payer de relit'l' (0) : elle no conlribue pas aux délies uiol)iliéres de la succession (le son mari (o) ; enfin, dans l)eaucoup de Coulnnies, elle nr (lniiiic [)as de caution ('i).
'{. — Li' douaire des enfants (5) n"est pas autre chose que le douaire di; la mère (tij devenu pour les enfants (7) une légitime coulumière (8). Si la mère prédécède, les enfants sont douairiei's à son lieu cl place (D) ; mais leur droit ne s'ouvre qu"au dcccs du pcrc : jusi|uc-là le douaire est indisponible entre ses
(!) L.1 douairière doit emporter les fruits franclicmont et (luittcnient. Beaum., 12, '2; 13, 7, î'i et suiv. Bracton, 2, 40, 4. Britton, 103. Stobbe, 3, IIG.
(2) Loiscl, 154. Olim, I, 419. Paris, 40. P. de la Jaiiés, n" 402.
(3) Ci-dessus, p. .'j38, t. II. Beaum., 13, 9. Olim, I, 4(j7, 1. Consl. du Châl., g 78 (éd. Mortel), note. Ci-après, Communauté. Renusson, c. 8.
(4) Loisel, 153 (elle entretient les lieux, paye les charges et rentes foncières ordinaires, mais non celles qui ont été constituées durant le mariage). Beaum., .30, 40. Desm., 187, 196. Coût, not., 104. Paris, 252, 264. Pothier, n»* 53, 210.
(5) Pothier, n" 228 et suiv. Marchant, Thèse, 1899 (bibl.). R. Caillemer, Mélanges Appleton, 1903 {Douaire des enfants).
(G: Sauf quelques exceptions. Lebrun, Suce, 2, 5.
(7) P. de Font., 34, 8. Boutaric, Arr. du Pari., 15 mars 132G. Jost., 10, 21; 12, 24; 12, 6; 8, 3. Beaum., 13, 2-18 (villenages seuls). AC. Artois, 35. AC. Picardie, p. 151, 154. Gr. C, 2, 32. Desm., 175, 217, 283. Coût, not., 82. Bout., I, 97 (note de Charondas). Guénois, Conf. des Coût., lac. cil. Paris, 248 et suiv. Perrière, s. ces art. Loisel, 158. Marchant, p. 54, 61 (coutumes viagères).
(8) Expression de Loisel, 158. — Cf. Verfangenchaft du droit allernand. Stobbe, 4, 105 (bibl.). Entre les mains du conjoint survivant, les biens immobiliers du prédècèdé forment avec les siens propres une masse inaliénable sans le consentement des enfants; ils sont verfangen, c'est-à-dire enchaînés au profit des enfants; en cas de secondes noces du conjoint survivant, ils sont réservés aux enfants du premier lit à l'exclusion de ceux des subséquents mariages. Cf. dévolution et entravcstissement, ci-dessus, p. 598 et 67G, t. II, et ci-après. La théorie de Verfangenchafl donne lieu à des controverses (résumées dans Stobbe, 4, 128). Au point de vue historique, on doit noter ses variations : l'époux survivant s'est trouvé d'abord à la léte d'une communauté, puis on a distingué ses biens de ceux du prédécédé, et on ne lui a donné sur ces derniers qu'une propriété viagère ou un usufruit. Cf. sur cette évolution, Heuslcr, 2, 457.
(9) Ce qui fait que douaire sur douaire n'a lieu. Loisel, 168. Jost., p. 256. Beaum., 13, 2. 18. Const. Chat., 2G. G)-. C, 2, 27. Dès lors, en cas de secondes noces, le douaire de la seconde femme est du quart, celui de la troisième du huitième, et ainsi de suite; en effet, il ne reste de libre au père qui se remarie que la moitié de ses propres, et le douaire étant de la moitié, il sera du quart (ou de la moitié de la moitié) du patrimoine propre, etc. Paris, 253. Artois, 35.
mains, pins indisponiltlf même (jnc c.i.'lui do la, fcninc, far cllr" pont y renoncer et les enfants ne le peuvent pas. Quand il meurt (1), les enfants ont le choix entre la succession paternelle el le douaire, car nul ne 'peut être à la fois héritier et douairier. S'ils acceptent la succession, le douaire ne se distingue pas de celle-ci ; ils doivent acquitter les dettes du père et respecter les aliénations par lui faites. S'ils renoncent, ils sont autorisés à prendre le douaire franc et quitte dos dettes paternelles et sans qu'on puisse leur opposer aucune aliénation ou constitution de droits r(''ols ; ils sont tenus cependant d'imputer sur le douaire les libéralités qu'ils ont l'ocues. car nul ne peut être en même l(imps douairier et donataire ou légataire. Le douaire des enfants apparaît ainsi comme une réserve plus énergiijue (2) ; celle-ci, en effet, ne fait obstacle qu'aux libéralités testamentaires (3). Il se rattache aux institutions archaïques inspirées du vieil esprit communautaire (4). On s'explique sans trop de peine qu'elles aient réussi à se maintenir sur ce terrain jusqu'à la fin de l'Ancien Régime dans certaines Coutumes, comme celle de Paris,
(1) Cf., en droit romain, la règle Dolis causa perpétua est. L'alicnabilité du fonds total inspirée par la pensée de permettre à la veuve de se remarier fut détournée de ce but et servit à conserver les biens dotaux à la famille.
{1) La légitime et la réserve sont dues par le père et par la mère; le douaire par le père seul. Le douaire porte sur les propres présents lors du mariage ou acquis plus tard, même s'ils sont aliénés à titre onéreux et non pas seulement s'ils sont donnés ou légués. Le douaire n'est chargé que des dettes antérieures au mariage ; au contraire, les dettes du mariage se payent sur la légitime et la réserve. Pour avoir le douaire, il faut renoncer à la qualité d'héritier. Les enfant peuvent être privés du douaire (et non de la légitime ou de la réserve) par une clause du contrat de mariage. Le douaire n'était pas soumis aux règles relatives au droit d'aînesse. Loisel, 163. Ces particularités s'expliquent par le fait que, dès le jour du mariage, le douaire est acquis aux enfants, comme si tradition en avait été faite; ils l'obtiennent jure coniraclus et non jure successionis. P. de la Janès, 409.
(3) Le tiers coutumier de Normandie, introduit pour la première fois dans la Coût, de 1583, art. 399 et suiv. (voy. Basnage etc.), est une sorte de légitime, la seule, d'ailleurs, qui fut admise dans cette province, — que la Coutume accorde en propriété aux enfants sur certains biens de leur père et de leur mère, au cas où ils renoncent à leur succession et dont on ne peut les priver que par voie d'exhérédation. Ragueau, Guyot, h. v°.
(4) Ci-contre, p. 699, T11, t. II. A l'époque barbare, il n'est pas rare que la veuve no puisse pas disposer de la dot maritale au préjudice des enfants; en cas de secondes noces, il est interdit au mari survivant d'en disposer. Secùs, NRU, 1884, 654. Peut-on dire aussi que le douaire en propriété passait naturellement aux enfants. Cf. ci-dessus, p. 665, t. II.
Al (i.MKNr I)i; DUT.
t't (lu'cllrs naif-nl pourlaiil, pas (,u assez de forcn pour sf izcin'ralistT et devenir le droit commun.
5. — L'augment de dot (1) est le douaire des pays de droit écrit (2). Même Init et mêmes caractères (3i, mais non même origine. La (juotitc de rau.gment varie suivant les lieux; en p;éu('ral, il est proportionnel à la dot à laquelle il s'ajoute (4) et dont il auijmcnie le montant (")). Tantôt il csl éi:al à la dot (double dot) (0), tantôt à la moitié ou au tiers de celle-ci (7). Quoique les parties soient libres de lixer l'augment (8). il n'est pas d'usage que laugmeul conventionnel dépasse l'augment coutumier. Il consiste, d'oi'dinaire. en un droit do propriété, s'il n'y a pas d'enfants, en un usufruit, s'il y en a (91 La mère qui ne se
(I) Ci-ilessus, p. 71S, t. II. Bouclior liWrgis, Tv. des r/ains nuptiaux, 1738. Bretonnicr, Qitest., Ii. v\ Ilcnrys, 1. IV. Ragueau, Fcrrièrc, R. de Laconibc, Guyot, h. v". Serres, Inst., 3, 7, 3. De.spcisses, Tr. du mar., s- 4. .\rgou, 3, lO.Roussilhe, Dot, c. "^0. — Boissonade, p. 279. Fons, Acad. lég. Toulouse, 18.Ô7, 115. Tardif, Dr. privé au XIII' sieclr, p. 84. Desdevises du Dézert, op. cit., p. 809.
('2) Dénominations : donatio propter nuptias, sponsaliciuyn, augmenlum, agenciameyilum, osculum. Ci-conire, p. 717, t. II. Bord. AC, 111. Cahors, 2'2. Ass. de Jérus., C. des D., IG7. Toulouse, 113 et suiv. Angoumois, 47. Viollet, p. 810. Arras, en Espagne. Screi.x (= accroissement) en Roussillon, Catalogne. B. d'Argis, p. 98 (gain conventionnel). Italie : contrados, cf. avTtsepvT), inco)ilro, contrafalto , av.tefatto. (ma.ximum). Dr. allemand Widerlage, ci-contre.
(3) Boucher d'Argis, p. 25 (compar. avec le douaire). Effets pendant la vie du mari, Toulouse, 118, 153. Tc)nneins,84. — Il y a des Coutumes où la veuve a à la fois l'augment et le douaire. En Navarre, la veuve noble a l'usufruit de tous les biens du mari, outre les arras et la 1/2 des acquêts.
(4) .\vant Justinien, la donation anténuptiale était déjà en rapport avec la dot. Ci-dessus, p. 718, t. II. La corrélation fut beaucoup plus étroite depuis Justinien : a) on put la constituer pendant le mariage; b) le montant dut être égal à celui de la dot (Nov. 97); c) les immeubles furent inaliénables (Nov. 61); d) hypothèque sur les biens du mari; e) restitution anticipée si le mari devient insolvable. Girard, p. 9.57.
(5) Pas d'augmcnt sans dot. Petrus, 1, .30. — Dans le testament (inédit) d'un simple ouvrier, Jean de Latour, 28 août 1348, il est reconnu que sa femme lui a apporté une dot de S livres et 10 sols, et cette somme a été assignée sur une terre duterminée; J. de Latour donne à sa femme, en accroissement de dot et à raison de ses agréables services dans son cor[)s et dans ses biens, une somme de 70 sols. — Lézat, 49. Tonncins, 83. — Italie : Lattes, 240, 247.
(G) Bord.. NC, 47, 49. .Agcn, 27, etc. atobbe, 4, 185.
(7) Toulouse, Foix, Montauban, Albi, Comminges, Lézat, p. 97, etc.
(8) Roussilhe, Dot, 2, 141. Cahors, 22. Ci-contre p. 718, 747 et suiv., t. II.
(9) Petrus, l, 33. Sur le droit Justinien, cf. Zachariae de Ling., p. (A et suiv.
remarie pas acquiert en général la virile en propriété dans l'augment, c'est-à-dire une part virile par rapport au nombre des enfants qui succèdent (1). L'origine, très discutée autrefois (2), de l'augment paraît être dans la donation ante nuplias du droit théodosien qui n'a pas cessé d'être en usage dans le midi de la France (3). Sur deux points, il lui ressemble ; comme la donation anténuptiale, il ne peut pas être constitué durant le mariage ; comme celle-ci, il n'est pas nécessaire qu'il soit égal à la dot ; cette égalité, prescrite par le droit Justinien, ne fut acceptée que par quelques Coutumes exceptionnelles (4). L'usage méridional introduisit en certains lieux un augment conventionnel (5). Ils profitaient l'un et l'autre aux enfants, pourvu que la mère eût survécu, tandis que le douaire ne leur profitait que par exception et quoique la mère n'eût point survécu (G).
G. — Bagues et joyaux (7), autre gain de survie accordé à la veuve en pays de droit écrit cl consistant originairement dans des objets donnés en nature par le mari à sa femme (8), puis
(1) Ci-dessus, p. G13, t. II. Boucher d'Argis , p. 194. Henrys, 4, 9, 56 et 111.
(2) Boucher d'Argis le rattache à Vhypobolon byzantin. Cf. Zachariae de Lingenthal, p 64 et suiv. Les croisés auraient rapporté cette institution de Constantinople. Mais la vérité est que Vhypobolon et l'augment ont une origine commune. Brandileone, Don. propler nuplias, 1892; Studii s. svolg. d. rapporti patrimoniali fra conjugi in Ilalia, Arch. ginr., 67, 2 (1901); Ult. fase d. don. pr. n. (s. d.). Esmein, Le test, du mari et la don. ante nuplias {Mél., 1886); JVRH, 1884, 1.
(3) Les contrats de mariage du Midi contiennent, dés le onzième siècle, des donations anténuptiales fréquemment associées à des constitutions de dot. Ex. dans D. Vaissete, 5, 738 (a. 1095). Bertrand, fils de Raimond de Saint-Gilles, donne à sa fiancée in sponsalicio les cités de Rodez, Cahors, Viviers, Avignon et Digne, chacune cum comil.ilu et episcopio; après le décès des époux, elles passeront à leurs enfants; à défaut d'enfants, la femme survivante aura le droit d'en disposer à son gré. En général, dans les autres actes, à défaut d'enfants, les biens font retour aux parents du mari, 5, 795, 888, 954, 1109, 1202; 8, 278 (a. 1171 : pas d'égalité entre la dot et la donation propler nuplias), 317, 394, 498. Pasquier, Doc. rel. à Boussagues, p. 26, 28. Liber inslr. memor. {Cartul. des Guillems de Montpellier, 1884-6), p. 92, 263, 270, 349, etc.
(4) Petrus, 1, 30, 43, 51, veut aussi que la don. propler nuplias et la dot soient d'égale valeur. Bord., NC, 4, 47, 49. Seciis, Montp., 75, 95. Alais, 17. Liber inslr. memor., loc. cit.
(5) Bord., NC. 47, 49. Boucher d'Argis, p. 29. Fons, loc. cit.
(6) Bretonnier, QuesL, t. 2, 1. 4, 9, 1.
(7) Boucher d'Argis, p. 63. Guyot, h. v°. Argou, 3, 11.
(8) Cf. vieil usage des cadeaux de fiançailles. — Ci-contre, Morgengabe. —
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OU une pari de ses biens, le '.MJ% le II)'' de la dot. de manière à consliluer une sorte d'appoint de l'augment (I).
7. — Contre-augment (-2). — Au cas de prédécès de la femme, le mari rrroil tout ou partie de la dot, en pi-opriét»' parfois, (juand il ny a pas denfants, en usufruit d'ordinaire et surtout ri\ présence d'enfants (;)). C'est ce qu'on appelle le Conlrcnit(j)nrnl. compensation éijuitable à l'acquisition de l'augment de dot par la veuve et survivance peut-être du gain de la dot par le mari tians la légistation romaine.
8. — Deuil et habitation (4). — Le di-oit coutumier, d'accord avec les mœurs de l'époque barbare, donnait à la veuve l'iiabilalion dans la maison du mari (."i) et le deuil (c'est-à-dire les vêtements de deuil) (6). La veuve ne pouvait pas être expulsée du foyer conjugal, à l'origine, tant qu'elle ne se remariait pas. >Lais, par la suite, ce droit se restreignit; la Coutume de Paris ne l'accorde que pendant le délai pour faire inventaire et délibérer ; la veuve prenait alors sa nourriture et celle des domestiques sur les provisions de la communauté (7). Il était aussi
Aragon, benlages forales (habits, joyaux, le meilleur lit de la maison, une liaquence, deux bétcs de labour avec leur harnais). Catalogne, regalos de boda. — Cf. paraphernaux de la femme anglaise. Lehr, p. 103 (bijoux remis à la femme pour qu'elle les porte en vue détenir son rang dans le monde ; fréquemment elle n'en acquiert pas la propriété; ce sont des bijoux de famille). — .\ Rome, Labéon lègue à sa femme Neratia le mundus mitliebris et les oDiauienta muliebria. Dig., de leg., 3'2, 32, G.
(1) Tantôt les bagues et joyaux sont de plein droit (Lyonnais), tantôt ils doivent être stipulés par contrat de mariage (Provence, Grenoble, Bord , Toulouse;. Ils se retrouvent à Metz.
(-2) Ci-dessus, actes méridionaux dans D. Vaisseltc, j, 895, etc. Toulouse, 88, 9?, 114, 115. Tornadol:, Fors et Cost. de Béarn, r. de marit. Bord. AC, 104. Ducros. Réil. s. la Coul. d\Agen, 246.
(3) LcsCoutumes méridionales varient beaucoup. Nov. 53, G; 117, 5. Cod. Just., G, 18. Pcl)-us, 1, 33. B. d'Argis, Roussilho, etc.
(4) Pothier, Tr. du dr. dhabilation, 1771. Boucher d'.\rgis, 03, 101. Argou, 3, 11. C. civ., 1465, 1481, 1492, 1570.
(5) Et. de saint Louia, 1, 16. Cf. dans le droit musulman, la période de retraite légale (aidda), Joly, Thèse, p. 17G.
(G) I.oisel. 135. Usage romain : mulier non débet suis sumptibus ingère marilum. La veuve anglaise n'a pas droit au deuil. Lehr, p. 107 {secùs Ecosse). C. civ., 1481.
(7) Quarantaine de la veuve en Angleterre (Gr. Charte. 1215, c. 7. Bracton, f. 96). Free Bench du comité de Kent, ci-contre. Trentaine du droit allemand, et souvent pendant ce délai la veuve a le Mussllieil, c'est-à-dire la moitié des provisions de bouche trouvées dans la maison au décès du mari. Schrœder, 309. Hcusler, 2, 298, 32G, 342. Pertile, 3, 341.
d'usage dans les pays de Couluines qu'elle retirât des meuLles de la communauté quelques menus objets cà son usage personnel (linijcs et hardcg) (1). — En pays de droit écrit, elle n'avait pas droit à l'habitation, à moins de convention spéciale (2). Mais le deuil lui était dVi, ainsi que la nourriture (neccssaria. vestiiits et victus) pendant l'année accordée aux héritiers du mari pour la restitution de la dot (sauf à ne pas exiger les intérêts de la dot), si elle n'avait pas apporté de dot, elle recevait pendant cette année une pension dite viduelle (3),
§ 3. — Régimes sfnis commi niante.
1. — Régime anglais (4). — A" La Common law, sous sa forme classique, telle qu'elle apparaît dans Blackstone, avec cette logique à outrance qui ne recule pas devant l'absurde, semble organiser tout le régime de biens entre époux en lonction de l'incapacité de la femme mariée. Durant le mariage, la femme n'est rien et n'a rien. Sa personalité est absorbée dans celle du mari : vir et uxor sunt quasi unica persona, disait déjà Bracton, en se référant au mot de l'Ecriture : erunt duo in carne iina (5). Le mariage est pour la femme une sorte de mort civile ; elle ne peut pas contracter avec son mari, puisqu'ils ne font C[u"un; les donations entre époux sont radicalement impossibles (6); les conventions conclues entre eux avant le mariage
(1) Beaunianoir, 13, '2[, permet à la veuve d'emporter tant seulement sa robe de chaque jour et le lit tel comme elle l'avait accoutumé pour son gésir. Boucher d'Argis, 81. — Roisin, p. 154. Lagrèze, Dr. daiis Pyr., p, 127. Tours, '293.
{1) Insistance, Toulouse, 110 et suiv. Tenule en Roussillon. B. d'Argis, 93. Des dev. du Déz., p. 822. F. de Déar., 2. De marit , 3.
^3) Toulouse, 119 et suiv. Decis, Cap. Toi., 9, 337. R. de Lacombe, v° Augment, n° 24 (habitation jusqu'au payement de l'augment). Roussilhe, n° 625.
(4) Blackstone, 1, 7 et 2. 29. PoUock et M., 2, 397. Glasson, Iiist. Ancjl., 2, 284; 4, 308 ; G, 187. Lehr, p. 70. Bertheau, Thèse, 1902.
(5) Bracton, f° 429 b : res quae petilur non capit divisionem, sicul inler virum et uxorem qui sunt quasi unica persona, quia caro una et sanguis unus. Res lanien projjHa uxoris, et vir ejus custos, cum sit capui mulieris et in quo casu non respondebitur vivo sme uxore nec e contrario. Cf. f. 414 (femme), snb virga, viri sui. Littleton, n° 168. Glanv., 6, 3 : ipsa inu- Uer et omnosres mulieris plene intelliguntur esse in dispositione viri sui. Quoniam Attach., 22. L. liunj., 131.
(G) Gf- Reg. Maj., 2. 15. Bracton, f° 29. Mais le mari peut tester au profit
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sont anéanties par le fait de sa célébration. La fennne ne pent pas davanlau'e traiter avec des tiers, ni ester en justice, ni faire son testament (1). Le mari n'a pas à l'autoriser, puisqu'elle n'existe pas en tant (jue personne (2); c'est lui qui a^àt, qui contracte, (jui plaide ; on l'aurait sans doute chargé de faire le testament de sa femme, si on avait vu là un acte rclij,àeux, relevant de la seule conscience.
Il y a quelque exagération dans ces fornuiles, même à ne considérer (]ue l'état définitif de la Common lav: et surtout si ou se place à répotjue de sa formation. Au treizième siècle, le mari et la fenmie agissent conjointement, en justice et extrajudiciairement, quand il s'agit des terres de la femme ; si on procède à leur aliénation, on interroge la femme à part pour savoir si son consentement est libre; on voit donc que sa personnalité n'est pas anéantie ; elle doit obéissance à son mari, no7i polrsi conlradicere vivo, quia vir caput mulieris; le mari a sur elle un droit comparable à la garde du mineur. En vertu de ce droit, il acquier les meubles (biens personnels) de la femme à la cliarge de payer ses dettes et il obtient l'administration et la jouissance de ses terres [real property). C'est en ce sens qu'il faut entendre le passage de Bracton : omnia qiiae siint, tixoris sunt ipsins marin (3). De cette unité de patrimoine et des droits respectifs des époux au décès de l'un deux aurait pu se dégager peut-être le régime de la communauté conjugale (4). Mais les germes de
lie sa femme, puisque la libéralité est faite pour une opOque où le mariage n'existera plus.
(1) Glanv., 7, 5, 3 ; la femme ne peut pas tester sans l'autorisation du mari, mais c'est un devoir pour celui-ci [pium et valde honestum) de la laisser disposer du tiers des meubles, et la plupart des maris le font; ceci se comprend d'autant mieux qu'en cas de prédécés du mari, la niasse mobilière se divise en trois parts : une pour le mort, une pour sa femme, une pour ses héritiers. Les documents privés confirment cette assertion. Cf. aussi FJrarton, f. ViU*>. Si la femme meurt sans avoir testé, une partie des meubles est employée en bonnes œuvres pour le salut de son âme par les soins de l'Eglise. C'est donc l'Eglise qui réclame la part de la fenmic et non ses héritiers, comme cela serait arrivé sous le régime de communauté.
("2) La femme peut contracter, en qualité d'agent de son mari, pour se procurer les choses nécessaires au ménage. Pollock et M., "2. 432
(3) Bracton, f 32.
(4) Pollock et M., Î.432, citent un vieil acte ainsi conçu : « Sic utriusque conjugis bona confundunlur, ul quivis eovitm lotiits pairimonii in solidtiin dominus sil. Les deux époux seraient lenanls Inj entireties. Cf. lilackslonc, '2, 1-2. On aliène au mari et à la femme et à leurs hoirs, on jjaye au mari et à la femme le prix de la terre de celle-ci, à la suite du fine, le
lOl REGIME DE BIENS ENTRE EPOUX.
cette institution avortèrent en Angleterre aussi bien qu'en Normandie. Le droit s'orienta vers la séparation de biens. Un fait particulier accentua les tendances en ce sens de l'ancienne législation, je veux dire la double compétence des Cours d'église et des tribunaux séculiers. Les premières ne trouvant la communauté ni dans le droit romain, ni dans le droit canon, furent frappées du fait que la femme n'avait pas de propriété mobilière durant le mariage ; les Cours séculières maintinrent une séparation tranchée entre le patrimoine immobilier de chaque époux afin de le conserver à leur famille. — En fin de compte, les meubles corporels de la femme appartiennent au mari ; il a le droit d'en prendre possession et pourvu qu'il l'ait d'en disposer, comme de ses biens propres, entre vifs ou par testament; ils sont compris dans sa succession ab intestat (1). Les produits du travail de la femme ne sont pas exceptés de cette règle. La prise de possession a une importance particulière pour les chattels réels ou les choses en action, dont le sort se trouve être, par suite, un peu différent de celui des meubles corporels (2). — Quant aux immeubles de la femme (3), le mari acquiert sur eux un estate pour la durée du mariage, ou même pour sa vie entière, en cas de naissance d'un enfant (courtoisie
mari et la femme comparaissent en justice à l'occasion de la terre de la femme, etc. Littleton, 667 et suiv. D'ailleurs, la communauté ne se distingue pas toujours facilement. On admet d'ordinaire qu'elle est très ancienne en Ecosse, et cependant Fraser a soutenu, Ilusband and Wife, 1876, p. 648, que c'était une importation française de date récente. Cf. ci-après. Allemagne. D'Olivrecrona, p. 68.
(1) Cf. cep. ci-contre, droit de la femme an tiers des meubles ou s la moitié à défaut d'enfants. Mais cette régie ancienne disparut de la common law. Pollock et M., '2, 346. Cf. Ane. Us. d'Ayijou, éd. Marnicr, g 75.
(2) A° Chattels réels (ci-dessus, p. 145, t. II); le mari peut en disposer, mais seulement entre vifs ; s'il meurt sans l'avoir fait, ils appartiennent à la femme; si le mari survit, ils sont à lui. B° Choses en action. Le mari touche les créances ou poursuit les débiteurs; il acquiert par là ces biens. S'il ne l'a pas fait, comme la femme n'a pas été dessaisie, elle les retient. Le mari survivant ne peut pas poursuivre les débiteurs de la femme en qualité de mari, mais il peut le faire en qualité d'administrateur de Vestate de la femme.
(3) Sur le marilagiiim, cf. Glanv., 7, 18. Reg. Maj., 1, 18; 2, 28 et suiv.; 2, 48 et suiv.; 2, 57; 3, 17. Quoniam A//ac/i., 20, 91 et suiv. Slat. Alex., II, 22. Fleta, 1, 13; 3, 11. Britton, 67. Bracton, f 22, 88. Littleton, 265 et suiv. Glasson. Insl. Angl., 6, 185 : « Les filles ne reçoivent presque jamais de dot de leurs parents et, comme leurs droits sont fort limités dans les successions, il résulte de là que toute la richeses est réservée aux hommes. »
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d'Aiiijlficrvr). Il lui (^st loisible de disposer de cet cslalc, mais il ne pourrait conférer à des tiers des droits plus étendus que ceux qu il a hii-uièuie ; bien dr fniiDie ne peut se perdre, ainsi que iexiye liulérèt de la famille ; l'unique moyen de l'aliéner est le /?/ie avec intervention et consentement des deux époux (1). — Si lou veut se faire um- idée complète du i-épinie anglais, il faut se rappeler que la l'ennne a un douaire du tiers, ce qui met le mari dans l'impossibilité de disposer de ses terres durant le mariage, sauf par voie de fine et avec le consentement de sa femme. Elle a encore droit à des épingles, pension annuelle qu'il est d'usage que son mari lui promette, et à des paraphermnix, bijoux et objets de toilette (sans compter la garde-robe qui lui est nécessaire) (2).
B° La jurisprudence des Cours d'équité autorisa la femme à se ri'server connue propres certains biens (separale eslate) en les confiant à des trustées o\\ liduciaires(3); par rapport à ces biens, elle a la même capacité que la femme non mariée [feme sole), la liegc poustie (ligia potestas) de la veuve. Al law, la femme est covcrt de baron (4). n'a pas de biens à elle; en équité, elle devient indépendante du mari grâce à l'intervention des trustées et dans la mesure de son separale estate (5). C'est la femme dotale et la femme parapbernale du droit romain qui se dissocient complètement par suite de la présence de liduciaires étrangers au mari. Solution d'une élégance discutable que ce ménage à trois, mais on ne trouva pas d'autre expédient pour soustraire à la puissance maritale la femme dont la fortune personnelle était considérable. Les motifs qui le justifiaient tirent même, avec le temps, reconnaître à la l'emme le droit d'exiger un separale eslate indépendamment de toute convention {equilij ta a seulement) (6).
(1) Ci-dessus, p. 348, t. II. Glanv., iS. — Gitle, p. 253.
('2} Le mari a le droit de disposer entre vifs (mais non par testament) des bagues et joyaux de sa femme et ceux-ci sont le gage de ses créanciers. Cf. Quoniam Atlacli., 21, 38. Flela, 5, 17.
(3) PoUock et M., 2, -530 (origine de ces tidùicommis). Cf. Sondergul de la femme allemande.
(4) Du Gange, V Cooperire. PoUock et M., 2, 404.
(5) Cf. ci-dessous, uses, p. 385, t. II. Les Cours de chancellerie reconnurent aux femmes mariées la qualité de cesluij qui use.
(G) Un settlement est, en général, un acte par lequel on fixe la destination d'un bien. La Cour de chancellerie n'intervint d'abord au profit de la femme que lorsque le mari s'adressait à elle, par exemple afin d'obtenir la II- 48
C° Act du 10 août 1882. Cette jurispiuflence a ùtù complétée et généralisée par une loi de 188-? proclamant l'émancipation, civile de la femme mariée. Cette loi a pris le contre-pied de la commoîi law. Tous les biens de la femme sont réputés paraphernaux sauf convention contraire. La femme est pleinement capable d'agir seule en justice ou extrajudiciairement. Elle n'a à contribuer aux charges du mariage que si le mari ou les enfants sont indigents. La vie commune des époux n'est accompagnée d'aucune communauté d'intérêts, en dehors de celle qu'ils veulent bien établir et qu'ils peuvent faire cesser à leur gré. Séparation de biens et égalité des époux, telle est la formule libérale à laquelle a abouti le droit anglais, après être parti de l'asservissement le plus strict de la femme au mari (1).
2. — Régime normand (2). — Incapacité de la femme ma^ riée(3). Le droit normand (4) a eu le même point de départ que
possession d'un bien de la femme ; elle appliqua la règle : Qui se réclame de l'équité doit commencer par la respecter lui-même : la Cour n'accordait son aide au mari que s'il constituait un seulement à sa femme, comme le voulait l'équité.
[\) Barclay, Bull. Soc. lég. comp., XII, 443. Esmein, sur Gide, p. 259. Bertheau, p. 312.
(2) Sources, Cf. t. I. Rappelons que nous désignons le Très Ancien Coulumier par l'abréviation TAC; le Grand Coiilumier (ou Summa) par GC; la Coutume de 1583, par JVC. {Nouvelle Coutume). Placités ou articles placités, règlements émis par le Parlement de Rouen et approuvés par le roi en 1G6G. B. de Richeb., 4, 154. Viollet, Coût, de Normandie, dans Mém. Acad. Inscr., 1903.
Bibliographie. — Camus et'Dupin, n" 12G3. De Rozière, Rlidr., 18G7, 66. Cauvet, R. de lég., 1847, t. 2U, p. 129. Le Poittevin, NRH., 1888, 257. A. Colin, NRH., 1892, 427 (bibl.). Thèses : Lemonnier, 1895; Vrac, 1874; Coupigny, 1899; Lagouellc, 190'L Gomboaux, Orig. du dr. normand, Mém. (ms.) cour, par la Fac. de droit de Caen, 1898-99. Ollier, Th., p. 96. Glasson, 7, 381.
(3) Cf. ci-dessus, p. 87, t. II.
(4) Origines du droit normand. L'originalité de cette législation, son caractère archaïiiue et conservateur s'cxjiliquent, croyons-nous, d'une façon assez simple. Le droit de la Neustrie ne différait pas sensiblement de celui des provinces voisines; il était germanique dans ses grands traits; mais au lieu de se transformer comme ailleurs, il subit un arrêt de développement par suite de la recrudescence de barbarie qu'amena l'établissement des Normands et de la rudesse de leurs mœurs. Il se trouva ainsi en retard sur les Coutumes françaises, et l'on n'a pas de peine à comprendre qu'il ait eu une évolution particulière. D'ailleurs, il perdit une partie de son originalité (surtout à partir de 1583) par suite de diverses causes, comme l'influence du droit romain, l'unité politique. — Systèmes divers. 1° Origines romaines. Cf. anciens auteurs, notamment Tanneguy Sorin, De Cuirit. Normann.. 1567 et De consuet. Norm., 1568. Cédant à un travers fréquent à
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1(3 druil ;mi,'lnis. « Dès re que la fciiunc est ru la poostc de sou nianj, » dil le Graud Coût, de Norni.. ch. 100, « il peut faire a sa voloulé de elle {\) et de ses choses et de son héritage; elle ne peut estrc ouye tant (ju'il vive en derrière de luy (2). » L'iricapacilù absolue d(3 la femme mariée, telle qu'elle résulte de cette formule (3), souffre de bonne heure des exceptions et s'atténue, surtout au seizième siècle; il est des cas où la femme peut ester en justice, môme malgré son mari, par exemple quand elle a reçu une injure (4); quand l'aliénation de sa dot devint licite, elle dut y participer, et avec l'autorisalion maritale, il lui fut loisible de s'obliger dans les cas exceptionnels où l'on permettait même anciennement d'aliéner la dot (tirer le mari de prison, etc.) (5). Si la primitive incapacité ne s'est pas main-
uno époque sans critique, les partisans de cette thèse veulent retrouver toutes les institutions norinaudes à Rome. En réalité, il y a de remarquables analogies entre le droit normand et le droit romain : formalisme de la procédure, brefs normands et formules romaines, rôle des cautions dans la procédure, pas de représentation en justice, cognilor et attourné constitués en présence de l'adversaire et en termes sacramentels, etc. Ces concordances tiennent à des similitudes dans l'état de la civilisation et dans l'esprit national (cf. les Romains primitifs et les paysans normands). Sur le régime dotal et l'incapacité velléienne, cf. ci-après. — 1" Orig. Scandinaves. Laferriérc, Hisl. du dr. fv., V. 625 et Rev. crit., 12, G. Il y a d'incontestables ressemblances entre le droit Scandinave et le droit germanique. Mais on ne constate pas de filiation directe entre les institutions normandes et les institutions Scandinaves. Les Chroniques rapportent que Rollon laissa aux Neustriens leurs vieux usages; il eût été difficile à ce chef de bande de leur imposer les lois grossières des aventuriers qui l'accompagnaient et qui ne tardèrent pas à se fondre avec la population vaincue (sauf dans la colonie saxonne de Bayeux, Ollingia Saxonum, où l'idiome danois se maintint jusqu'au douzième siècle). — 3° Orig. germaniques. tJrunner, op. cit., Cf. Coutumiers de Normandie, t. I. Glasson. 4, 123. Cf. ci-après, régime dotal, douaire, etc. — V. aussi Colin, p. 427. Lagouclle, Gombeaux, op. cit., Ficker, Unlers , IV, g 1237, a un système particulier et rattache le droit normand à la fois au droit franc, au droit Scandinave et au droit frison. Les Normands étaient-ils des Norwégiens ou plutôt des Danois? Cf. Stecnstrup, Xormannerne, 187G, trad. dans le Bull. Soc. Antiq. de Normandie, X, 192.
(1) Summa, 85, 8; 100, 3, 77. On cite souvent ce mot de Dumoulin : In Seustria mulieres sunl ut ancillae, muUum subditae viris suis qui sunt avari.
(2) Incapacité de tester atténuée dans l'art. 417 de la AC
(3) Cf. Hainaut, 1531. Classon. 7, 389. Dumécs, Dr. fr. Flandre. 1753.
(4) Sumvia, 7(1; 90; lOd, 3. .VC, 543 et suiv. Ane. Us. dWnjou, éd. Marnicr, g 95.
(5) Add. Séparation de biens d'origine romaine {qui n'a pas pénétré dans le droit anglais).
tenue, elle a, du moins, frayé la voie au scnatus-consulte Velléien, qui défendait aux femmes mariées, et même aux filles et aux veuves, de s'obliger pour autrui ; il s'introduisit en Normandie comme dans le reste de la France coutumière vers le quatorzième siècle (1), mais il s'y appliqua avec une rigueur toute particulière; les intercessions au profit du mari ou d'un tiers furent regardées comme nulles de droit, sans lettres de rescision; il fut interdit aux femmes de renoncer au bénéfice du sénatus-consulte, contrairement à l'usage général en pays coutumier, et le Parlement de Rouen refusa d'enregistrer l'Edit d'août 1606, qui abolissait linslitution romaine (2).
L'apport de la femme ou Mariage fut très réduit à l'origine, car « le père doit un mari à sa fille et rien de plus (3). » Les filles étaient exclues de droit, même en l'absence de convention, de la succession de leurs ascendants, si elles avaient des frères (4) ; cependant, elles pouvaient y être rappelées par une réserve ù partage, ou bien recevoir une dot, et. en ce cas, elles ne devaient avoir toutes ensemble que le tiers du patrimoine au plus, et chacune que la part d'un de ses frères (le moins prenant). A défaut de réserve, les fils recueillaient l'entière succession; mais les filles qui ne pouvaient rien réclamer à leur père (5), avaient le droit d'exiger de leurs frères (6) un mariage ave-
(1) Avant cette date, on n'en trouve pas de trace, ce qui se conçoit, car le droit Thcodosien disparut ou se fondit avec le droit germanique, et le droit Justinien ne pénétra que lentement dans la pratique normande. La Coutume de 1583 ne le mentionne pas.
(2) Froland, Afém. concern. l'observ. dit Sle Velléirn en Norm., 17î'^. Colin, p. 437.
(3) Houard, Dlcl. de dr. norm., v° Filles, t. 2, p. 503. Ce dicton est en rapport avec TAC, 10, 1 ; 80, 2. Summa, 16, 100. A'C, 248 et suiv., 250 : Si rien ne lui fut promis lors de son mariage, rien n'aura. Ci-contre, p. 079, t. II (chapel de roses). Le Poittcvin, p. 207 (détails sur les droits de succession des filles).
(4) TAC, 8-13, 80. Ci-dessus, p. G79, t. II. Cf. AC. Anjou, Maine.
(5) TAC, 80, 2 (un tiers au plus). Summa, 100, 13. Cf. axiome coutumier ; Ne dote qui ne veul. Le pouvoir discrétionnaire des parents était tempéré par l'affection qu'ils portaient à leurs enfants, et l'on redoutait plutôt de leur part des donations excessives. Sur les institutions contractuelles (dont le bénéfice s'étendait aux frères de l'institué, parce que la Coutume était égalitairc, et qui mettaient le père instituant un seul de ses enfants dans l'impossibilité d'aliéner ou d'h^'pothéquer tousses immeubles), cf. ci-dessus, p. 710, t. II.
(C) 2'AC, 80, 4 : on accorde au frère un délai d'an et jour pour pourvoir sa sœur d"un mari, quand elle a vingt ans. Summa, 100, 15.
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nant (1). (•"osl-à-tlin' une doL siillisauti' iioiir conli'acl*'!' un uiariaLiï' t'ii rapport avec leur coiulitioii: ils étaient quittes envers leurs su'urs. même en ne lanv donnant point de dot, s'ils -parviMiaient à lour procurer un parti li(jnoral)le ; quand celles-ci refusaient de l'agn^cr, elles iHaienl déchues autrefois du droit à la dot; par contre, le refus des frères d'établir leurs sœurs permettait à celles-ci de s'adresser à la justice à l'eflct d'obtenir le tiers de Théritage paternel ; et en pareil cas, elles épousaient qui elles voulaient. Dans le dernier état du droit, les filles demandaient Tarliitratiijn de leur mariage avenant par une assembb'C de famille. Celui-ci, (jualitié' aussi de légitime ou d'équivalent di; leur part héréditaire, constituait une créance privilégiée qui se soldait régulièrement en argent, mais aboutissait aussi souvent à l'attribution de biens en nature, les fils préférant s'acquitter de la sorte ou la fille, forcée de recourir aux moyens de contrainte, reprenant à due concurrence contre des tiers (2) les immeubles venant de la famille (3). La liquidation du mariage avenant était une opération compliquée; le droit de la tille ou des filles était du tiers de la succession, sans pouvoir excéder pour chacune d'elles la part du fils le moins prenant; encore y avait-il à tenir compte, pour les lotir, de la nature des biens (fiefs, Ijourgages, etc.).
Le mari acquiert les meubles de la femme à charge de payer ses dettes (4); mais si ctîtte règle du vieux droit n'a jamais cessé de s'appliquer en principe, elle subit en fait des restrictions considéi-ables par suite de l'usage d'insérer dans les contrats de mariage la clause de rempovt (ou réalisation d'une partie des meubles) et par l'obligation que la Coutume impose au mari de faire emploi d'une portion de ses meubles, comme en vertu d'une clause sous-entendue. A litre de compensation, la femme survivante recevait d'ailleurs, non seulement son
(1) TAC, SO, -4 : De malrimonio compelenli providere, « porvcoir avenant de mariage. » Cf. 3, 1 et 1. Ragueau. v" advenant, apparagèe. Guyot, V" appanagée. AC. Anjov, éd. B.-D., I, 70.
{'2) Di'S avant le mariage, il y a déjà une dot qui ne peut être compromise par le frère qui la doit, ni par la sœur à qui elle est due, car celle-ci ne peut en toucher que les revenus; les filles non mariées n'ont rien en propre. .VC, ÎGI-2C8. La TAC, 80, 5 et (J, leur donne la propriété et le droit de disposer de leur terre, « comme si elles étaient des mâles. » Cf. Summ.i, "24.
(3) C'est-à-dire des seules successions en ligne directe. AC, Î6Î.
(4) Ci-dessus, p. 539. t. II. Cf. .VC, 3'J i. Houard, Diclionn. v» mari.
floii.-liro, iii;iis lo l/;] ou la 1/2 on proprirlr dos mouMos laipsos par le mari à son décès (1), le 1/3 s'il y avait des enfants nés du mariage, la 1/2 sil n'y avait pas d'enfants vivants; quand elle y renonçait pour éviter de payer une part corrélative de dettes, on lui donnait cependant ses paraphcrnaux, c'est-à-dire les meubles servant à son usage pei'sonnel (lit, robes, linge) (2). L'Administration des immeubles de la femme était confiée au mari ; il les gérait comme s'ils avaient été les siens propres, en touchait les revenus, estait en justice à leur sujet (3). Les acquisitions réalisées durant le mariage lui appartenaient d'une manière exclusive (4). Il n'y avait donc pas en Normandie de communaulc de biens entre époux, même réduite aux acquêts ; non seulement la Coutume n'admettait pas la communauté, mais elle défendait de la stipuler (5). En fait cependant, la situation de la femme survivante ne différait pas beaucoup de la femme commune en biens ; elle avait droit au tiers en usufruit des conquêts ordinaires (6) et à la moitié en propriété des conquêts faits en bourgage. Sur les conquêts ordinaires, elle avait plutôt un droit de succession (7), c'est-à-dire un droit subordonné à sa survie et au décès du mari ; sur les conquêts en bourgage, c'est-à-dire sur les immeubles urbains, on lui reconnaissait plutôt un droit de communauté, car il s'exerçait dès la séparation de biens, sans attendre le décès du mari, et les héritiers de la femme y avaient droit comme elle (8). Lepre-
(1) TAC. Norm., 5, 4 et 5 : De communi catallo, etc. Mais non les héritiers.
(2) Norm., 39'2-5. Ou du moins une partie.
(3) Sumrna, 14, 5 : nihil divisum habent. Cf. dr. allemand, p. 1G84.
(4) Summa, 100, 9. Cf. Ord. juil. 1219, I, 38.
(5) A'C, 330, 389. Les anciens textes sont muets. Cettre rt'glc, que le Pari, de Rouen regardait comme un statut réel, est d'autant plus remarquable que la Normandie a eu, ainsi que les autres provinces, ses sociétés deparsonniers ou communautés taisibles. Colin, p. 440. Pothier, Comm., n° 11. Ficker, g 1237, voit même dans l'ancien droit normand une communauté par tiers. Cf. Sicile.
(6) Coût, partie, à Gisors, Caux.
(7) Summa, 100. A'C, 329, 392-95. PJacilés, 80, 130. La femme, héritière du mari, perd le droit d'évincer les tiers acquéreurs de son immeuble dotal, ce que l'on n'admettrait pas si elle était commune. Cf. ci-contre et Teissier, Soc. d'acq., n° 122. Néanmoins le statut normand n'a pas été abrogé par la loi du 17 niv. an II. — Ci-dessous, p. 7C5, t. II, n. 4.
(8) La tenure en bourgage (immeubles situés dans les villes ou bourgs) peut être aliénée sans le contrôle seigneurial. Summa, 29. Coût, de 1583, 270. Génestal, Thèse, 1900, p. 76, 120. Lagouelle. p. 249. "Viollet, p. 13G. Cidessus,, p. 358, t. II.
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iiiior (le (Ts (lioils si'iiil)lr' Irrs rrronl : il n';ip|i;ii';iît (|ii<' d.iiis l;i coiitunu' (le 1583(1): l'aulrc roiiionto iiii Grand Contumirr, 100. *•, c'ost-à-dirc ù une époque voisine de celle où le réf^iuie de communauté venait de s'introduire dans les villes du nord de la France (î).
Inaliénabilité dotale (.')). — Le droit normand, «inspirant du (h'sir (le l'ousei-vcr les hiens immoljiliei's de la femme dans sa famille, organisa de très lionne heure des garanties contre les abus de pouvoir du mari, et si ces garanties furent plus énergiques en Nornuindie (]u"ailleurs, c'est que nulle autre part la famille ne risquait autant d'être dépouillée, à cause de l'incapacité profonde de la femme mariée. L'inaliénabiiité de la dot immobilière (4), est proclamée déjà dans le Très Ancien Coutumîer, 80. 5 : (birnnle malrimonio non valet nliqnis conlractiis faclus de terra mulieris. Jusqu'à nos jours on dira : Bien de femme ne doit jamais se perdre. Mais la portée de cette maxime n'a pas toujours été la même. Anciennement, la femme était autorisée à reprendre son propre entre les mains des tiers, qu'il eut été aliéné par son mari (5), par elle-même ou par tous les deux
(1) Summa, 100, 9 : In emplionibus heredilalis quas inr fecerii uxor nullam habebil porlionein, excepta burgagio in quo medietalem habebit. Cf. 101, 5. Dans la suite, il parut injuste que le mari profitât seul de bénéfices provenant en partie et parfois en totalité îles biens de la femme. Cf. régime de communauté. Ni la loi d'Upland, \'2~h, ni la loi des Ripuaires ne peuvent servir à expliquer une institution du seizième siècle.
(1) Grâgâs, t. .2. Différences avec le droit rvormand, Colin, p. 404.
(3) Le régime dotal normand n'a pas été emprunté au droit romain. — A° Il ne peut venir ni du droit théodosien (pourquoi la dotalité romaine aurait-elle survécu seule parmi tant d'autres institutions, et uniquement en Normandie?) ni du droit justinien (comment sa renaissance aurait-elle eu une action aussi prompte, et sur ce point spécial?) — B" Différence avec le régime dotal romain : a) l'apport de la femme s'appelle maringe et non dot, sauf depuis le seizième siècle. — b) A Rome, le père est tenu de doter sa fille, et non en Normandie. — c) En Normandie, tous les biens sont ilotaux, le mari acquiert les meubles de la femme à charge de payer ses dettes. — (i) Enfin l'inaliénabiiité dotale n'est pas organisée en Normandie comme à Rome. Cf. Viollct, p. 797. Glasson, 7, 383.
(4) TAC, 4 ; 80, 5. Summa, 100. .VC, 537-541. Placités, \1S. Arr. de Règl., 1511, Terrien, Comm , éd. 1578, p. Î67. Colin, p. 433. Cf. TAC, 80, 7 : millier pro deliclo viri nun amiltit lieieditatem, 79, V2. Cf. Viollet, p. 797. L'aliénation en justice est possible, mais à titre très exceptionnel, cf. le fine anglais. Fallait il comprendre dans la dot les biens advenus à la femme durant le mariage par succession collatérale, don ou legs? Non, dans l'op. commune. .VC., .390, 54L Cf. Glasson. 7, 387.
(5) Garantie duc par les héritiers du maii. TAC, 4, 3; 80, 5. Summa, 14, 5 et 5 bis. Tardif, p. 42. Ci-contre.
agissant ensemljle ; elle devait agir dans l'an et jour après la mort de son mari par une action qui conserva toujours la dénomination archaïque de Bref de mariage encombré (i). L"inaliénabilité était absolue. Il en résultait une telle gêne dans les transactions, que la pratique imagina un système moins rigoureux en un sens, plus sur en un autre. Le bref de mariage encombré fut regardé comme équipollent à réintégrande; on y voyait une sorte de voie possessoire, ce qui n"était pas très exact ("2), mais ce qui permettait à la femme qui ne l'exerçait pas dans l'an et jour de se pourvoir après ce délai par la voie propriétaire {action de loi apparente) dans les quarante ans qui suivaient la dissolution du mariage. Par contre, l'aliénation de la dot fut licite de la part des deux époux agissant conjointement (3). Cette réforme, définitivement consacrée par un arrêt de règlement de 15-?9, passa dans le G. de 1583 (4). Tout en autorisant l'aliénation, la jurisprudence garantit les intérêts de la femme : 1° par le moyen du remploi; 2° par une hypothèque tacite sur les biens du mari (5) ; 3° par un recours subsidiaire contre les tiers acquéreurs, tendant à obtenir la valeur du bien aliéné, ou, à défaut, ce bien lui-même. On peut résumer ce système en disant que la dot avait cessé d'être inaliénable, mais que la femme était assurée d'en recouvrer la valeur. En cas de séparation de biens, la femme ne pouvait disposer de ses
(1) La femme qui échouait sur le bref de mariage encombré, ne pouvait pas agir ensuite au pétitoire : preuve manifeste que le bref n'était pas une simple action possessoire.
(2) Sur les brefs, Brunner, cf. Schwurger., et ci-dessus, p. 2G"2, t. II. Impedire, encombrer, c'est aliéner ou grever de droits réels. Surnma, 100, 2. Du Cange, /i. u'*. Ce bref ne servit plus que si le mari aliénait seul la dot.
(3) Gr. Coul. Nonn., 100 (ouj's ensemble . Cf. Summa, h. L, Le droit que le TAC, 80, 5, reconnaissait à la femme non mariée de disposer de ses terres, comme si c'était un homme, fut peut-être le point de départ de la doctrine nouvelle. On recourut, pour validerles aliénations faites avec l'assentiment de la femme, à la pratique générale du serment. Jug. de l'Echiquier de 1391, Marnier, p. G6. Au seizième siècle, les vieilles idées sur l'incapacité radicale de la femme mariée étaient surannées. Arr. de 1511 et surtout arr. de Cerisey de 1529, qui fixa la jurisprudence. Terrien, Comm., p. 267. NC, 527, 538. Placilés, 124. Par application du Velléien, la femme n'avait pas le droit d'hypothéquer ses immeubles, même avec le consentement du mari.
(4) Le droit romain part de rmalicnabilité relative pour arriver à l'inaliénabilité absolue (cf. 1. Julia, dont le but est de permettre les secondesnoces, et droit justinien). Le droit normand suit la marche inveise.
(5) Sur cette hypotlièque et son rang, cf. Basnage. Tr. des hijp., c. G
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iiiiiiH'iililrs ijiiavcc l'autoi-isation de la juslirr et sur l'avis de SCS [)aiTiils (I ).
l'n dernier trail du n'iiiuif nurmaud idait la rigueur avec lai|uellc s'appli(iuail la i»roliii)ilion des donations entre époux (-'). 11 est vrai que le mari avait son droit de veuvage(3) et la fennne son douaire avec ses droits sur les meubles et conquèts. — A" Pendant le niaria;ie, toute donation, même le don mutuel, et tout eonlral ourrcux étaient interdits entre époux ; la femme ne pouvait tester en faveur du mari, et le mari navait le droit de lui léguer que la part lixée par l'article 429 de laC. de 1.J83 ; clia(iue époux ne pouvait rien donner aux parents de l'autre. — B" Avant le mariage, le fiancé ne devait donner à sa liancée aucune part de ses immeubles ; de ses meubles il n'était autorise à disposer que d'une quotité calculée sur le montant de sa fortune innnobiliére. de sorte que s'il n'avait pas d'immeubles, il ne pouvait rien donner. La fiancée, au contraire, avait la faculté de disposer au profit de son futur époux (ijui recevait déjà tous ses meubles) du tiers de ses immeubles présents et à venir; c'est ce qu'on appelait le Don mobil, expression qui parait faire allusion à ce que les biens, objet de la donation, étaient disponibles entre les mains du mari comme meubles, tandis que les autres immeubles de la femme se trouvaient inaliénables (4). Le don mobil est la contre-partie du droit de la femme aux acquêts (.V. C, 390).
3. Régime allemand d'union de biens {Giitcirinheit, Giiterverblndung) ou de Communauté d'administration ( 1 V'r(/;a//!nî5fsgemcinschafl) (5). — Les régimes matrimoniaux en usage dans l'Allemagne et la Suisse depuis l'époque barbare jusqu'au dixneuvième siècle , n'étaient guère moins nombreux que les
(1) Mais elle pouvait aliéner ses meubles ou les immeubles acquis depuis 'a séparation. Placités, \1Q et suiv. Cf. Régi. s. lulelles, IC73, art. 51. (•2) NC, 411,422, 4-29.
(3) Ci-contre, p. 735, t. II.
(4) Fait par une veuve avec enfants, le don mobil ne pouvait dépasser une part d'enfants. Cf. Edit 1560. Guyot, Houard, h. v°.
(5) Slobbe, g '217 (bibl.), '218 et suiv. Heusler, g I4G et suiv. Huber, 4, 386 et suiv.; Hislor. Grundl., p. 40 et suiv. F. von Wyss, Ehel. Gûlerr. d. Schweiz, 18!)G (bibl.). Schrœder, p. 720 (bibl.). Ficker, Unlpysuchungen, t. 3 et 4. Frcund, Lûbisch. ehel. Gùten:, 1884. ZSS. GA, 1895. 229. Michel, Beilr. z. Gesch. d. Œst. Ehcrechls. R. Hartsch, Reciil. Stell. d. Fr.iu, 1903. Bonvalot, Coût, de Ferrelte, 1870, p. 189. Huber, Av.-projel de Code civ. suisse, 1899; Erl., 1901.
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systriTiPS snrccssni';uix (1). On pfMil, les i-;imcnrr à li'ois lypos à peu prés aussi répandus l'un que l'aulre : Tunion de biens, la communauté partielle (meubles, acquêts) et la communauté universelle. C'est sans doute sous le couvert du premier que s'est introduit çà et là, à la suite de la réception du droit romain, le régime dotal du midi. L"union de biens n'est pas inconnue en France ; on la trouve dans quelques Coutumes de TEst (2), comme la Coutume de Reims, dont l'article 239 porte que les époux ne sont pas communs en biens (3) ; les auteurs du Code civil ont cru devoir l'organiser dans les articles l.ô30 et suivants. La mainplévie de la Coutume de Liège n'en est aussi qu'une variante (4). En Allemagne, il a jeté des racines si profondes que le nouveau Code civil en a fait le régime de droit commun. L'union de biens se rattache de très près au régime de l'époque barbare. Comme dans celui-ci, il y a unité de patrimoine; les biens des deux époux sont confondus en une seule masse. Sous sa forme la plus archa'ique, la femme n'a rien ou à peu prés rien en propriété ; le mari devient dominus dolis ainsi
(1) Wilcliter comptait plus de seize systùmcs principaux clans le seul Wûrtembero sur un point unique, le droit de succession entre époux. Stobbe, 4, 75. Lardy, Législ. des cayilons suisses en mat. de tutelle, de régime malrim., 187G (cartes). Schrœder, Gescli. d. ehel. Gûl., II. Masse, Thèse, p. 1G3 et suiv.
(2) Ces Coutumes françaises ne défondent pas aux époux de stipuler la communauté de biens. Pothier, Comm., n" 401.
(3) Reims, 239 et suiv.: le mari peut disposer des meubles et des conqucts; droit d'option de la veuve, elle peut prendi-e la moitié des meubles et conquéts ou s'en tenir à son douaire et à son apport; les héritiers de la femme prédécédéc ont droit aux conquèts. Beaucoup prétendent qu'il y a communauté ;Varin. Arch. lég. de Reims, l, G18-6'J7), mais qu'on suit à la lettre la régie: Uxor non est proprie socia, sed spnralur fore. Chauny, 1, 1. Ghimay, 2, 1. Metz, 6, 1. Constantin, Le dr. des gens mariés A fieims, 1903 (Thèse).
(4) Tous les biens présents et futurs de la femme tombent dans le patrimoine du mari qui peut en disposer en maître, même par testament. Pawillart, 14° s., art. 110. Vers le dix-septième siècle, il fut admis que le testament du mari ne pourrait restreindre les droits de la femme survivante. Le seul avantage que ce régime présentât pour la femme était de lui donner, en cas de survie, tous les biens laissés par le mari (sauf les fiefs). Britz, p. 859, en conclut à tort que c'est une communauté universelle ; il ne saurait être (luostion de communauté là où l'une des parties a la faculté de dépouiller l'autre de tous ses droits par testament. Van Wctlor, Le dr. romain et le dr. celtique, 1898, a repris, avec moins de raison encore, la thèse abandonnée de l'oiiginc romaine de la mainplévie (cf. manus). Cf. Chimay, 2, 1, Ardenbourg. Bouc van laie, 4G. Ragueau, v» Plevie. Guyot, h. v". Ci-dessus, p. 431, 44G, t. II (plevir sa foi, etc.).
UNION Di: liir.NS AM.KM ANDF,. Tf».'}
([ii;'! Roiium'V D.ins iiiic (Irnxiriiii' idias--'. elle uMi'df la propriclc, au inoins do son apport immobilier; le mari nen a ({lie ladministration ; l'unilé de patrimoine est devenue tout extérieure ; il y a plutôt justaposition de biens [GiUerverbinduiKj) qu'unité (Giitcreinhcit). Que les pouvoirs du mari s'atténuent encore (2) et l'on arrivera, dans une nouvelle pha^e. à la jouissance de son patrimoine. Nul l)esoin de dire quil y a des formes de transition sans nombre entre ces diverses phases, et que les deux premières ne se distini^iient pas toujours, autant qu'on pourrait le croire, de la communaulé. Sous le régime de la communauté, tout comme sous celui de lunion de Ijiens, la puissance nuiritale vaut au mari l'administiiation et la jouissance des biens de la femme, le droit de disposer de ses meubles ; et la femme est frappée d'incapacité. Les causes qui ont fait préférer l'union de biens à la communauté sont d'autant plus malaisées à discerner que ces deux régimes, en apparence dissemblables, ont par là de nombreux points de contât. Durant le mariage, aucun signe extérieur ne révèle qu'on-se trouve en présence d'époux communs en biens ou non. La communauté se caractérise par la confusion des intérêts des deux époux, par leur participation aux profits et pertes résultant de la vie commune. C'est un régime en liarmonie avec un système de propriété individuelle ; il convient aux meubles et aux acquêts : l'union des biens se prête mieux à la conservation du bien de famille; elle permet plus aisément d'organiser des garanties au profit de la femme et de ses parents contre les abus de pouvoirs du mari, abus dont la femme commune semble devoir courir les risques. Les Coutumes pyrénéennes offrent à l'appui de ces idées un exemi)le trop curieux pour ne pas le citer ici, quoiqu'il puisse paraîti-e déplace : elles déclarent communs en
(1) Ci-contre, Mainplévie à Liège. Le droit bernois oblige simplement le mari à restituer la valeur île ce qu'il a reçu; il devient donc propriétaire de la dot.
{1} Nous pensons, contrairement à Ilcuslcr, que la question du régime matrimonial est étroitement liée à celle de la capacité de la femme mariée; ainsi la séparation de biens était incompatible avec les droits du mari sur sa femme dans la très ancienne législation; il a fallu que la femme put être propriétaire d'immeubles pour que la communauté d'acquêts existât. Mais nous convenons qu'une lois la femme mariée reconnue capable, il a été possible d'instituer des régimes différents, ici la communaulé, là l'union de biens, tout en la soumettant au pouvoir du mari à peu prés dans les mêmes conditions.
7(i4 RÉGIME DE BIENS ENTRE ÉPOUX.
biens (meiladés) les puînés (soult et soulte) qui se marient entre eux et ne reroivent qu'une dot modique, tandis qu'il n'y a pas de communauté entre le fils aîné ou la lille aînée qui sont héritiers, qui recueillent en cette qualité le Lien de famille et leur conjoint adventice (l). — Si Ton veut décrire l'union de biens (2), on doit constater d'aljord la force du mundium marital. Le Miroir de Souabe dit que le mari est le maître et le tuteur de sa femme [Vogt und Meistcr). D'après le Miroir de Saxe il la prend, corps et biens, sous sa tutelle {nimt lie in si)ie gewerc al ir gui to rechter vormuntscap). Mari et femme n'ont pas de bien distinct pendant leur vie ; à qui la femme accorde son corps, elle accorde aussi son bien ; elle na rien pendant le mariage que le ciel bleu et sa quenouille. Comme le tuteur d'autrefois, le mari acquiert en pleine propriété les meubles de sa femme, à charge de payer les dettes dont elle est tenue avant le mariage. Il gagne les produits du travail de la femme, les revenus des biens fonds qu'elle possède ; toutes les acquisitions faites durant le mariage lui appartiennent exclusivement, même si elles proviennent des biens de la femme. Il a l'administration comme la jouissance des immeubles (3) dont sa femme est propriétaire, mais il n'est pas autorisé à les aliéner sans le concours de celle-ci et ces biens ne constituent pas le gage de ces créanciers ; bie7i de femme ne doit croître ni dépérir. Au décès de l'un des con-
(1) Soult (solulus) paraît signifier : détaché de la maison paternelle. Cidessus, p. 5, t. II. D'après la C. do Barègcs, 1670, art. 13, ces puinés sont qualifiés de sterles, eslerlo.'>(en dehors de la maison); tant qu'ils sont dans la maison, ce sont des esclaves (sic). Cf. Coût, de 1768, t. 7. Soûle, 24. Lagrèze, Dr. dans les Pyr., p. 185 ; La Navarre, 2, 242. AtlvetUice veut dire étranger (à la famille).
(2) L'union de biens se trouve dans le Mir. de Saxe, 1, 31, 20-24, 45; 3, 74 s., et dans le droit de Magdebourg. Au contraire, en 'VV'estphalie, s'il y a des enfants, il s'établit une communauté d'acquêts entre époux. La Franconie, l'Allemagne du Sud sont aussi des pays de communauté. Mais on se demande si M. de Souabe admet la (/esamnile Hatid ou la Gûterverbindiing. Dans ce dernier sens, cf. Wyss, p. Cl. M. de Souabe, 1, 11, 20, 21,35, 36, G3, 71, 148, 16G; 2, 23, 100; 3, 98, éd. Matile. Stobbe, 4, 93 (diff. avec le M. de Saxe : le consentement des parents de la femme n'est pas toujours requis pour l'aliénation des terres de celle ci, etc.), Iluber, op. cit., rattache le droit bernois aux lois burgondcs.
(3) Ususfructus maritalis, dénomination inexacte pour l'ancien droit, mais qui tend à devenir plus juste à mesure que le droit romain s'implante en Allemagne. Influence de ce droit sur la consistance, les privilèges de la dot. Cf. statuts italiens, l'ortilo, 3, 353.
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joints, le sort des biens réunis enti'o les mains du mari a clé réglé de faron diverse : tanlùl la fenmie survivante n'en a iliriuK.' failtlc pari, comme le tiers des acquêts; tantôt elle reprend son apport, au moins ses biens de famille, et ses liériliers ont les mêmes di-oits qu'elle; tantôt il n'y a pas de partage, mais le survivant des époux prend la masse totale (1) (sauf à ne pouvoir en disposer au préjudice des enfants, s'il y en a, Verfanrjenschoft). En dehors de ce cas, la femme a. d'ordinaire, des gains de survie légaux ou conventionnels qui sont un legs de l'époque antéi'ieure : Douaire {Wittlium, en Souabe ; ieibgediiKj, Leigzuchl en Saxe), aïKjment de dot, c'est-à-dire douaire en rapport avec la dot (Widerier/und), Morgeugabc conservé parfois. On lui reconnaît aussi la faculté d'habiter dans la maison conjugale, Ikizilz, tant qu'elle ne se remarie pas, au moins s'il y a des enfants. Les meubles appartiennent au mari ou à ses héritiers (2), à l'exception de la Gcvadc (vêtements et ornements) (3), réservée à la veuve ou cà sa plus proche parente {Mflel), et du MiisstheiL c'est-à-dire de la moitié des provisions qui se trouvent dans la maison au décès du mari, auquel la veuve seule a droit, à l'exclusion de ses héritiers (4). — Avec le temps, le régime de l'union de biens devint plus avantageux
(1) Worms, 1184 : superstes omnem premorlid hereditalem , quoad vixcril, libère possidebit. Stobbe. g 2n, 242. D'autres Coutumes douneiit au veuf la moitié, à la veuve le tiers ou une part il enfant (part de l'ôpée, part de la quenouille). Schœder, p. 313. L'Alleinerbrechl des ùberlebenden Ehegatlen ne dut exister d'abord qu'au profit du mari, et ce ne fut pas un droit de succession, mais le maintien d'un droit préexistant. Pour la femme, c'est une innovation; on le comprend dans les villes neuves où des arène étaient concédées à la fois au mari, à la femme et aux enfants, où les habitants n'avaient pas de biens de famille, mais seulement des acquêts. Cf. mainpiévie à Liège. Suisse : porlio slalutaria [Eherechi], droit héréditaire. Peut-cire faut-il expliquer par là la formule des Ass. de Jérus., C. des Bourf/., 180 : nus Itom n'est si dreil heir au mort corne est sa feme espouse. Van Wctter, loc. cil , p. 46. Glasson, 7, 37î).
(2) Sur les présents de noces, cf. Stobbe, IV, 1G3.
(3) Sur la Gerade, p. 1528. Sachsensp., 1, 24, 3; cf. 1, 45, 2. Ficker. 4, 20.
(4) lleusler voit dans la Gerade et le Musslheil la preuve de l'existence d'une sorte de communauté de meubles (à parts inégales), car la consistance de ces biens varie avec la fortune du mari, ils sont confondus pendant le mariage avec les autres meubles, et les créanciers du mari peuvent s'en saisir. Mais comme le droit postérieur au Miroir de Saxe élimine toute idée de communauté, on dut qualifier le droit de la femme de droit de succession contrairement à l'esprit et aux termes de l'ancienne législation. Cf. Stobbe. 4, 82.
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pour la femme. Le mari cessa d'être regardé comme son tuteur et perdit les droits lucratifs attachés à ce titre ; il ne conserva que l'administration de renserable du patrimoine en sa qualité de chef de famille. Il ne gagna plus les biens de la femme en cas de survie, au préjudice des héritiers naturels de celle-ci. La l'estitution des immeubles de la femme lui est garantie par l'interdiction du mari de les aliéner sans son concours. On organise des sûretés à l'eiïet de lui permetttre d'exercer la reprise de la valeur de ses fonds aliénés (1) ou encore de son apport mobilier ; elle a, d'abord, un assignat conventionnel sur certains biens du mari et, dans la suite, une hypothèque privilégiée sur l'ensemble de son patrimoine. L'incapacité de la femme mariée s'atténua, ce qui allait de soi du moment où elle avait un patrimoine distinct et où la constitution de la famille n'exigeait plus d'une façon impérieuse la subordination absolue des membres au chef. Elle put s'obliger, avec l'autorisation de son mari (ou même de justice dans le droit moderne), traiter avec son mari (sauf intervention d'un curateur ou observation de certaines formes, afin d'assurer sa liberté), accomplir des actes urgents en cas d'absence ou de maladie du mari. Les actes qu'elle faisait seule, sans autorisation, purent être ramenés à exécution contre elle ou contre ses héritiers à la dissolution du mariage (2). Elle eut môme le droit d'obliger le mari pour les besoins du ménage [Schlilsselgcioall) {3) ou lorsqu'il l'avait autorisée à faire une industrie ou un commerce séparé. Vers le treizième siècle s'introduit la séparation de biens judiciaire (4) ; le mari prodigue, dissipateur, peut être dépouillé de ses droits, et c'est alors la femme qui en a l'administration et la jouissance, tantôt seule, tantôt avec un tuteur là où la tutelle des femmes s'est maintenue.
(1) Sur le iciii|)lui ou la récompense, cf. Stobbe, 4, 1G4.
(2) Dans les villes hanséatiques, le créancier qui rencontre sa débitrice est autorisé à saisir sa robe; le mari se trouve dans la nécessité de le désintéresser, au moins s'il veut que sa femme puisse recouvrer son vctomcnt et sortir.
(3) Dans l'ancien droit, la femme n'agit que comme préposée du mari et ne peut l'obliger que jusqu'à concurrence de sommes très faibles, 3, 5, 12 deniers. Le droit moderne tend à lui reconnaître un pouvoir propre, .sous le contrôle du mari, à sup])oser qu'il n'y ait pas opimsilion île sa pail. Il en résulte qu'elle s'oblige cUo-mème tout en obligeant le mari.
(4) M. de Souube, 1, 73, éd. Matile. Stobbe, IV, 292.
SONDEUGUT. VElU-AMiKN.'^* Il Al r. TULILlll.i.H f. /!>/
Le réi^iine dii bien séparé. Sondergut, ncsl que notre séparation de biens conventionnelle uu, si l'on préfère, la parapliernalité romaine. Par rapport au Sondergut, la femme a la même capacité (jue si elle n'était pas mariée. Seules, les choses à l'usage exclusif des fenmies. vêtements, bijoux, \adcl(jrld, furent d'aliord laissées à leur disposition. Puis la coutume leur permit de se réserver, par contrat de mariage, toute sorte de biens, meubles ou immeubles; on reconnut le même droit aux tiers qui leur faisaient des libéralités. I^e Miroir de Saxe s'en tient encore au principe de patrimoine, mais cent ans après ces réserves sont autorisées par la Fleur de Magdebonrg. En se développant, la pratique du Sondcripit. n'aboutit à rien moins qu'à remancipalion conventionnelle de la femme mariée.
La Verfangenschaft, en usage surtout dans les pays de comnumaule (Lranconie, Allemagne du Sud), a pour effet d'interdire au conjoint survivant qui recueille le patrimoine conjugal tout entier, d'en disposer au détriment des enfants communs ; il est réservé à ceux-ci de telle sorte qu'en cas de deuxième mariage du conjoint survivant, les enfants du deuxième lit n'y ont aucune pai-l: à l'inverse, les enfants du premier lit ne peuvent rien réclamer de ce qui constitue le patrimoine du deuxième mariage. Ce système entraînait souvent de grandes inégalités entre les enfants des divers lits, et des inégalités d'aiitant plus fâcheuses qu'elles tenaient à de purs accidents, comme la date de l'acquisition dune succession par le conjoint binube ; ses parents mouraient-ils pendant le premier mariage, leur succession allait aux enfants du premier lit; décédaient-ils un peu plus tard, c'étaient les enfants du deuxième lit qui en profilaient. De tels résultats étaient choquants, mais l'ancien droit s'en accommodait mieux que de la fusion des deux familles en une seule, et c'est ce qu'il aurait fallu admettre pour les éviter; en vertu du mariage, une conununaule d'intérêts et souvent même une communauté de biens avait été fondée; époux et enfants y étaient compris : une nouvelle union créait une communauté distincte, une autre Hausgemeinderschafl (l).
(1) Schrœder, p. 7Î4 (bibl.) cherche l'origine de cette institution dans les clauses des donations entre époux; c est ainsi, dit-il, que le ravestissement par lettres a donno naissance au ravestissement du sang. Cf. ci-dessus, p. 07ti, t. II. Mais comment expliquer ces clauses clk-s-uièmes? Voy. d'ailleurs lieusicr, 2, 457, 473 (opposition entre le droit souabe et le dioit fraa-
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L'esprit de famille s'opposait à ce que Tune s'enricliil aux dépens de l'antre; on laissa au conjoint survivant les biens de la première communauté, mais en lui liant les mains pour le cas où il aurait voulu en disposer. Durant le mariage, ces biens étaient cà peu près indisponibles entre les mains du mari ou, du moins, ne pouvait-il en disposer sans l'intervention de son conjoint; après la dissolution du mariage, l'indisponibilité persista à peu près dans les mêmes termes ; le concours des enfants du premier lit fut nécessaire pour l'aliénation. On n'a pas de peine à voir comment cette pratique de la Vcrfangcnschafl (ou dévolution) donnait aux enfants du premier lit des garanties contre les risques que des secondes noces faisaient courir à leurs intérêts ; comme le douaire des enfants ou la communauté continuée, elle leur rend les services qu'ils retirent ailleurs de l'application des lois du Bas-Empire sur les secondes noces.
L'institution de la Vcvfangenschafl est assez souvent modifiée par l'admission du Theilrecht ou di-oit au partage, que l'on considère communément comme de date plus récente (milieu du XIIL" siècle). Le conjoint survivant qui voulait se remarier pouvait être force de partager avec ses enfants; avec sa portion devenue libre et les biens qu'il acquérait par la suite, il entrait dans une communauté nouvelle ; quant à ses enfants, ils étaient lotis une fois pour toutes : ils n'avaient plus rien à prétendre sur sa succession; le communiste cliez eux avait tué l'héritier. Le Theilrecht s'inspirait donc de la même pensée que la Vcrfangenschafl; la communauté établie par le premier mariage restait bien distincte de celle qui résultait des secondes noces. Des difficultés se présentaient au sujet des acquisitions faites ou des dettes contractées dans l'intervalle des deux mariages ; les Coutumes variaient beaucoup sur ce point, mais d'habitude cependant on les comprenait dans le partage. Vers le treizième siècle, et surtout depuis le milieu du quatorzième, apparaissent dans les contrats de mariage des traités d'affrcrissemcnt. unio prolium. Einkindschaft [to cinen hinderc machcn), en vertu desquels les enfants des deux lits doivent être traités comme s'ils étaient frères. En pareil cas il n'y a plus deux communautés séparées, mais une seule. Le conjoint binube y gagne de ne
conien). Ficker, Uni., 1, 213; 4, 556. Cf. Britz, p. G70 (dévolution). Roisin, p. 88.
pas èlr(! contiainl à une liijiiidaliou inlenipestivo poul-étre, en Ions cas compliquée et prcjudicial)le à ses inténMs. Pour les enfants, léyalilt' se juslilie aussi dans beaucoup de cas, et, si elle n'est pas é(iuilal)le, par exemple pai'ce que le conjoint prédécédé avait une fortune supérieure à celle du nouvel époux ou à l'inverse, rien n'empêche de stipuler un préciput au profit des enfants du premier ou du deuxieiiK,' lit (1).
4. — Le Régime dotal romain (2) suljsista en Italie (3), en Espagne (i;. dans les pays île droit écrit de la France: il pénétra même en Allemagne (5). Dans ses traits essentiels, c'est un système de séparation des intérêts des époux; la femme conserve ses biens; elle n'en remet au mari qu'une partie, la dot. fonds de réserve pour elle et pour la famille (6), échappant dès lors à toute aliénation, le mari n"a pas le droit d'en disposer ; la femme non plus, et elle ne peut pas s'obliger sur sa dot. On ne toucha pas à ces grandes règles, mais la jurisprudence et la pratique, parfois même l'usage local, y firent des additions et des retouches dont quclcjnes-unes impoi-tantes.
Contrairement à l'axiome coutumier Ne dote qui veut, le père de famille est tenu, dans le midi, de doter sa fille majeure, même si elle se marie sans son consentement (7). Cette obligation, qui est légale et non pas seulement morale, pèse, à défaut du père, sur l'aïeul paternel et sur la mère. Les tribunaux les
(1) Ci-dessus, p. 146 et 598, t. II. Stobbe, g 24i. Heusier, 2, 476. ZSS. GA, 1901, 44(1. Tract. Uni. jur., VI, Grœben, De orig. unionis prolium, 1870. Beseler, Evbverlr., 1, 7. VioUet, p. 489, 789. Cf. Sicile : Pertilc, 3, 360.
("2) Tract, iiniv. jur., f ix, vol. XII. Cf. en général, Romanistes. G. Durand, Spect., 4, 4. Faber, Insl., (' 41. Gui Pape. 96, 145, 523, etc. Dec. Capetl. Tolos., q. 218. Estai de la justice de Savoie, 2, 1, 7 (a. 1674). Henrys, 4, 3, 8; 4, 6, 51. Argou, 3, 8. Boutaric, Insl., 2, 8. Serres, ib. Despeisscs, Contrats, 1, 15. Julien, Elém. de jurispr., 1, 4. De la Rouvière, Retour des dots, 1737. Roussilhe, Tr. de la dot, 1785, 185C. R. de la Combe, V Dot. Tessier, Tr. de la dot, 1835 ;Q. s. la dot, 1852. Ginoulhiac, Hist. du rég. dotal, 1842 vp. 124 : analyse du Pelrus). Gide, p. 378. VioUet, 795. Lefebvre, Introd. à l'hist. du dr. rnatrim., II, 44. Dépinay, Le Rég. dotal, 1902. A. Eyqueni, Le rég. dotal, 1903.
(3) Digesto ital., v° Déni. Salvioli. 347. Pertilc, 3, 320. Zdekaucr, Pa//o dotale [R. ital. p. le se. giur., 25, 99). Ciccaglione, Patli nu:iali (Naples), 1881 : Storia d. dir. ital., I, 444. Lattes, Dir. consuet. lomb., p. 239.
(4) Siete Part., 4, 11. F. de Vizcaya, t. 20.
(5) Stobbe, g 235.
(6) F. de Déarn, 269.
(7) L. 19, Dig., de rilu nupl. L. si pater, Cod. Just., de dot. Nov. 21 de Léon. L'usage apparaît dans les actes du onzième siècle, T>. Vaissete,
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contraignent à la payer et en fixent, au besoin, le montant. La femme se constituait souvent en dot tous ses biens présents et à venir (1). A défaut de constitution, on présumait communéments que ses biens étaient paraphernaux; néanmoins la question se discutait et dans certains lieux, par exemple à Toulouse, en Auvergne, ils étaient tenus pour dotaux comme dans les pays de CouLunn^s (2).
La puissance maritale n'avait pas lieu en pays de droit écrit (3). La femme, propriétaire de ses paraphernaux, en jouissait et les administrait comme si elle n'avait pas été mariée (4). Cependant dans les pays de droit écrit du ressort du Parlement de Paris (Lyonnais, Beaujolais, Maçonnais et Forez), on l'obligeait à se munir de l'autorisation maritale pour les actes de disposition (G. civ. 1376).
Selon le droit romain, les biens dotaux devenaient la propriété du mari, sauf obligation de les restituer (5). C'était là une propriété très imparfaite, surtout pour le fonds dotal frappé
Pre.uves, n" 244, 385, 388. etc. Siete Parl.,i, 11. 8. Bord., iVC, 43. Toulouse, 117 (la fille dotée est exclue de la succession paternelle). Tardif, Le dr. privé au XIIP s., p. 30, 81. Henrys, 1. 4, q. 52. Roussilhe, n° 4, 87. La constitution de dot se fait en général par acte notarié. Toulouse, 109. D. Vaissotc, 5, 518, 1031. Sur le trousseau, coffre, garlande, serpol, cf. Ragueau, II. u*. Lagrèze, Navarre, 2, 185. Bretonnier, Quest., }i. v°. Dot des religieuses, Mallebay de la Mothe, Quest., D, 20. Benedicti, v° dotem.
(1) Toulouse, 87, et là- dessus, Casevieille, Soulatgcs (qui y voient à tort une application de la 1. Quinlus Mucius, Dig., 24, 1,51, en vertu de laquelle les acquisitions faites par la femme sont présumées appartenir au mari et payées avec ses deniers, à moins qu'elle ne prouve le contraire, présomption fort rationnelle d'ailleurs lorsque tous les biens de la femme sont dotaux). Auvergne, 14, 8 (la dot s'y appelle Verchère, Perrière, Du Gange, h. v°). Toulouse, 84, 85 (les cadeaux aux époux la veille ou le jour des noces appartiennent au mari). Bord., NC, 48. Sur l'Ord. 1563, 17, v. Ginou- Ihiac, p. 139 (la dot ne doit pas dépasser 10.000 tournois). —Italie, Fertile, 3, 352.
(2) Les biens advenlifs ou échus durant le mariage sont compris parmi les paraphernaux. — Ginoulhiac, p. 138. llaenel, Dissens, domin., p. 6, 105.
(3) Sauf dans certains lieux : Auvergne, Masuer, 14, 39; Bordeaux, ciaprès; F. de Béarn, 261. Partout la femme doit Vobsequium au mari (cf. 1. Assiduis), par exemple elle est tenue de le suivre. Dec. cap. Tolos., 86. Ci-dessus, p. 91, t. II. Notons qu'en général le mariage n'émancipe pas, comme en pays couturnier, ce qui fait que la femme peut être soumise à la puissance paternelle. Serres, Inst., 1, 12. Ci-dessus, p. 121, t. II.
(4) Pelrus , 1, 32 : eliam sine coiisensu viri et liberorum. Seciis, Bordeaux.
(5) Cod. Théod., 3, 13. Papien, 22. Pelrus, 1, 30 et suiv. ; 4, 54. Toulouse, 87,
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il'inalif'nahilitc. Aussi les Glossaleurs so deniandcnt-ils si la dot esl au uiari ou à la fonuno (J)iss. domin.. p. 43(1); après eux nos anciens auteurs disent : le mari est le maître de la dot. il (Ml a le domaine civil : ils ajoutent volontiers que la fenune en conserve la vraie propriété; et les plus récents traitent le mari de simple usufruitier. Le Code civil n'a fait que reproduire leur doctrine en déniant au mari la propriété de la dot pour ne lui en laisser que la jouissance (1).
Les immeubles dotaux soûl inaliénables; ni le mari seul, ni la femme seule, ni les deux époux conjointement ne peuvent en disposer. La Coutume de Toulouse, 103, d'accord avec le Bréviaire d'Alaric, autorisait l'aliénation faite par les deux époux ensemble : Coutume désastreuse, dit le commentateur Casevieille, dont le résultat le plus clair serait de dépouill<'r la femme de sa dot et que je n'ai jamais vu observer (2). De son temps, linalienabilité absolue droit Justinien avait pris la place de l'inaliénabilité relative de la loi Julia (3). Ce fut là une
(I) La propriété du mari est encore affirmée par Argou, 3. 8. R. de La Combe, Ferrière, v° Dot. Siele Part., 4, 11, 7. Mais Roussilhe, n" 516, la nie : a pour ce qui esl des immeubles, le mari n'a que les droits honorifiques et le simple usufruit; les actions immobilières comme la propriété résident sur la tête de la femme. » Masuer, 14,25, disait également, en parlant de la revendication du fonds dotal : a il faut que tous deux y interviennent, le mari pour le regard de l'usufruit, et la femme à cause de la propriété. » Les autres auteurs que l'on cite habituellement en ce sens ne font que traduire des expressions équivoques des lois romaines (par exemple D.. de j. dot., 75 : quamvis in bonis mariti dos sit, mulieris tameti esl). Wallon, p. 133. Ainsi Domat, Loix civ., 1, 9, 1, 4, d'après lequel le mari agit seul, s'il lui plaît, ou la femme agit avec l'autorisation du mari ou de justice. Cf. Tessier, Quest. s. la dot, 185'J. — Sur cette question de l'exercice des actions pétitoires relatives à la dot immobilière, l'ancienne jurisprudence n'est pas bien 6xée. Tessier, 2, 1.37. Roussilhe, 1, Î55.
(*2) Pelrus, 1, 34 (cf. Nov. 61) : non polest eam (dot immobilière non estimée) alienare marilus, sine consensu uxoris, nec sufficil solus consensus, sed opus est, ut post bie}inium alienalionem uxor confirmet et de aliis rébus mariti recompensalionem habeat. Mémo règle pour la donation propter miptias. — Cf. F. de Béarn, '264, 26'2 ; F. de 1552, r. de marit 15. Bord., AC, 114. Montpellier, 1-205, 14 : consentement des père et mère ou, à défaut, des parents de la femme. Salon, dans Giraud, 2, 254 (serment). — La C. de Toulouse, 110, permet aussi à la femme de s'obliger pour le mari, sauf à lui accorder un recours privilégié coinnie en ce qui concerne sa dot. —Gide, 2* édit., p. 392.
(3) On a proposé de nos jours une formule inconnue de nos anciens auteurs : la femme dotale serait incapable d'aliéner plutôt que le fonds ne serait indisponible. Mais tant que le mari a été regardé comme propriétaire de la dot, il ne pouvait guère être question d'incapacité de la femme. 11 est
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conséquence de la renaissance du droil romain au douzième siècle et sans doute la pratique s'associa-t-elle volontiers à la théorie dans le but de ménager aux familles des ressources assurées, intangibles. Il n'était permis d'aliéner la dot que dans des cas exceptionnels : a) avec la permission de justice, par exemple pour tirer le mari de prison ou procurer des aliments à la famille; b] en vertu dune clause du contrat de mariage, prescrivant ou non le remploi (1) En dehors de ces cas, l'aliénation était nulle de plein droit, sans lettres de rescision. Durant le mariage, la femme ne pouvait se prévaloir de la nullité à cause des droits du mari sur la dot; mais à partir de sa dissolution, elle avait trente ans pour l'invoquer. Quant au mari, si on lui refuse d'ordinaire le droit de revenir sur son propre fait en évinçant l'acquéreur, il y a poui'tant une tv.ndance à lui accorder l'action en nullité, tendance qui cadre avec la reconnaissance de la propriété de la femme.
Les obligations contractées par la femme durant le mariage ne pouvaient s'exécuter sur le fonds dotal (2), même quand le mariage avait cessé, sans quoi les époux auraient eu un moyen bien simple de tourner la règle de l'indisponibilité de la dot {'.]]. D'ailleurs, sur ce point, il y a lieu de tenir compte du sénatusconsulte Velléien ; on sait qu'il défendait aux femmes, mariées ou non, d'intercéder pour autrui (4) ; à l'époque de Justinien, cette prohibition s'appliquait surtout dans les rapports entre époux; car, d'après l'Auth. Si qua mulicr, en dehors du cas où elles s'obligeaient pour leurs maris, les femmes étaient autori-
vrai que le séiiatuscoiisulte Velléien rcndail la femme incapable de s'obliger en particulier pour son mari, mais cette incapacité atteignait la femme paraphernale, non la femme dotale, qui ne pouvait engager sa dot même pour son compte. Aussi on a toujours distingué le Velléien de l'inaliénabilité dotale. On renonce au Velléien, non à l'inaliénabilité. Louet, 12, 3. L'Edit de 1606 abrogea le Velléien sans toucher à l'inaliénabilité. Henrys, I. 4, q. 104. Le Velléien ne pouvait pas être invoqué sans lettres de rescision, et on devait agir dans les dix ans, tandis que l'inaliénabilité opérait de piano, et on avait trente ans pour la faire valoir. Despeisses, -, 2, 1, 7. Roussilhe, 1, 399. L'un est un statut personnel, l'autre un statut réel. Roussilhe, 1, 373. Mongin, R. cril., 188G, 92. NHH, 1888, 343. Ginoulhiac, p. 143.
(1) La femme peut aussi donner ses biens dotaux pour établir ses enfants.
(2) Il en était autrement des obligations ex deliclo.
(3) Du Périer, Quest., 1, 3. Roussilhe, n" 379 et suiv.
(4) Ci-dessus, p. 156, t. IL Toulouse, 68, 69, 71, 74, 1U9, IIU, 130 et suiv. Italie, cf. Lattes, p. 245.
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si'os à renoncer au bénéfice du sénatus-consulte : et en fait les renonciations étaient fréquentes. La femme (jui «'tait incapable de s'oldigt'r même sur ses paraplicrnaux dans Tinterét de son mari. Iftait à bien plus fort*' raison en ce qui concernait ses biens dotaux. L'édit de lOOG abrogea le Velléien, mais il ne parvint pas à en empêcher l'application dans les pays de droit rcrit : il n'eut force de loi que dans ceux qui étaient compris dans le ressort du Parlement de Paris, et là même il ne présentait pas grande utilité dans les cas nombreux où tous les biens de la femme ftaient constitués en dot ; pour que les promesses qu'elle contractait au profit de son mari eussent quelque valeui-, il fallut lui permettre d'engager et d'aliéner sa dot; et c'est ce que fit, dans l'intérêt du commerce, une Déclaration d'avril 1064 (1).
La dot mobilière consistait en argent ou en corps certains. Au premier cas. ellr» donnait lieu fréquemment à la clause d'emploi insérée dans le contrat de mariage et dont l'effet était de substituer un fonds dotal à la dot en argent (2). Les corps certains estimés (meubles ou immeubles) devenaient la propriété du mari, car estimation vaut vente. C'est à propos des corps certains non estimés que se posait la question de l'inaliénabilité de la dot mobilière (3), question à laquelle l'accroissement de la fortune mobilière a donné de nos jours un intérêt considérable. En général, le mari avait le droit de disposer des meubles corporels et des créances (4) ; cependant le Parlement de Bordeaux le lui refusait, parce qu'il ne lui reconnaissait pas la propriété de la dot ; il n'en permettait pas même l'aliénation aux deux l'poux agissant conjointement (5). Mais dans tous les pays de droit écrit (sauf dans ceux du ressort du Pailement de
;i) Bretonnier, Quesl., v° Dot (clic fut rendue à la sollicitation du receveur génoral de Lyon qui voulait avoir plus de garanties de la part de ses sous-fermiers en faisant obliger leurs femmes). Henrys, 4, 3, 8.
[1) Dig., 23, 3, 54. Cf. 27» plaid, de d'Agucsseau. Roussilhe, n" tS4 et suiv. Bcncch. Emploi et remploi de la dot, 1847.
(3) Analyse de l'ancienne jurisprudence. Tessicr. Quesl. s. In dot, 185V. Lescœur, R. crii., 1875, 380. Wallon, Thèse. 1877.
(4) Roussilhe, n" 22G, 233, 238, 257, 265, 266 (éd. Sacase). Serres, 2. 8. Cf. Peli-ns, 1, 34. La question n'aurait pas eu grand intérêt pratique, si l'on avait appliqué la maxime : En fait de meubles possession vaut litre (au moins pour les meubles corporels), mais cf. sur ce point les variations de l'ancien droit, ci-dessus, p. 220, t. IL
(.')) Lescœur, p. .3',tl. Wallon, p. l'J5. — Cf. F. de Déarn, r. de marit, 15.
Paris depuis la Déclaration (Taviàl 1004) il l'Iaif rcrii que la femme ne pouvait compromettre la restitution de sa dot mobilière en renonçant à sa créance contre son mari ou à Thypothèque qui la garantissait (1). En ce sens, la dot mobilière était inaliénable à l'égard de la femme (2). Praticiens et Parlements, s'inspirant de l'esprit des lois romaines, avaient étendu aux meubles, dans la mesure oii la nature de ces biens le comportait, ce que celles-ci décidaient par rapport au fonds dotal (3).
L'hypothèque (4) qui garantissait la restitution de la dot (5) portait sur tous les biens du mari (G). Elle datait du contrat de mariage, en supposant qu'il fût authentique, sinon du mariage lui-même (7). Il en résultait que la femme, pour la restitution de sa dot, était préférée aux créanciers du mari, mais seule-
(1) Roussilhe, n°* 238, 303, 314. Julien, Elém., 1, 4, 28. Despcisses, 3, 29, Bord., AC, 113. Italie (Lattes, p. 244) : dès le douzième siècle, renonciation de la femme à son hypothèque lorsque le mari aliène un de ses biens; elle déclare que les autres biens du mari suffisent pour assurer la restitution de sa dot, ou le mari lui assigne d'autres biens en garantie.
(2) Les Romanistes s'occupaient de la question, en particulier à propos de la L. 30, Cod. Just., de j. dot., 5, 12 : Justinien y déclare que nalurall jure les meubles dotaux appartiennent à la femme, mais secundum legum sublUitatem au mari. Bartole dans sa Lect. s. l'Auth. Sive a me tirée de la Nov. 61 et insérée à la suite de la c. 21, Cod. Just., ad Sen. VelL, 4, 29, soutient que la Nov. 61, modifiant le droit du Code et du Digeste, interdit l'aliénation des res dotales quae servari possunt. Cf. aussi sur la L. 1, Dig., Sol, mai)'., n° 18, et sur le Cod. Just., 5, 13, 1. Sur ces textes et sur la L. 30, cf. Cujas. Domat, 1, 9, 1, 30. Détails dans Wallon, p. 133 Dissens, dom., p. 202.
(3) D'Olive, 3, 28. Mallebay de la Mothe, Quest., B., n" 14.
(4) Emprunt aux lois romaines. Dans la Coût, de Toulouse, 118, 153 (Casaveteri, f" 48), elle se présente sous la forme d'un assignat établi sur les biens du mari par les consuls ou le viguier : pro necessariis (art. 119), dotibus et dotalitiis. F. de Déarn, éd. Mazure, 254, 271 ; F. de 1552, r. de marit, 6. Ci-dessus, p. 560, t. IL Sie<e Part., 4, 11, 17. Lattes, p. 241. Cf. communauté. Comme les immeubles seuls étaient atteints par l'hypothèque, on accorda à la femme un privilège sur les meubles du mari. Bretonnier, v° Meubles. B. d'Argis. Ganîs nupt., t. 23. Enfin, le payement de la dot était aussi garanti par une hypothèque sur les biens du constituant. Dissens, dom., .3, 103, 401, 582.
(h) Toulouse, 110, permettait d'établir des fidéjusseurs. Casaveteri, (" 45 v°. D. Vaissete, 5, 402 (a. 1083). Cf. ci-dessus, p. 435, t. IL Même usage en Espagne. Secùs, Cod. Théod., 3, 15. Cod. Just., 5, 20. Dissens, dom., p. 443.
(0) Même substitués (à titre subsidiaire). Ord. 1747, 52-53.
(7) Décret forcé ou volontaire purge l'hypothèque de la dot, faute d'opposition à la saisie, au moins avant l'Edit de 1771. Sur cet Edit., cf. Roussilhe, n" 312. Ci-dessus, p. 559, t. II.
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ment aux créanciers poslérieurs au mariage. Dans le ressort du Parlement de Toulouse on suivait une constitution de Justinien, la célèbre loi Assiduis. qui faisait passer la femme avant les créanciers à l'hypothèque antrrioure au mariage (1), mais avec une correction ; il était permis à ceux-ci d'écarter la priorité de la femme en la prévenant de l'existence de leurs droits avant la célébration du mariage (dénonce) (2).
Séparation de biens. — La femme pouvait demander la restitution anticipro de sa dot quand le mari devenait insolvable (vergil ad innpiam) (3). En vertu d'une sentence judiciaire, elle reprenait la gestion et la jouissance de ses biens dotaux, mais on l'obligeait à faire emploi des meubles (4) dont la conservation n'était plus garantie par une hypothèque sur les biens du mari. Le fonds dotal était toujours inaliénable, la femme incapable de s'obliger sur sa dot. Comme elle recouvrait l'exercice de ses actions, toutes les prescriptions couraient désormais contre elle (5).
Le régime matrimonial que nous venons d'esquisser se complétait par des gains de survie (6), des droits de succession, des donations entre époux dont il a été question plus haut.
La comparaison entre le régime dotal du midi et la communauté des pays de Coutumes est depuis longtemps classique (7).
(1; L. 12, Cod. Just., qui pot., 8, 18 (p. 53!). Sccùs, Toulouse, 10t>, 110, 111. Priorité des créanciers envers qui les deux époux se sont obligés, ib., 71. Lattes, p. 242. Difficultés dès l'époque des glossateurs; cf. Azon, Summa Cod., ad l. Qui pot. Bartole, sur 1. .issid. Haenel, Dissens. Dornin., p, lOi, 438, 582.
(2) Soulatges, Coul. de Tout., l, 250. Perrière, v» Dot. Argou, 3, 8. Serres, 4, 4, 29. Cf. I3ret., AC, 410 (d'Argcntré), et .\C, 439.
(3) Dig., sol. matr., 24. Petrus, 4, 54 (défense d'aliéner ce qu'elle reçoit). Decis. Cap. Tolos., 339. G.Durand, p. 467. SietePart., 4, 11, 29. Lattes, p. 244.
(4) Julien, Elém., 1, 4, 3G et suiv. Laviguerie, Arrêts inédits, 1, 254.
(5) Roussilhe, n" 433, 491 et suiv. (elle n'a pas besoin d'autorisation), 497. Bretonnier, v Dot. Cf. Viollet, p. 804.
(6) Gain de survie ou don réciproque que les futurs se font au profit du survivant, surtout dans les pays oii il n'y a ni augment ni contre-augment. Roussilhe, n" 597. Siete Part., A, 11, 23 et suiv. F. de Béarn, r. de marit, 10. Ginoulhiac, p. 147 : le mari survivant gagne la dot à Toulouse, Bordeaux, Agen, Montpellier. Cf. ci-dessus, p. 735, t. H. Sur l'augment, p. 739, t. IL Add. Ginoulhiac, p. 97. 129, 149. Brandileonc, Stud. prel. s. svolg. d. rapporli palrim. fra conjugi in Italia, 1901 [Arcti. giiir.).
(7) Il y a toute une littérature sur ce sujet. Dramard. Bibl. du Code civil, p. 215. Troplong, Contr. de rtiar., Préf., 1851. Sacaso, Préf. à son édition de Roussilhe, Dot, 1S5G. Sur les projets révolutionnaires, cf. Sagnac,
Pasqiiier disait déjà : « Interroges ceux qui sont nourris au pays de droit escril; ils vous diront (jue la séparation de biens est sans comparaison meilleure rjuc la communautr. et ceux du pays de coustiimr donneront leurs arrest en faveur de la communau lé de biens : tant a de tyrannie sur nous un long cl ancien usage. » Chacun de ces régimes a ses avantages et ses inconvénients; ils répondent à des situations différentes. C'est ce qui explique leur maintien dans notre Code ; P. Gide fait ressortir en excellents termes les mérites du régime dotal : S'il est vrai que, pour le bon gouvernement d'un ménage, comme pour celui d"un Etat, il faille combiner dans une juste mesure le principe de conservation et le principe de progrès, jamais cette combinaison, dans l'ordre domestique, ne fat plus heureusement réalisée que parle régime dotal. Ce régime fait deux parts dans la fortune du ménage, l'une immobile, immuable, doit constituer pour la famille un fonds de réserve, c'est la dot de la femme; l'autre, abandonnée à la libre disposition du chef de ménage, peut se transformer, s'accroître, servir d'aliment au commerce et à l'industrie : c'est la fortune du mari. » Il n'est pas défendu d'en faire autant sous le régime de la communauté ; mais tout dépend alors de la prudence et du bon vouloir des époux. En adoptant le régime dotal, ils se lient les mains par avance ; ils prennent des précautions contre eux-mêmes, contre leur imprévoyance ou leur inexpérience, et dans nombre de cas, c'est plus sûr. Il est vrai qu'en exonérant la fortune de la femme de tout risque de perte, on la pj'ive de tout bénéfice ; mais ce résultat peut être évité par la stipulation d'une société d'acquêts.
On pouri'ait également rendre le régime dotal plus souple en permettant toujours l'aliénation du fonds dotal, à charge de remploi en immeubles, rentes sur l'Etat ou autres valeurs sûres (c'est ce que les parties faisaient déjtà autrefois dans les clauses de leurs contrats de mariage) ou même sans remploi, avec l'auto-
p. 295, 370. Locré. Législ. civ., 13, 127. Le projet de Code civil, art. 138, défendait même de stipuler l'inalicnabilité. Le déclin du régime dotal en France semble attesté par les statistiques récentes (1899, 1900). Planiol, Tv. de dr. civil, 3, 234. J. Bressolles, Des rég. matrim. acluellement pratiqués dans le pays toulousain, 1880. Au dire des praticiens, son abandon tient surtout aux entraves qu'il apporte aux actes les plus utiles et au préjudice qu'il cause par là aux époux; il prête à des fraudes; enfin en adoptant la communauté, on fait l'économie d'un contrat de mariage. Homberg, Abus du régime dotal, 1849. Gide, p. 489.
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l'is.ilinii lit' juslict' (c'est ce i]ui n'était admis ((u'à titre excepliomirl). Ou se rapprocherait ainsi du régime de communauté où la dot <^st alienal)le, mais où sa restitution est cependant assurée par un système de remplois et dt- récompenses. Ou encore du legime exclusiTde communauté (jui n'est qu'un régime dotal, avec tous les biens dotaux, moins l'inaliénalùlité, comme la séparation de biens est un régime dotal avec tous les l)iens paraphernaux.
."). — La Société d'acquêts se combine avec le régime dotal romain dans le bordelais (1). à Bayonne, dans le Labonrt, la Soûle (2), en Navarre (3), en Espagne (4). Elle se rattache dans la l'égion espagnole aux lois wisigothiques (5), et peut-être ces lois ont-elles laissé les germes dans le sud-ouest de la France (6).
(1) Sur la C. de Iionlcau.'c, cf. Coutumes, t. I. Commentaires ; Ferion, 1540; De Lurbe, 1012, 1701; Automne, 1G21, 1737; Dupin, 17-iG; La Molhe, 1768 (voir Camus, n" r205). Salviat, Jurispr. du Pari, de D., 1787. Tessier, Soc. d'acq., éd. Delo^-nes, 1880. Acad. lég. Toulouse, 7, 521; 9, 533. — Glasson, 7, 3yo.
(2) Seizième siècle : Bayonne, 9, 24. Labourt, 9, 1. Sole, 24. 1 (acquêts et apports). Ci-contrc, p. 7^3, t. II (mariage de soult et soulte en Bigorre). F. de Déarii, 255 et suiv. (éd. Mazurc, p. 99) : la femme n'a pas droit aux acquêts (ce qu'on n'aurait pas constaté peut-être si le For n'était sur ce point en opposition avec le droit antérieur).
(3) Desdevises du Dézert, R. des Pyrénées, 189U, 804 {conquista.s, bienes de ganancia). F. de Navarre, r. 25 (le survivant de ceux qui se marient soll à solle recueille tous les biens du prédécédé, à défaut d'enfants).
(4) Du F. Juzgo la société d'acquêts a dû passer dans les fuoros locaux, par exemple elle se trouve dans le F. de Cuenca, 6n du douzième siècle (Antequera, p. 157), avec cett^ particularité que le partage des acquêts se fait par moitié, quel que soit l'apport des conjoints. De même dans le F. Real, 3, 3 {de las ganaiicias). Omise dans les S. Parlidas, la société d'acquêts reparait dans les lois de Toro et passe de là d.ans les lois postérieures. Lehr, El. de dr. esp., t. I, p. 120. — En Portugal, il existe une communauté universelle entre époux depuis le douzième siècle (au moins dans les classes inférieures), fihdr., 1858. p. 132. De même en Biscaye, hermandad entre époux. — Sardaigne, Caria de Logù, 162.
(5) Particularités dans le F. Real qui attestent la filiation wisigothiquede la société d'acquêts : gains réalisés dans une expédition aux frais du roi, etc. Cf. ci-dessus, p. 727, t. II. Il est vrai que le Code de Reccesvind partageait les acquêts en proportion de l'apport de chaque conjoint. Mais le changement qui s'est produit sur ce point peut s'expliquer par la difficulté de prouver la consistance de cet apport et par le besoin de simplifier. Cf. "Walter, I, 495, note o, sur L. Wisig., 4. 2, 11 (partage par moitié). L'éd. Zeumcr ne dit rien de ce passage; cf. N. .\rcliiv., 20, 107. Dahn, Weslgot. Slud., 127.
(6; On pourrait aussi penser qu'il y a eu dans le sud-ouest de la France formation spontanée ilc la société d'acquêts, en partant du droit franc. Ci-
En toiiscaS; son existence esL attestée à Bordeaux dès le douzième siècle (1). En 1206. un privilège de Jean sans Terre supprima le droit de la veuve à la moitié des acquêts (2), mais il n'alla pas jusqu'à interdire de le lui attribuer par une stipulation expresse. La société d'acquêts devint alors, mais seulement dans la ville de Bordeaux auquel le privilège fut restreint (3), un régime conventionnel. Jusque-là elle.y était le régime de droit commun (4) et elle ne cessa pas de l'être dans le Bordelais ; en l'absence de convention (5), les époux étaient mariés sous la société d'acquêts, la femme n'avait pas de paraphernaux et était soumise sans réserve à la puissance maritale, ce qui. faisait un saisissant contraste avec le régime romain en vigueur dans le reste du midi (ti). Une fois la Coutume entamée par le privilège de 1206,
dessus, p. 729, t. II. — En tout cas, elle n'a pas une origine romaine, ainsi qu'on le croyait autrefois; car les lois romaines d'où on l'aurait tirée pour en faire une clause de style (Dig.. pro soc , 17, 'i, 7 et suiv.) ne figuraient pas dans le Bréviaire d'Alaric, et le droit justinien n'était pas encore assez connu dans le Bordelais au douzième siècle pour qu'on ait pu tirer uneinstitution aussi importante de quelques textes perdus dans le Digeste; pourquoi, d'ailleurs, ces textes n'auraient-ils engendré la société d'acquêts qu'à Bordeaux? Notons enfin que le régime bordelais diffère beaucoup à d'autres égards du régime romain; la femme n'a pas de paraphernaux et clic est sous la puissance maritale. — Enfin, la C. de Bordeaux n'a pas emprunté la société d'acquêts aux pays coutumiers voisins, car on n'y connaissait que la communaté de meubles et d'acquêts.
(1) Arg. Privil. de 1206 : sicul capeve consnevil.
{1) AC,Bo?-d., 202: concessimns hominibus noslris ad pelilionem eorumdem quod millier, viro suo morluo, non capiel medietatem de acquisitionibiis viri sui post ejus decessum, sicut capere r.onsuevit sed suo maritagio sit contenta. Pour quel motif ce privilège fut-il demandé? Faut-il l'expliquer par l'influence du droit anglais ou du droit romain? Le texte est muet. Ce privilège laissait subsister le droit aux acquêts au profit des enfants en cas de prédécés de la mère. Plus tard, une stipulation formelle fut exigée pour les héritiers de la femme comme pour la femme. Bord., AC, 82 et suiv., 108 et suiv.; NC, 70 et s.
(3) Même restriction pour l'exclusion de la fille dotée de la succession paternelle. AC, 7G, 202.
(4) Elle l'était aussi à Bayonne, Labourt, Soulc, Navarre.
(5) Add. Gains de survie, oscle. AC, 98, 104, 111, 113. i\'C, 47, 49. Réserve contractuelle des acquêts ou attribution de la totalité des acquêts en propriété aux enfants à naître du mariage, le survivant n'en ayant que l'usufruit. Tessior, n" 302.
(6) .\utres dispositions de la C. de Bordeaux qui se rattachent au droit coutumier: a) Communautés entre frères ou cousins non nobles; AC, 13-18, 56-68, 74, 85-88, 90, 97, 111, 112, 143, 244, 245. — b) Retrait lignager. — c) Règle : Paterna patemis.—d) Réserve, deux tiers pour les roturiers, un tiers pour les nobles. — e) Saisine héréditaire. — f) Aînesse (au profit des
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l;i pi-.ili.inr- chirgil la lurclif cl Icinlil à faire prt'valoir lo dfoil romain, sans roussir copendanl à al)olir la sociélc d'acquêts. Peu à pou, la règle élahlie pour la ville s"appli(iua au pays environnant : le changement est constaté dans la Nouvelle Coutume de 1520 ; le régime dotal est de droit et la société d'acquêts n'existe qu'en vertu d'une stipulation particulière (1); elle est devenue l'accessoire du régime dotal. En même temps, les biens paraphernauN (2). inconnus de l'ancienne Coutume, se distinguaient des biens dotaux (3); le mari en eut l'administration (4), comme il avait celle de la société d'acquêts, mais la femme, soustraite pour ces biens à la puissance maritale, acquit le droit d'en disposer sans autorisation. Ainsi se déforma le vieux régime bordelais, et c'est dans cet état que l'ont conservé l'article 1581 du Code civil et la pratique du sud-ouest de la Fi'ance (5).
§ 4. — Communauté de bicJis entre épovx (6).
Origine de la communauté de biens entre époux
fils ou (les filles). — A côté de ces règles s'en trouvent d'autres d'origine romaine :1a puissance paternelle, la légitime, la Falcidie.l'exhérédation, etc. — L'AC. ne parle pas, comme la NC, 43. de l'obligation pour le père de doter sa fille.
(1) NC, 2G. Attest. du 13 juillet 1715 et du 12 février 174G.
(2) C'est-à-dire ceux que la femme acquiert depuis le mariage.
AC, 61, G4, CG
(4) NC, 42. Dans le droit écrit, les fruits des paraphcrnaux appartiennent à la femme.
(5) AC, 114 : la vente de l'héritage de la femme n'est valable qu'avec le consentement du mari et si celui-ci a des biens sur lesquels la femme puisse en recouvrer !a valeur, 56, 103, 174. Cf. NC, 53 et (Lamothe), t. II, p. 128 : la femme peut l'aliéner seule, salvo jure maviti.
(6) Bibliographie. — Loisel, 111 et suiv. Pasquier, InsL, p. 358. L'Hommeau, 117. D'Argentré, s. Bret., tit, des mariages. Charondas, Pand., 2, 5. Coquille, s Niv.. t. 23. Commenl. s. les Coutumes, not. s. Paris, 220 et suiv.; bibl. dans Perrière. Guénois, Con^. des Coul., f' 549. Lamoignon, Ary., p. 381 et 232. Lebrun, Tv. de la Communauté, ouvr. posthume, 1709, Î754. Rcnusson, ici., 1712, 1723. Pothier, id., 1770. Bourjon, t. 1, p. 506, éil. 177U. Fleury, Insl., t. 1, p. 363. Argou, 3, 4. P. de la Janàs, t. 2, p. 39. Poullain du Parc, 3, 5. Brillon, Dcnisart, Perrière, Guyot, v" Comm., etc. Britz, p. 824 (Belgique).
Ginoulhiac, Laboulaye, Gide. op. cit., p. 1078. Klimralh, Œuvres, I, 38. Kœnigswartcr, R. Wolo\s;shi, 1843, 3'J3. D'Olivecrona, lUidr., 18G5, p. 1C9 et s. Viollet, p. G58. Bûche, NRH, 1881, 6311. Glasson, 7. 35G. Beauno, Biens, 457. Lcfebvrc, La Coût. fr. du mar. au tem]is de saint Louis, 1901; Ler.
Caractères distinctifs de ce régime. — Le régime de droit commun, au début de lépoque féodale, en pays coutumier, soumettait les biens delà femme à l'administration et à la jouissance du mari ; on peut dire en ce sens qu'ils étaient tous dotaux ; tous les acquêts appartenaient au mari ; la femme, étroitement soumise à la mainbournie maritale, n'avait droit qu'à des gains de survie et à la reprise de son apport immobilier, lorsque le mariage venait à se dissoudre. Sous ce régime, comme sous la communauté, les biens des époux ne formaient qu'une masse unique entre les mains du mari. Mais il lui manquait les deux traits essentiels auxquels se reconnaît celle-ci : a) la transmissibilité du droit de la femme à ses héritiers ; en cas de dissolution du mariage par son prédécès, ses héritiers prennent la part à laquelle elle aurait eu droit, si elle avait survécu; b) durant leur vie, les époux sont regardés comme copropriétaires, comme associés pour la perte et le gain (1). Si les relations juridiques
d'inLrod., 1900. Typalilo-Bas.sia, La communauté de biens conjurjRle dans l'ayicien droit français, \%i. — Thèses sur le droit des gens maries: Bourgogne (Robin, 1900), Franche-Comté (Pidoux, 1902), Marche (Fontaine, 1900), Bretagne (Jamont, 1901), Poitou (Viollet, 1902), Lorraine (Schubert, 1901).; d'après Beaumanoir (Plivard, 1901). Chéron, Thèse, 1901 {Uxor non est proprie socia). Siramy, id. {Autoris. maritale). Masse, id., 1902 (Caractère juridique de la communauté entre époux). Sagacz, Dr. des gens mariés dans la Coût, d'Amiens, 1903.
Stobbc, I 224. Heusler, g 149. Huber, 4, 424. Schrœdcr, 72.3. Ficker, § 1180. Ci-centre, 716, t. II. — Pollock et M., 2, 397. Pcrtile, 3, 349. Salvioli, p. 3.50. Brûnneck, p. G (Sicile). Finocchiaro, Comniunione dei béni,
(1) On discute beaucoup de nos jours sur la nature juridique de la communauté. Cf. not. Stobbc, IV, 215. Les diverses opinion? qui se sont produites représentent des tendances particulières de certaines législations ou des phases de l'évolution de ce régime. Nos anciens auteurs ne se sont pour ainsi dire pas préoccupés de la question; ils se contentent de décrire et de réglementer les rapports entre époux sans chercher le principe unique auquel ils pourraient raUachcr cotte réglementation; pour eux, la communauté est une société civile sui generis, avec des règles spéciales tenant à la situation spéciale des conjoints. — Voici un apcrçn des principaux systèmes proposés : 1° Le mari est seul propriétaire des biens communs; la femme n'a qu'un droit éventuel pour le cas oii il en resterait à la dissolution du mariage (comm. niortis causa). Cf. ci-après. C'est la tendance des Coutumes françaises. Néanmoins, on n'a pas autorisé le mari à disposer par testament de la communauté. 2° 11 y a copropriété ou indivision entre épou.x ; mais aucun des communistes ne peut réclamer sa part ou en disposer; les dettes du mari grèvent la part de la femme comme la sienne, etc.; on n'applique presque aucune des règles de l'indivision romaine. 3° La communauté constitue une personne morale; il en résulterait, par exemple.
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eUiient irouvornot'S par la pun' loiiiijiic le mari serait loinl)é au rang d'iiii i^i^lple géranl eliaryc du l'adminislralion des biens connuuns dans l'intérêt dr. la famille. Silnation modeste que les maris d'autrefois ne pouvaient accepter, à supposer que les fenmies eussent s()nL.M;' à la leur imposer, car c'eût été abdiquer leur pouvoir domestiqu*.'. Aussi conservèrent-ils presque entière leur autiirite: tous les biens de la femme furent dotaux comme auti'efois et remis entre leurs mains. Il en résulte que le passage d'un réirime à l'autre fut à peine sensible; les anciens textes sont très ini[»récis; question iMulKirrassante que celle de savoir s'ils visent ou non le régime de communauté! Jusqu'à la fin de l'ancien droit, on peut dire, malgré ce qu'il y a de paradoxal dans l'expression, que le régime (|ui se rapproche le plus de la communauté est le régime exclusif de communauté; cela est si vrai, qu'à défaut de communauté c'était ce dernier régime que les époux étaient censés avoir adopte. Dans la communauté, dit-on, la fenune est intéressée à la prospérité du ménage; cela est exact; mais elle ne l'était pas beaucoup plus dans la communauté, quand elle n'avait droit qu'au tiers, que dans le régime exclusif de conmiunauté avec un gain de survie d'un tiers également : la transmission à ses héritiers de ses droits de copropriété constituait la seule différence pratique entre ces deux cas. A ses origines donc, la communauté se sépare à peine du régime de biens entre époux de l'époque barbare. Mais une évolution, due tout entière à la jurisprudence et à la pratique (1),
qu'après la ilissolution de la communauté, les créanciers de la communauté passeraient sur les biens communs avant les créanciers personnels des époux ; il n'y a dans l'ancien droit aucune trace de ces idées. 4° Ce serait une copropriété germanique, zu gesammler Hand; cette théorie peu nette (cf. ci-dessus, p. 247, t. II) supposerait que les deux époux devraient agir commiini manu ; mais comme cela n'est vrai que par exception, il faut faire intervenir l'idée d'unité de mains {Einhand), ce qui désorganise le principe. Cf. le passage souvent cité de Justus Veracius, Libellus consuetud. princip. Bumberg (1G81}, 1733, p. 59 : .sic ulriusque conjugis bona confunduntur, ut quivis eorum tolius patrimonii in solidum dominus sil... et maritus cl uxor jure dicerc polesl : totum patrimoniiim meum est. (1) L'évolution du régime de la communauté se caractérise, à nos yeux, par l'ailirmation et la protection de plus en plus énergique des droits de la femme. Beaucoup l'entendent autrement. On i)rétend (jue la femme fut d'abord presque l'égale de l'homme (au treizième siècle, elle s'engage valablement pour le temps qui suit le mariage, elle remplace le mari incapable ou absent). Chéron, Thèse, p. 17 : « les sentiments chrétiens et les mœurs chevaleresques élevaient la femme au niveau de l'homme, lui assuraient, en
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modifia ses caractères primitifs en iniillipliant les garanties et les privilèges dans l'intérêt de la femme pour servir de contrepoids aux pouvoirs très étendus du mari (1). Au lieu d'instituer entre époux une égalité mathématique, ce qui eût abouti à l'exploitation du faible par le fort, on leur lit des situations
fait, un rûlc actif d'associée en second et de conseillère quant aux biens. » Gauthier, Chevalerie, p. .358. Gide, 470. Lecoy de la Marche, La chaire fr. au rnoj/en âge, p. 400. Cf. Viollct, El. de saint Louis, t. I, p. 147. Glasson, 7, 3G7. Au seizième siècle, sous l'empire des idées romaines, elle serait déchue de ce rang, elle aurait été frappée d'incapacité et mise en tutelle. La communauté aurait perdu son caractère originaire de société entre égaux; les pouvoirs du mari se seraient démesurément accrus avec l'incapacité de la femme ; et cependant rien n'était plus faux rpie cette prétende faiblesse et inexpérience du sexe, puisque filles et veuves étaient capables. » La communauté arriva à n'être plus, au dix-huitième siècle, une société que de nom, comparable à une balance folle cjui, inclinée tantôt à droite, tantôt à gauche, ne trouve jamais son équilibre; institution boiteuse dont on a pu dire à juste titre : « C'est la femme que la communauté opprime tant qu'elle dure, c'est le mari lorsqu'elle est dissoute. » Fcnct, XIII, p. 707 (rapp. de Duvergier). Chéron, Thèse, p. 58. Il y aurait incompatibilité, d'après ces idées, entre l'incapacité de la femme et la société de biens. On prend à la lettre la formule de Pothier (droit informe), et on l'oppose au droit ancien, suivant lequel la femme capable était une associée véritable, quoique subordonnée au mari. Ci- après. On répète à satiété que si la femme mariée est incapable, ce n'est point parce qu'elle est inférieure au mari. Apparemment, ce n'est pas non plus parce qu'elle lui est supérieure. Egale de l'homme, elle eût été aussi souvent que lui le chef du ménage. Mais les mœurs faisaient d'elle une mineure perpétuelle. Chasseneuz rapporte que, de son temps, quand une femme mariée passait auprès d'un homme, l'usage voulait qu'elle se cachât la moitié du visage par modestie. Comment s'étonner qu'après ce trait et d'autres semblables que les jurisconsultes aient eu à se préoccuper de la frugililas sexus, de l'inexpérience des femmes. Les filles et les veuves n'étaient pas dans la même situation que les femmes mariées ; elles risquaient de se nuire à elles-mêmes, et c'est tout; les femmes mariées risquaient de nuire à leur famille, on a dû prendre plus de précautions contre elles. Là où beaucoup n'aperçoivent qu'une fâcheuse rétrogression, je ne vois que la continuation d'un état de choses plus ancien. On a songé à frapper la femme d'incapacité, à l'obliger à se munir, pour tous les actes, de l'autorisation maritale, le jour où a disparu le régime archaïque qui rendait à peu prés indisponible le patrimoine familial. Etant donné ce point de départ et les mœurs d'autrefois, la marche de notre ancien droit se comprend beaucoup mieux. AC. Bord., G6.
(1) Séparation de biens, droit de critiquer les aliénations faites en fraude de ses droits, renonciation à la communauté, bénéfice d'émolument, prérogatives dans l'exercice des reprise, hypothèque légale : telles sont les armes accordées à la femme contre son mari, et il est aisé de voir, par cette simple énumération, qu'elle n'est |)oint sacrifiée. Le mari a tous pouvoirs, mais il est retenu à chaque instant par le sentiment de sa responsabilité.
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<\l:;i1l's par uikj in^yeiiieusc coiiihinaison de droits divers, iiuiis équivalents. C'est parce qu'à l'origine la communauté ne dilfelait pas beaucoup du régime qui lavait précédée, qu'elle retint, à côté d'elle, des institutions beaucoup plus en harmonie avec ce régime abandonné, le douaire et le don mutuel. Dans le Code civil (1), le douaire a disparu; la communauté., restreinte autrefois au pays coutumiers, est devenue le régime de droit commun de la France entière. On n'en a pas modifié les bases; le mari n'a pas cessé d'en être le chef; mais il n'est plus regardé que comme un gérant avec de larges pouvoirs; il ne serait plus exact de dire qu'il est le maître et seigneur de la communauté: il ne peut plus donner entre vifs les biens communs. C'est là un progrés; il avait été, d'ailleurs, à moitié réalisé par l'ancien droit. Il serait malaisé d'aller beaucoup plus loin dans cette voie, en augmentant les droits de la femme, comme (Quelques-uns le demandent, sans risquer de détruire l'équilibre établi entre les époux par un système tout de co»iipensations.
2. — Date de la communauté. — S'il est vrai qu'à ses débuts la communauté n'a pas été un fait considérable (2). on doit s'attendre à ce qu'elle passe inaperçue dans les premiers temps de l'époque coutumière. L'examen des documents ne dément pas cette conjecture (.)). On en trouve de rares mentions au douzième siècle (4) ; les chartes des communes du nord, comme celle de
(1) Le premier projet de Code civil de Cambacèrès, 17!)3, art. 11 (Fenet, I, 20), donnait aux deux époux un droit égal à l'administration de leurs biens; la femme pouvait l'exercer aussi bien que le mari. Cette régie, basée sur l'idée que l'inégalité des sexes n'était qu'un préjugé, fut abandonnée par Cambacérés lui-même dans son troisième projet, de messidor an IV, comme contraire à l'ordre naturel et propre à engendrer des débats. Sagnac, p. 2y4. Cf. Travaux prép. du C. civ.
(2) Cf. sur les textes allemands, Schrœdcr, H, 1, 2; II, 3, 390 et suiv.; Stobhc, 4. IIS (incertitudes). La comparaison avec le droit allemand est, ici comme dans beaucoup d'autres cas, d'une gramie utilité, parce qu'on y trouve, comme dans un musée d'archéologie, des formes disparues ailleurs, des régies de transition, des anomalies et des exceptions qui permettent do mieux suivre la marche de nos propres institutions.
(3) Ci-dessus, p. 776, t. II (Société d'acquctsV Chez les Scandinaves, vers le douzième siècle. D'Olivecrona, p. 31. Saga de INia/, ir. Dareste, p. 3.
(i) Car/, df. Chili II, a. 937, n" 470 : une femme tlonne à son mari sa moitié dans les conquéls. Cf. ci-dessus, p. 729, t. II. Fribourg en D., 1120, art. 15 Giraud, Essai, I, 123) : Omnis muliev est genoz ui»'i sui in hac civilate et
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Luon, 1128, c. 13, parlent d"une communauté d'acquêts entre époux (1). Au treizième siècle, P. de Fontaines ne parait pas y faire allusion ; Jostice (2), les Et. de saint Louis (3), les Assises de Jcrusalcm (4), les Olim (5) sont très peu explicites. Beaumanoir est bien sobre de détails; il affirme cependant d'une manière catégorique l'existence de la communauté conjugale et la présente comme un usage innnémorial, "21, "2 : « chascnns set que
vir mulierîs similite)-. Omnis quoque mulier eril Itères viri sui et vir simililer. Huber, IV, 426.
(1) Ord., XI, 185 (pas de communauté de meubles : retour de l'argent au donateur) : Si vir et millier de mercimoniis quaeslum facientes substantia fueri-ïit ampliali et haeredes habueriitt, altero eorxim morluo, alleri Iota substantia remanebit. Amiens, 1190, 35 : moitié acquêts au survivant, moitié aux. enfants. Cf. Chartes de Cerny, Crespy, Bruyères, Sens, etc. Ord., XI, 233. 235, 246, 259. — Voy. aussi Ord. 1219 (I, 38) pour la Normandie (Lauriôre) : la femme prédécède sans enfants; le mari gagne tous les meubles et acquêts; il exclut les héritiers de la femme.
(2) P. 25G : et se Iwme conquiert, lui et sa ferne, et il muere, sa feme sera heir en la moitié par la reson de la compoi^nie et des mobles ausint. Cf. p. 1C9, 170, 225, 231.
(3) Et. de saint Louis, I, 16 : lo sires peut donner à sa femme (noble) ses acli'iz et ses aquesles à faire sa rolonli', 17 : (ijenlis famc) ai-'-a la moitié es muebles, se elc viaut, mais ele melra In muiliê es detes, 139 : les enfants de Vliom costumiers ont la moitié de l'actiat par la raison de la mère, 140 : le survivant garde tous les acquêts, mais à sa mort ils se divisent par moitié entre le lignage de la femme et celui de l'homme. 143 (il s'agit encore des roturiers) : un des époux a grans muebles et l'autre riens; le survivant a la moitié des meubles; einsinc puet Ven entendre que li mueble soiit communal. Cas du second mariage du survivant. VioUet, Et., I, 132, cite d'Espinay, Carlul. angevins, p. 183 et suiv. Rhdr., 8, 45. Chevalier, Cartul. de Noyers (1085), p. 152. L. d. droiz, t. I, p. 182.
(4) Dans les Assises de la Haute Cour, la femme noble n a qu'un douaire, mais celui-ci comprend la moitié des meubles et des immeubles qu'on trouve à la mort du mari (du moins pour les chevaliers), après avoir payé les dettes sur les meubles (éd. B., Table, v° Douaire). En dehors du douaire, les Assises de la C. des Bourgeois donnent à la veuve (ou à ses enfants) la moitié des conquéts en pleine propriété, c. 183, 187; elle est tenue de payer les dettes du mari, sans que l'on parle de renonciation possible pour s'y soustraire, c. 191 ; le mari doit aussi paj^er les dettes de sa femme antérieures au mariage ou même contractées pendant le mariage pour les besoins du ménage, et il lui est loisible de vendre les propres de sa femme pour payer même ses dettes personnelles, à supposer que ses biens propres ne suffisent pas, c. 194. D'après le c. 186, les acquêts faits par le mari avant le mariage appartiennent, s'il meurt intestat, à sa femme, car nus liom n'est si dreit heir au mort corne est sa feme espouse (et on cite Gen.,
(5) Olim., I, 5 (a. 1255); 261 (a. 1267); 565(a.l2G5); 708 : comm. d'acquêts; 990; II, 422, 474; III, 263; IV, 862, 1179. Boutaric, Actes du Pari., II, n° 5049. Ducoudray, Orig. du Part., p. 797.
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compaignie se fcl par mariage, car si lost comme mariages est fes, li bien de l'un cl de l'aulre sonl comimm par la vertu du mariage. Mes voirs est que li lio)is en est mainburnissercs... (1). » Il faut aller jusqu'au quinzièine pour trouver dans les textes une réglementation détaillée de cette institution {•2).
'.]. — Causes qui ont produit la communauté et présidé à son évolution (.'i). — Les causes qui ont fail d»^ la fcinuie l'associée du nuiri sont d'ordre économique plutôt que d'ordre moral; nous ne saurions les voir dans les sentiments chrétiens du moyen âge (4). A nos yeux, la communauté s'explique de la
(1) Beaum., Ql, 2; 13, 9, 21 ; 30, 99; 57, 1 et suiv. D'aprôs Beaumanoir, la communauté établie par la Coutume, existant de plein droit entre les époux, comprend tous leurs meubles elles dépouilles de leurs héritages; leurs dettes mobilières y tombent toutes. Les immeubles acquis pendant le mariage sont-ils communs? Sur ce point, Beaumanoir n'est pas net. A le lire sans idée préconçue, il semble qu'à ses yeux les acquêts faits individuellement par chaque époux leur soient propres (cf. Leroux de Lincy, Hôtel de ville de Paris, 127); quand aux immeubles qu'ils acquièrent ensemble, ce sont aussi des propres, en ce sens que le mari n'a pas le droit de disposer seul de la part de sa femme, mais des propres indivis qui se partagent par moitié à la dissolution du mariage (cf. 21, 2; 30, 99j. Le mari est le gérant nécessaire de la compagnie, le niainbour de sa femme, le sires des biens de sa femme comme de ses biens propres. Il dispose des meubles à son gré et peut seul obliger la communauté. La communauté se dissout à la mort de l'un des époux, mais non en cas de séparation de corps; tout au plus le mari fournit-il alors une pension alimentaire à sa femme. Les dettes sont pour moitié à la charge de la femme, mais elle se soustrait à cette charge en renonçant aux meubles. 11 n'est pas question de récompenses ; le prix des propres aliénés tombait en communauté comme les autres meubles. Il semble que la communauté commence au moment du mariage (cf. cep. 21, 2, et 21, 25). Entre gens de posté, il se forme une compagnie tripartite, en cas de secondes noces du conjoint survivant, entre celui-ci, son nouveau conjoint et les enfants du premier lit.
(2) Desmares, 20, 124, 152, 247 : par contrat de mariage la communauté ijtail acquise entre l'homme et la femme, tant en meubles, conquêts faits depuis mariage comme es dettes et obligations depuis et paravanl contractées. DCh., 1' s., I, p. 400, art, 8, 11. Gr. C, p. 321, J. Lecocq, 83. Coût, not., 19, ICI, 116. Ane. C. Anjou, cd.B.-B.,II, 227- lY, ICA. Cout.de Lorris, éd. Tardif, art. 193. Loisel, 111, 385, G57. Paris, AC. 110; A'C, 220 et suiv, (cf. Ferrière, bibl.). Guénois, Conf. des Coût., i° 549. Molière, Ec. des femmes, \, 2, — En Bourgogne, la communauté ne se généralise qu'en 1459; cf. T.\C., de acq., 8 et 1 1 (Giraud, Essai, II, 2G8 et suiv.*. — Coust. de Verm., 10, L. d. dr., I, 184,
(3) Cf. Ginoulhiac, Laboulayc, D Olivecrona, etc. Add. Ad. Tardif, Origines de la Comm. de biens pnlre époux. Thèse, 1850, L, Passy, Thèse, 1857. P. de Salvandy, Gains de survie. Thèse, 1855.
(4) Origine chrétienne. La direction chrétienne donnée ù la famille au moyen âge aurait produit la puissance maritale et la communauté conju-
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même façon que les gains de survie à l'époque barbare (1). L'apport de la femme s'accrut, soit que la valeur de son travail eut augmenté, soit surtout qu'elle eut plus facilement accès à la succession paternelle (2); on fut conduit à lui reconnaître dans le mariage des droits plus étendus; l'ancienne constitution de la famille s'y opposait, mais on a vu que le principe de l'unité de patrimoine et l'énergie de la puissance de son chef ne cessèrent de s'affaiblir ; il fut donc possible soit de lui réserver des biens séparés comme en Angleterre, en Allemagne, soit de la considérer comme copropriétaire avec son mari de cer-
galc. Lefebvre, Leç. d'introd. et La Coiil. franc, du mar., 1901. Cf. Typaldo- Bassia, p. 10. — Si les sentiments chrétiens avaient créé la communauté, comment se fait-il que celle-ci ait été inconnue des chrétiens des premiers siècles? On a peine à trouver dans les écrits des tlicologiens et des canonistes quelques textes isolés se rapportant de près ou de loin à la communauté. Cf. dans Lefebvre, II, 488, la lettre de saint Augustin à Ecdicia, Ep. 282 de la Pair. lat. de Migne, et rapprochez-la de la Laudalio Tiiriae. Gratien, c. 27, q. 2, c. 17. X, 4, 20, 2. Les canonistes ne connaissent guère que le régime dotal romain avec le douaire. Si c'est inconsciemment que l'esprit chrétien a engendré la communauté, comment n'a-t-il pas eu cet effet dans le midi de l'Europe, en Normandie, en Angleterre, dans certaines parties de l'Allemagne? Pourquoi n'a t-il pas fait prévaloir partout la communauté universelle, ainsi que la logique l'aurait voulu? Pourquoi dans la communauté coutumière française les acquêts des époux antérieurs au mariage leur demeurent-ils propres ? La maxime Vir et millier fiiint laia ca?-o sert, dans les Ass. de Jér., C. des Bourg., 180, à justifier le droit de la femme à la moitié des acquêts, et, dans Bracton, à expliquer son incapacité. De la définition du mariage de Modestin (D., 23, 2, 1 : consortium omnis vilae) faut-il conclure à la communauté?
(1) Origine germanique. — A° Ou bien on déduit la communauté des vieux usages de la Germanie attestés par Tacite, 18 {laborum periculorumque sociam) et d'une conception plus élevée du mariage qui serait propre à la race germanique (cf. cep. Modestin, D., 23, 2, 1). Nous avons combattu cette opinion, ci-dessus, p. 14, t. II, etc. Cf. cep. Beauchet, dans Typaldo- Bassia, IV : cette conception du mariage a été le premier fondement de la communauté conjugale ; elle scst développée sous l'influence de la copropriété familiale et du mundium qui mettait tous les biens de la femme entre les mains du mari, établissant ainsi une communauté extérieure ou formelle d'oii est issue la communauté véritable. Ces idées très en faveur du temps de Mittermaier, etc., n'ont plus guère de partisans aujourd'hui en Allemagne. — B" Ou bien on trouve la communauté déjà formée dans les documents de l'époque barbare, et on explique sa formation par des causes économiques indiquées plus haut (cf. p. 720, t. II, etc.) ou par les tendances communautaires du temps. Ci-contre, p. 729, t. II. Cf. Schrœder. RG, 723. Ginoulhiac, p. 285.
(2) Si les droits de succession de la femme sont faibles, comme en Normandie, la communauté avorte. Cf. Ficker, g 1052, 1111. Stobbc, g 324.
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tains biens (l). Ce dernier système a été préféré en France et ailleurs, pour la raison fort simple qu'il était celui qui diflerait le moins du régime antérieur, tout en donnant satisfaction aux besoins nouveaux (2); C'en était, comme nous l'avons remarqué, une transformation à peine sensible (3). Il sullit de qucbjucs accidents favorables pour produire cette légère variante (4). Dans les villes oi'i les biens de famille sont rares, rien ne s'oppose à ce qu'elle soit adoptée ; la dot de la femme constitue une mise de fonds comme serait celle d'un associé ; les bénéfices ri'sultant du commerce et de l'industrie ou les acquisitions réalisées à leur aide se partagent, parce que la femme, par sa fortune ou par son activité, contribue à leur production (5). La communauté est donc le régime matrimonial des marchands. Dans les campagnes, la terre n'appartient pas au paysan, mais
(1) Autres systèmes qu'il n'y a pas mémo plus à discuter. — i° Origine romaine. Lauriùre, Gloss., v° Comm. Bouhier, s. Bourg., I, 175. Il est certain que les époux pouvaient contracter une société entre eux à Rome (et même en Grèce, Xénophon, Econoni., 7, 12. Bcauchcl, Dr. privé de la RépubL alhén.. 1, '244), mais c'est là quelque chose d'extrêmement exceptionnel. Dig., 34, 1, 16, 3. Laudatio Turiae, Girard, Textes, p. 777 (chaque époux s'occupe des biens de Tautre, mais il n'y a pas de communauté pour cela). On cite encore quelques textes : D., 23, 2, 1; 24, 3, 17, 1; 25, 2, 1. Cod. Just., 9, 32, 4. Martial, Ep., 4. 75. Denys d'Halic. Ant. rom., 2, 25. Colum., r. r., 12. — Van Wetter, Le dr. rom. et le dr. celtique, La comm. des bie7is entre époux, 1898, vient de reprendre cette opinion abandonnée. --- 2* Origine celtique. Pasquier, liech., I, 398. Grosley, Rech., p. 8. Pardessus, Ac. Inscr., X, 752. Cf. Origines do la famille : la femme, t. I.
(2) Il n'est pas toujours avantageux pour la femme. La femme commune court des risques, surtout si l'on admet qu'elle ne fut pas autorisée, à l'origine, à répudier la communauté, ci-après.
(3) On a déjà signalé l'analogie entre les gains de survie, droits de succession et droits de communauté reconnus à la femme mariée; la transition des uns aux autres a dû se faire sans difficulté. Stobbe, g 122. Heusler, g 154.
(4) Le droit Scandinave montre la communauté se superposant par voie de conventions, puis d'une façon tacite, à un régime plus ancien analogue à l'union de biens; au bout d'un temps plus ou moins long, par exemple trois ans, la femme devient l'associée du mari; c'est un bénéfice qu'on lui concède à raison de l'importance de son apport, lorsque le mariage a assez duré pour qu'on présume qu'il n'y aura pas de rupture. Cf. Amira, 163. D'Olivecrona, p. 94. Sa^a de Niai, trad. Dareste, p. 3. Lehr, Dr. civ. russe, t. I, p. 28 : malgré le Svod qui laisse à la femme la libre administration de ses biens personnels, il y a, en fait, entre les époux une vraie communauté.
(5) D'Olivecrona, p. 135 (luis des villes en Suède). Dans les villes de Danemark, communauté universelle; dans les campagnes les propres sont exclus. Cf. Stobbe, 4, 11 !l.
au seigneur; l'avoir des petites gens se réduit à des meubles* qui, par leur nature même, se distinguent mal : on les déclarera commun au deux époux. La communauté est aussi le régime des cerfs et des roturiers (1). Il lui fut plus difficile de s'ouvrir l'accès de la classe noble ; l'apport de la femme y était, en eff'et, fort réduit d'ordinaire (à moins qu'elle ne fut béritière d'un ffef); elle pouvait se contenter de son douaire. Avec le temps, le régime de la communauté s'étendit pourtant aux nobles eux-mêmes, mais la reine de France ne fut jamais commune en biens avec le roi, exemple remarquable de la survivance du régime primitif (2).
C'est une opinion assez accréditée (3) que celle qui voit dans la communauté conjugale une variété des communautés taisibles (4) formées entre gens de poestes, la plupart du temps frères ou affins (5), par le seul fait de la vie en commun pendant un an et un jour (6). Il serait surprenant que l'existence de ces sociétés, attestée dès l'époque barbare (7), neut pas facilité l'adoption et l'extension delà communauté entre époux; mais il y a trop de différences entre ces deux institutions pour que l'une suTfise à expliquer la formation de l'autre (8). Tout autre
(1) En Allemagne, la communauté apparaît aussi comme une institution du droit urbain; mais elle n'est pas moins ancienne chez les paysans; sa formation dans les classes rurales s'explique par l'influence des Ganerbschaften nombreuses dans les régions oîi elle fut adoptée, par l'amélioration de la condition de la femme dans sa famille et par le déclin des droits de la famille sur les terres. Cf. ci-contre, p. 763, t. II.
(2) Loisel,22, 111.
(3) Laboulaye, p. 333. Masse, Thèse, p. 383.
(4) Ci-dessus, p. 699, t. II. Guénois, Conf., p. 601. L. d. dr., I, 194.
(5) Gr. Coût., p. 371 : deux conjoints ou affins demeurans ensemble par an et jour sans division ou jovoteslalion... Guy Coquille, Q, Vîb : la coutume établit quatre formes de communautés tacites : l'une entre mari et femme...
(6) On trouve ces communautés dans presque toute la France. Ci-dessus, p. 500, t. II. Masse, Thèse, p. 383. Glasson, NRH, 1891, 446. Dunod, Tr. de la mainmorte, p. 87. Ragueau, v° Chanteau, G. Coquille, s. Niv.; Chasseneuz, s. Bourg.; Chabrol, s. 189, Auv.; etc. Lebrun, Tr. descomm. oicsoc. tacites, à la suite de son Tr. de la comm. entre mari et femme. Lattes, p. 267 (Lombardic : communauté entre frères). AC. Bord., 67, etc. Cf. sur les Ganerbschaften allemandes, Heusler, I, 230. Gierke, Deutsch. Privatr., ï, 664.
(7) Capitul., 818, c. G. Polypt. d'Irminon, t. 2, p. 24, éd. Guérard.
(8) Beaumanoir parle des unes et des autres dans le même chapitre, mais sans les confondre. Gui Coquille, dans ses Instilules, Lebrun, dans son Tr. de la Comm., les rapprochent aussi. Entre autres similitudes, on a in-
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est l;i sitiKUion de gens mariés et colle de paieuls ou d'éliangers associés; la dillerence de sexes, la présence d'enfanls, la constitution de la famille entraînent d'inévitables différences.
diqué les suivantes : 1° la communauto conjugale ne commençait primitivement qu'au bout de l'an et jour, tout comme les sociétés tacites; 2" comme celles-ci (qui étaient rares entre nobles) elle n'existait et ne se continuait qu'entre roturiers. Deux points très discutés; cf. ci-contre. Au seizième siècle, le nombre des Coutumes qui ne font commencer la communauté qu'après l'an et jour est très restreint; dans les textes antérieurs, c'est à peine si cet usage apparaît. Nous ne notons pas que les Coutumes qui font commencer la communauté entre époux un an et jour après le mariage rejettent les sociétés taisibles; celte règle est de droit nouveau et souffre exception. Loisel, 378. Ci-après. Mais remarquons que le délai d'an et jour pour la formation des sociétés entre parents ou étrangers n'était requis qu'à défaut de convention. Cf. cep. Gr. C, 1, 40, ci-contre. Ainsi des frères vivant dans l'indivision après la mort de leur père étaient communs en biens immédiatement et non après an et jour. Entre époux, il y aurait toujours eu convention. Cf. d'ailleurs, p. 72G, n. 1, t. II. — 3° Au seizième siècle, les sociétés taisibles ne comprennent, comme la société conjugale en France, que les meubles et acquêts; mais, à l'étranger, la communauté entre époux est universelle; si l'on suppose que primitivement les sociétés taisibles étaient universelles, on n'expliquera plus les communautés de meubles et d'acquêts ou d'acquêts seulement entre époux. — 4° La jouissance des biens communs appartient à chacun des parsonniers ou à chacun des époux en proportion de leurs besoins et non de leurs apports respectifs. — A ces ressemblances très réduites, on le voit, opposons des différences graves : 1° La communauté conjugale n'est qu'un mode particulier de règlement des intérêts des époux; au contraire, les sociétés taisibles entre parents ont leur origine dans l'état économique et social du haut moyen âge. Ci-dessus, loc. cit. — 2° Les gens mariés qui entraient dans ces sociétés tacites ne comptaient que pour une tète (Ex. communauté des Jault); les femmes, comme les mineurs, n'avaient droit qu'à leur subsistance et entretien; quand elles se mariaient, on leur donnait une dot en argent ou meubles sans toucher au fonds commun ; loin d'appeler la communauté entre époux, les sociétés taisibles l'auraient plutôt exclue. Cf. cep, Viollet, p. 79G, qui admet une évolution inverse; d'après lui, la femme aurait compté primitivement pour une tête; mais les textes qu'il rite sont récents. Orl., 213 et suiv. Auv., 14, 32 (et Chabrol, II, 399). Voy. L. Passy, p. 35, texte normand de 1241. — .3° Le chef de chanteau, quoique qualifié de maître de la communauté, n'a pas des pouvoirs aussi étendus que le mari. — 4° La séparation des époux, du temps de Beaumanoir, n'entraînait pas la dissolution de la communauté ; cf. règle : le chatileau pari le vilain. — 5° La communauté entre époux se partage par moitié entre le survivant et les enfants communs; dans les sociétés taisibles, les enfants d'un parsonnier ne se divisent point sa part, mais comptent chacun pour une tête de plus. — G° .\ la mort d'un parsonnier, sans postérité, ses coassociés recueilcnt sa part par droit d'acccroissement, à l'exclusion de ses parents et du seignaur ; la part du conjoint décédé sans postérité passe à ses héritiers, quoiqu'ils soient étrangers à la communauto. Gr. C, p. 371 : protest, des affins (non des époux).
Aussi troave-t-on des provinces comme la Normandie, on existaient anciennement des sociétés taisibles et où la communauté entre époux n"a pas réussi à s'implanter.
Nous sommes portés à croire que la communauté a été plus fréquente, à l'origine, chez les roturiers, et qu'elle ne s'est généralisée que plus tard parmi les nobles. Mais nous ne nous dissimulons pas qu'il y a beaucoup d'incertitude sur ce point (1). D'obstacle absolu à ce qu'il se formât entre nobles une communauté, au moins restreinte au meubles, il n'y en avait point. Les gains de survie de l'époque franque existaient pour les femmes de très haut rang comme pour les femmes libres ; en divers lieux, ils durent se transformer en droits de communauté (2). Mais on trouve des textes d'où il résulte nettement (ou qui permettent de supposer) qu'en d'autres lieux la femme noble n'était pas commune en biens et qu'elle se contentait de son douaire et de son principut légal du mobilier (3) ; c'est que la tradition ancienne s'y était maintenue, comme il arrive assez souvent dans le droit des roturiers ; c'est aussi que l'exclusion de la succession, qui atteignait autrefois toutes les femmes, persista surtout pour les nobles. Peut-être cette particularité rend-elle compte, mieux que toute autre explication, d'un fait remarquable : jusqu'en 1580, la renonciation à la communauté n'a été permise, à Paris, qu'à la femme noble; ce faisant, elle agissait en héritière plutôt qu'en associée (4).
Diverses formes de la communauté (5). — 1° Commu
(1) Laboulayc, p. 287. Cf. Glasson, 7, 359. Schrœder, Gût., 2, 2, 177.
('2) Bcaumanoir et le livre de Joslice ne distinguent pas entre nobles et roturiers; les Olim constatent le droit des .veuves nobles sur les conquôts. L'Ane. C. d'Anjou, éd. B.-B., I, 48, 192, 523, parle de la communauté entre époux sans spécifier; mais cf. IV, 261 (entre nobles, paction expresse nécessaire). Meaux, 9, 51.
(3) Opposition entre nobles et roturiers. Et. de saint Louis, Ass. de Jérus., toc. cit. Ci-contre. Cf. aussi P. de F., 15, 8. AC. Champ., t. 12. AC. d'Artois, t. 34. Loisel, 178 : le mari est bail de sa femme; or le bail du conjoint noble survivant sur ses enfants mineurs exclut l'idée de communauté entre eux. Beaum., 21, 9 (Notons que Beaumanoir ne dit pas : la communauté se continue entre gens de poosté et non entre gentilshommes). — Le préciput légal du conjoint noble est une anomalie dans le régime de la communauté. — Survivances : Dans les Etats sardes, le Code de Charles- Félix, art. 174, excluait encore la communauté entre nobles. Pertile, 3,350, cite des statuts italiens excluant de la communauté les bona conditionata (fiefs, livello).
(4) Ci-après, Renonciation.
(5) L'Ecloga (a. 740), tit. II, introduit dans le droit bj'zantin le régime de
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nauté universelle. — Ce régime, en opposilion avec le principe lie la l'ouservalion des propres dans la famille, a été cependant très répandu eu Belgique (l), en Hollande (2), dans diverses pai'lies lie rAUemagne (3), <'n Suisse (4), en DanL-mark (5), jus- (luen Sicile (13) cl en Portugal (7); il ne se rencontre en France (lue d'une maniéi-e exceptionnelle dans quelques provinces du nord (8). Il n'a pu s'établir que dans des milieux urbains, où les droits de la famille sur les biens immobiliers étaient en pleine décadence, dans des milieux ruraux où les propres n'étaient pas connus. Il est parfois malaisé de le distinguer d'une forme du régime sans communauté, exagérant les pouvoirs du mari au point de lui permettre de disposer même des immeubles de la
la communauté entre époux; s'il y a des enfants, le survivant conserve la totalité des biens de son conjoint, et la communauté persiste même quelquefois entre frères. Zachariae, g 11. Sur l'Iiypobolum (ci-dessus, p. 748, t. II) et le Iheorelrum, sorte de Morgengabe, cf. g 14, etc.
(1) Britz, p. 83S, 858. Van Wetter, p. 3?, 41.
(2) Van Wetter, p. 41.
(3) D'Olivecrona, p. 5G : Stobbc, 4, 200. En beaucoup de lieux, la communauté universelle n'existait qu'à partir du moment où il y avait des enfants. Ci-dessus, p. 726, t. II. Ficker, g 710 et suiv.
(4) Wyss., p. 119 et suiv. Huber, 4, 424. Dans ce pays, d'ailleurs, les régimes matrimoniaux se ramènent malaisément à des types bien définis. Cf. Lardy, op. cil., cartes in fine.
(5) D'Olivecrona, p. 114 : dans les campagnes, communauté de meubles et d'acquêts, dans les villes il se forma peu à peu une communauté universelle. Islande, p. 97 (Gragas) : les époux avaient le droit d'établir par convention avant ou après le mariage une communauté portant sur tous leurs biens ou seulement sur leurs meubles, pourvu qu'ils possédassent une fortune à peu près égale; ils avaient la faculté de modifier ou d'annuler cette convention; la communauté résultait aussi de la loi quand les conjoints avaient vécu trois ans ensemble et que les témoins des fiançailles étaient morts, quand les époux n'avaient rien en se mariant et s'enrichissaient par la suite, etc. Norwège, p. 103. Suéde, p. 13G (villes).
(6) En Sicile, d'après Brûnneck , la communauté de biens aurait été introduite par les Normands, Sicil. Sladiv., p. xxxiv. On y préfère la communauté universelle, tandis que la Sardaigne n'a connu que la communauté d'acquêts. Fertile, 3, 353. Dans l'Istrie, mariage ut fraler et soror, c'est-àdire communauté universelle. Ciccaglione, Man., I, 445 (cf. dr. byzantin).
(7) Porlug. Mon. hist., Leges, I, 3G8. Ci-dessus, p. 778. t. II.
(8) Viollet, p. 775, constïte la communauté universelle à Tournai, Bout., 1, 7G; à Arras, cf. Coût, locales d'Arras, 1746, p. 37; à Daours, Bouthors, Coût. loc. d'Amiens, I, 308; à Neuf-Brisach et autres lieux en Alsace, D'Agon de Lacontrie, Ane. Statutaire d'Alsace, p. 140, etc.; en Auvergne, au quinzième siècle, d'après Barbier, Viatorium juris [H. de lég., 1873, 224). Doneau, Comm. jur. civ., 13, c. 16, g 8 : societas omnium bonorum cum moribus fève lolius Galliae recepta sit inler vivum et uxorem...
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femme, et attribuant la totalité du patrimoine commun au conjoint survivant, quel qu'il fut, sauf à rendre ces hiens indisponibles entre ses mains (Verfangenschaft) (1). — 2° Communautés partielles : les formes les plus communes sont la communauté d'acquêts (2) et la communauté de meubles et d'acquêts (3). Cette dernière devint le droit commun de la France coutumière et s'appliqua dans une grande partie de l'Allemagne. Les pi-opres ou biens de famille n'y sont pas compris, mais les meubles des deux époux y entrent en se confondant comme dans les sociétés taisibles ; le mari peut en disposer, et à cet égard il jouit des mêmes prérogatives que sous le régime matrimonial antérieur à la communauté; les conquèts réalisés durant le mariage en font partie, ce qui est rationnel, puisque le travail ou la fortune des époux contribuent à leur production; si les acquêts antérieurs au mariage restent en debors, c'est qu'ils sont destinés à former des propres. — Des clauses très variées modifièrent, dans la pratique, la communauté coulumicrc ; il se forma ainsi, peu à peu, une communauté conventionnelle qui fut une'^ adaptation du régime ordinaii-e aux circonstances particulières du mariage.
5. — Liberté des conventions matrimoniales (4). — A l'origine, la communauté coutumière semble imposée aux parties. Les auteurs du treizième siècle et les contrats de mariage de cette époque ne parlent jamais de l'adoption par les parties d'un régime matrimonial ; il va de soi que ce régime est et ne peut être que la communauté dans le ressort des coutumes qui l'admettent; les époux n'étaient pas libres d'en adopter un autre (5). Cependant on trouve, dès cette époque, des clauses modifiant la composition de la communauté ou môme sa liquidation (6).
(1) CI. par exemple la mainplévie à Liège. Ci-contre, p. 75G, t. II. Hcusler, 2, 203. Brûnner, Grundz., p. 107. Britz, 838.
(î) Ci-contre, p. 777, t. II. En Franche-Comté, la communauté est restreinte aux meubles et immeubles acquis durant le .mariage. Stobbe, 4, 2G8. Ficker, g 1194.
(3) Ci-contre, p. 793, t. IL Stobbe, 4, 270. D'Olivecrona, p. 57. Huber, 4,
(4) Ollier, Thèse, 1902, Stobbe, 4, 13G. Heusler, g 155 {hilix).
(5) Beaumanoir n'admet même pas la séparation de biens judiciaire. Gr. C, p, 371. Loisel, 111.
(6) Stipulations de propres : Amiens, vers 1249, art. 70; entre 1249 et 1292, art. 50, emploi de deniers dotaux (ci-dessus). Charte de saint Louis de 1269 (L. Delisle, Mém. s. les opér. financ. des Templiers, 1889, Acad.
LIBKRTK DES CONVENTIONS MATRIMONIALES. TÎKJ
PtMi à peu elles se multiplient (1), ot, au soizif'me siècle, elles sont assez fréquentes pour que l'on proclame le principe de la liberlt; des conventions matrimoniales (2). A ce moment on tolère même l'exclusion de la communauté. Celte liberté n'est pourtant point sans limites; on ne voit pas qu'il ait été licite d'établir linalienabilité dotale (3). Les jurisconsultes pu-
Inscr.) : dépùt d'une partie de la dot de Blanche d'Artois au Temple pour être employée par un de ses parents, choisi par elle, en achat de terres ou de rentes ; ces acquêts seront propres maigre toutes coutumes contraires ; le reste de la dot remis au mari pour qu'il en dispose à son gré, sera restitue à la dissolution du mariage. J. Lecoq, q. 83 : droit pour la femme de reprendre son apport, s'il n'y a pas eu emploi sur la communauté, avant tout partage, et à défaut sur les biens du mari. Contrats de mariage de 1292, 1396, Jamont, Thèse, 252, 267. Clause de parts inégales, Olhn., II, 74, 10. Cf. formules générales, mais peu probantes, do P. de F., 15, 8, et de la 2« C. d'Amiens, art. 50. Ass. de Jér., C. des Bourg., 103.
(1) J. Lecoq, 83 : convenliones in contractu matrimonii faclae sunl tenendac quia alias forte non fuissct matrimonium faclum. En ce sens on invoque au seizième siècle des te.xtes romains comme la 1. alimenta, g qui societatem, D., de alim. et cib. (communauté de biens). Orl., 173. Bcrry, 8, 8 (e.vclusion de communauté). Troycs, 83. A ce moment les applications se multiplient dans tous les sens. Bocrius, s. Bourges, constate comme en usage en 1508, par suite comme datant du quinzième siècle, les clauses, art. 144, de franc et quitte; art. 161, de reprise d'apport franc et quitte en cas de renonciation. Les Coust. de Vermendois, 1448, n° 231, visent le prcciput. J. Faber, s. Cod. Just., ad. leg-, de fideicom. t. de transact; s. Inst., f* 14 (de nuptiis) : forfait de communauté. Acte de 1389, Docum. de la Soc. d'hist. deFr., 1884, 208 : id. Boerius, s. Bourges, l. c. Desm., 129 id. (on y prévoit aussi la clause de reprise d'apport franc et quitte en cas de renonciation, car il est dit que la femme n'est pas tenue des dettes, si elle ne reprend que son apport; cela donne à supposer qu'elle peut prendre un autre parti).
(2) Au seizième siècle on valide dans le contrat de mariage des convcntitions interdites ailleurs : pactes successoraux, donations de biens à venir, clause de reprise d'apport franc et quitte par laquelle un associé se rend étranger aux bénéfices et pertes. Orl., 202. Lorris, 200. Montargis, 8, 9. Berry, 8, 7. Britz, 820.
(3) Sont interdites : 1° les clauses portant atteinte aux pouvoirs du mari comme chef de la communauté; ainsi on ne peut convenir que la femme sera chef de la communauté, que le mari aura besoin de l'autorisation de la femme pour contracter, — 2° les clauses portant atteinte à la puissance maritale, par exemple dispensant la femme de l'autorisation du mari, cf. cep. Séparation de biens; quelques Coutumes permettaient cependant les autorisations générales par contrat de mariage (Artois, Flandre, Berry) ou même en dehors du contrat de mariage (La Rochelle, 23); Pothier, Puiss. du mari, 67; Valin, s. La Roch., 23, 80; Guyot, V Autor. ; — 3° les clauses par lesquelles la femme perdait son droit de renoncer ou son bénéfice d'émolument; — 4° les clauses d'inaliénabilité, cf. cep. Bourd. de Richeb., 3, 870. Cf. prohibitions de la C. de Normandie, ci-dessus, p. 758, t. II.
rcnt alors affirmer que la commiinaulé conturaièi'C était formée, non vi ipsius consuetucUnis. mais par l'effet d'une convention tacite; on tira de là cette conséquence importante que c'était un statut personnel et non un statut réel (1). — Dans les classes riches, tout au moins, la rédaction d'un contrat de mariage était fréquente (2). Les parents des époux y assistaient (3), même quand ceux-ci étaient majeurs, soit pour en discuter les clauses, soit pour leur faire des libéralités ou régler leurs droits héréditaires ; si les époux étaient mineurs, la présence de leurs parents parut constituer une sauvegarde suffisante de leurs intérêts (4) : habilis ad nnptias, habilis ad pacta nuptialia; on les tint pour capables de faire les conventions d'usage dans les contrats de mariage (5). De vieilles institutions, peu en harmonie avec les principes du droit romain, comme les pactes sur successions futures, se maintinrent dans ces actes par un
Stobbe, 4, 205 : le droit allemand permet à la femme et au mari de se réserver des Sondergûter. Guénois, Conf., 584.
(1) Régime légal, la communauté ne pouvait s'appliquer qu'aux immeubles situés dans le ressort de la Coutume qui l'imposait; convention tacite (Dumoulin), elle atteignait tous les biens des époux indépendamment de leur situation. Comme la question était discutée, il était d'usage à Paris de la stipuler expressément. Masuer, t. de dol., 4. Pasquier, Inst., p. 3G7. Pothier, IG. DCh., 3, 57 (a. 1322). Lutte entre les Pari, de Paris et de Rouen, Ci-dessus, p. 758, t. II. Dumoulin, Cons., 39, 53. Secùs, D'Argentré, s. 218. Bret. Gl. 6, n" 33.
(2) Instrumentum dolale du droit romain, Libellus dotis à l'époque franque, articles de mariage par la suite. L'acte notarié est d'un usage général à raison de ses avantages pratiques, de l'importance de ce contrat et de la rareté des actes sous seing privé. Arr. Cons., 13 déc. 1G35. Décl. 1G39. Arr. Cons., 13 déc. 1698. Décl. 11 déc. 1703 (empêcher d'antidater les dons entre époux). Cependant l'acte privé est usité en Normandie, et dans cette province on se contentait même anciennement d'une convention verbale (.YC, 386, 387) dont la preuve résultait d'un record de mariage. Autres provinces où l'acte privé est licite. Tessier, Soc. d'acquêts, p, 41. Guyot, v° Conlr. de mar. Brritz, p. 825. Lattes, p. 239 (Lombardie). En Allemagne intervention de la justice, publicité. Stobbe, 4,136. Modèles de contrats de mariage dans le Parfait nota!?-e de Perrière et autres ouvrages de ce genre. Jamont, Thèse, in fine (pièces justificatives). Archiv. Nation., cartons U, 1031-1033. Guyot, /. c. — Cf. Ord. Moulins, 54.
(3) Tacite, Germ., 18. Beaum., 34, 49. Bourg., 1459, 1570, 26. Norm., 262. Cf. cep. arr. de règl. du 17 mai 1762. Pothicr, n" 16. Guillemin, Th., 1885.
(4) Pothicr, .306. Cf. 103. — Beaum., 34, 49 : moult de fraudes sont fêtes en co7ivenences de mariage. Loisel, 106: Enmariage, trompe qui peut.
(5) Lebrun, Comniunaulé. 1, 5, 2 : le mineur n'est pas libre d'adopter toutes les clauses qu'il lui plait : par exemplcrameublisscment, la communauté universelle lui sont interdits. Cf. C. civ., 1398. Pothier, 303.
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olVct, (lisait-oii. df la lihorl»* dos conventions nialrinioniîilcs et de la faveur due au mariage, Ces arrangements de famille, véritables traités moins entre deux individus qu'entre deux parentés, constituaient la charte du nouveau ménage ; ils devaient être conclus avant le mariage, car alors seulement la liberté des contractants était entière (1), et, une fois arrêtés, ne pouvaient plus être moditlés (2) i immutabilité des conventions matrimoniales) Ç^). — La plupart des coutumes font commencer la communauté à la célébration du mariage (4), mais il en est, de caractère plus archaïque, où elle ne date que du coucher (5), comme le droit au douaire, do l'an et jour (6), ou enfin de la naissance d'enfants (7).
0. — Composition de la communauté. — A" Actif. Les biens communs sont les nieuliles présents et futurs des époux, les
(1) Nullité des contre-lettres. Pothier, n"' 13, IG. Laur., s. 258, Paris. Loiscl, lOG. Stobbe, 4, 138. — Tradition germanique (fiançailles). Orl., 202.
(■2) Dans les pays de droit écrit, la dot peut être augmentée ou constituée, mais non diminuée pendant le mariage (défense de restituer la dot par anticipation, de crainte que la fe.Time ne la dissipe). Serres, Inst,, p. 109. Bouhier, s. Bourg., p. 407. Cf. douaire, Gv. C, p. 321.
(3) Anciennement la constitution de la dot ou du douaire était incommutable (L. Rih., 37. Ci-contre, p. 719, t. II), tout comme la fixation du preliinn emlionis. P. de F., 15, 9. Bcaum., 34, 49. Par la suite, on vit dans l'incommutabilité des conventions matrimoniales une garantie de paix et de concorde, un moyen d'assurer l'interdiction des donations entre époux, peut-être morne un moyen de ne pas exposer à des déceptions les tiers traitant avec les époux sur la foi du contrat. .\ l'étranger, ce principe n'a pas toujours été admis. Cf. D'Olivecrona, p. 97 et suiv. Britz, p. 8'::9. En France morne, du moins dans certaines provinces, on permettait aux époux de revenir, durant le mariage, au régime de droit commun qu'ils avaient abandonné par contrat. Viollet, p. 814. Stobbe, 4, 214. Heusler, 2, 429 : on n'admettait point d'une manière générale que le contrat de mariage dût être conclu avant le mariage.
(4) Desm., 247, Beaum., 21, 2 (mais cf. 21, 25). Ci-après, axiome : le mari vit comme maître et meurt comme associé. Doctrine de Toullier suivant laquelle la communauté ne prend naissance qu'à la dissolution du mariage (XII, 75).
(5) Ci-dessus, p. 7il, t. II. Bourg., 21. Niv., 23, 2. Stobbe, 4, 120. Viollet cite pour Strasbourg. Silbcrrad, De acq. conjug. sec. jus Argent., 1771. Pertile, 3, 348. Chaisemartin, Prou., 28. Cf. Paris, A'C, 210 et A'C, 220.
(6) Gr. C, 2, 40, p. 371. TAC. Dret., 207: AC, 4G9, 58G. Chartres, 57. Dreux, 48. Lodunois, 24, l.Chàteauneuf, GG. Anjou, 511. Maine, 508. Tour., AC, etc.
(7) Gr. C, 2, 40. Bayonne au treizième siècle. Sicile, par exemple Messine, 1. Ci-dessus, p. 726, t. II. Saga de Niai, tr. Dareste, p. 3. — En présence de ces règles, on comprend les clauses établissant la communauté à terme ou sous condition. Pothier, n" 278. Lebrun, 1, 3, 10.
fruits des propres (H et les conrjuêts ou immeubles acquis à titre onéreux durant le mariage (2). — On comprend que le mobilier acquis à litre onéreux durant le mariage tombe en communauté ; il est moins aisé de s'expliquer qu'il en soit de même des meubles que les époux possèdent en se mariant ou qui leur adviennent par succession ; si on les a traités ainsi, c'est à cause de la vieille règle qui en donnait au mari la libre disposition; lorsque ce vieux principe eut été perdu de vue, l'absence d'inventaire au moment du mariage a paru une raison suffisante pour justifier la solution admise. D'ailleurs, la confusion du mobilier des époux était loin de présenter autrefois les inconvénients qu'elle a aujourd'hui ; la fortune mobilière était peu développée et l'on avait rangé les meubles de grande valeur dans la classe des immeubles (offices, rentes). — Les conquêts s'opposent aux propres de communauté ou immeubles qui ne sont pas communs, mais restent la propriété personnelle de chacun des époux. On pourrait croire que les propres de succession sont seuls propres de communauté, chacun des époux se réservant ses biens de famille et rien déplus ; mais il n'en est pas ainsi; on a mis hors de la communauté tous les immeubles appartenant aux époux au moment du mariage, que ce fussent des propres ou des acquêts, au point de vue des successions (3). Les immeubles acquis à titre gratuit pendant le mariage constituaient aussi, d'ordinaire, des propres de communauté. Gela ne faisait pas difficulté pour ceux qui provenaient de succession (directe ou collatérale) et qu'on chei'chait à
(1) Dans le dernier état du droit, on peut dire qu'ils entrent en communauté en qualité de fruits et non en qualité de meubles, car les pvoduils sont propres quoique meubles. Pothier, 95, 204. Pour l'époque ancienne, cf. ci-contre, p. 784, t. II. Beaum., 21, 2. La règle primitive fut sans doute que les fruits s'acquéraient par la perception, et elle s'appliqua toujours aux fruits naturels, arrérages des cens, dîmes, champarts, prix des baux à ferme. On emprunta à la législation romaine l'idée de faire acquérir les fruits civils, comme les arrérages des rentes, jour par jour, en proportion du temps que le mariage durait. A Francfort, les gains réalisés dans un commerce séparé sont propres, mais non les bénéfices industriels. Stobbe, IV, 274. En 1869, le Canada reconnut à la femme un droit absolu à ses gains et salaires.
(2) Tout immeuble des époux est réputé conquét. Loisel, 222. Cf. Pasquicr, Insl., p. 499. Ci-dessus, p. 211, t. II.
(3) Conquéls se font par deux, acquêts se font par un. En général, les acquêts faits durant le mariage sont traités comme des conquêts. Cf. Poitou, 229. Marsal, 33, 38, etc. Ci-dessus, p. 210. t. II. Saint-Quentin, 1, 1.
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conserver dans les familles d'où ils sortaient; mais sur les donations, on hésita ; d'après la règle // n'est si bel acquêt que de don, elles formaient des conquêls ; la théorie qui prévalut vit dans les donations émanées de parents, surtout en ligne dij-ecte, un avancement d'hoirie ; elle assimila les biens donnés ainsi aux biens recueillis dans une succession (1). Pour les dons faits aux époux par d'autres que des parents, ils constituaient des conquéts, à moins que le donateur n'eut stipulé le contraire, ce (jui arriverait sans doute fréquemment. — La jurisprudence complota ces règles, en sinspirant de l'esprit qui les avait dictées, par des théories sur les accommodements de famille, le remploi et les récompenses (2). — Les contrats de mariage g'écartaient de la réglementation que nous venons de décrire, tantôt en restreignantla communauté, tantôt en l'élargissant. La confusion des meubles des deux époux en une seule masse était préjudiciable à celui qui apportait beaucoup, avantageuse à celui qui apportait peu; on remédiait au mal en faisant cesser la confusion : !<> en partie, par la clause de réalisation (3) ou stipulation des propres (4), qui assimilait certains meubles aux
(1) Ci-contre, p. 210, t. II. Coiit. not., 183. En ligne collatérale, c'est un conquct, Paris, 246. Desmares, 26; un propre, Maine, 507; Anjou, 513. Loisel, 393, 657. Pasquier. Inst., p. 362. Britz, 839.
(2) Cas exceptionnels où des immeubles, quoique acquis à titre onéreux durant le mariage, constituent des propres. — a) Retrait lignagcr. Orléans, 382. Sur le réméré, cf. J. Lccoq, q. 84. — b) Subrogation réelle : Echange, remploi, cf. ci-aprés. — c) Sur l'acquisition par le mari d'un immeuble dont la femme est copropriétaire (C. civ., 1408, 2°, cf. D., de j. dol., 23, 3, 78, 4. Roussilhe, Dot, 556 (acquisition imposée à la femme). En pays coutumier, cf. retrait d'indivision; controv. : 1). Acquisition forcée pour la femme. Lebrun, 1, 5, 2, 3, 12. Fcrriore, s. Paris, 220, 3, 13. Bourjon, I, 537. — 2). Option de la femme. Valin, s. La Rochelle, I, 493, art. 22, 1. Cf. Pothier, n* 150. — L'acquisition amiable donnait un conquét.
(3) Réalisation expresse ou tacite (cl. d'emploi, cl. d apport). Pothier, n" 325. Dcnisart, Fcrriére, Guyot, h, v°. Comme les dots étaient le plus souvent mobilières, la clause de réalisation, fréquente de bonne heure, devint presque de style, à la fin de l'ancien droit. La clause d'emploi usitée au treizième siècle, ci-dessus, p. 793, t. II, et ci-après. Récompense, perdit de son importance depuis que l'hypothèque servit à garantir les créances de la femme. Renusson, Propres, 6, 7.
(4) Le mari peut disposer des propres conventionnels (et non des propres réels) sans le concours de la femme, à moins que la réalisation n'eût été stipulée à tous effets, clause peu pratique, même à la fin de l'ancien droit, et qui ne dut pas être permise à l'origine. Cf. Olim, II, 151, 37. Pothier, n* 325. Lebrun, I, 5, 1, 3, 4. Par la réalisation on ne faisait d'ordinaire que des propres de communauté, cf. ci-dessus, p. 21U, t. II, mais on pouvait aussi faire des propres de succession. Renusson, Propres, 6.
immeubles propres ; 2" en totalité, par la communauté réduite aux acquêts (1); ce régime, mieux approprié à notre état économique, semble avoir été peu usité autrefois ; Pothier n'y voit qu'une variante de la réalisation. L'ameublissement (2) et la communauté universelle produisaient reflet inverse, en assimilant les immeuliles propres des époux aux meubles de la communauté; c'étaient des clauses en usage, quand l'un des époux n'avait que des meubles, l'autre que des immeubles.
7. — B° Le passif de la communauté comprenait : 1" les charges du mariage (entretien des époux, éducation des enfants), tandis que sous le régime dotal elles incombaient au mari seul; 2° les intérêts et arrérages des dettes propres et les dépenses d'entretien, les réparations usufructuaires des propres dont la communauté avait la jouissance ; 3° les dettes mobilières des époux antérieures au mariage ; les dettes des successions à eux échues pendant le mariage ; 4° les dettes contractées pendant ce temps par le mari ou par la femme autorisée du mari (3). — Les dettes antérieures au mariage étaient une charge de la communauté en vertu de la régie ancienne d'après laquelle les dettes ne pouvaient se poursuivre que sur les meubles (4). Qui épouse le corps épouse les dettes, dit Loisel, 110, et ceci était également vrai pour le régime sans communauté, car
(1) Expression rare. Cf. société d'acquêts, ci-dessus, p. 777, t. II. Il y a à la fois réalisation et séparation de dettes de la part des deux époux. (■2) Perrière, Guyot, etc., h. v°. Pothier, SOI. Lebrun; 1, 5, 1, 2.
(3) Cf. droit allemand très confus en cette matière. En général, on peut cependant opposer les dettes propres ou personnelles aux dettes communes. Les dettes propres ne grèvent que le patrimoine propre du conjoint qui en est tenu; sa part de communauté ne peut être atteinte qu'après la dissolution du mariage. Ce sont les dettes antérieures au mariage, les dettes contraires à l'intérêt de la communauté, les dettes contractées dans l'intérêt personnel de l'un des conjoints. La communauté n'a pas a payer ces sortes de dettes ; à plus forte raison le conjoint non débiteur n'en répond-il pas. Il en est autrement des dettes communes, c'est-à-dire des charges du mariage ou des dettes contractées par les deux époux ou par l'un d'eux dans l'intérêt de la communauté; les créanciers peuvent se faire payer sur les biens communs, et s'ils ne suffisent pas, pour moitié sur les biens de chaque époux. Cependant la femme jouit d'un privilège; elle peut échapper à la responsabilité des dettes communes par la voie de la renonciation. Stobbe, IV, 279.
(4) Cf. ci-dessus, p. 539, t. II. Beaum., 43, "20. Desm., 181, 247. Coul. nol., lu, 70, 83, 139,107. Gc. C, 2, 32, p. 322 ; mais cf. p. 223. L. d. de, 400. -Vhc. C. Anjou, I, 4b2; III, 332 ; IV, 201, éd. B.-B. Ass. de Jér., C. des b., 133. Paris, 221. Pothier, n» 2.-)9.
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le mari i-ecuoillait alors aussi liiniversalilé des meubles (1). Les délies mobilières ayant pour objet des biens hors de la communauté, ne pouvaient être acijuittées par elle. — Cette répartition du passif ne se juslitiait plus depuis (jue les immeubles répondaient des dettes, c'est-à-dire depuis la lin du treizième siècle environ; elle persista cependant; on remédiait aux inconvénients quelle présentait lorsque l'un des époux avait plus de dettes que l'autre, par la clause de scparalion de dettes |-2). — Les dettes des successions échues aux époux durant le mariage furent d abord soumises au même régime; Lebrun soutient encore que la communauté doit supporter les dettes mobilières, parce quelle recueille l'actif mobilier, et que le conjoint héritier est tenu d'acquitter les dettes immobilières, parce qu'il retient les immeubles. En matière de succession, la charge des dettes Unit par atteindre l'héritier des propres ; il en fut de même en matière de communauté; le système de la repartition du passif entre la communauté et les conjoints en proportion de l'actif qu'ils recevaient, sans distinguer entre les meubles et les immeubles, prévalut aussi, conformément à l'équité et aux règles romaines; ainsi, quand un conjoint recueillait une succession comprenant à la fois des meubles et des immeubles, si le mobilier valait un tiers du total de la succession, le tiers des dettes mobilières ou immobilières était à la charge de la communauté : là où va l'actif, là va le passif (o). Les dettes des époux durant le mariage tombent dans la communauté comme les acquisitions qu'ils font pendant ce temps. Il faut cependant qu'elles soient contractées par le mari ou avec son autorisation, car en sa qualité de chef de la communauté, il a seul le droit de l'engager (4). Il l'oblige même
(1) Les créanciers de la femme ne pouvaient donc pas la poursuivre sur ses propres; mais il en fut autrement quand les immeubles devinrent le gage des créanciers.
(2) Paris, 22i. Argou, 3, 7. Cette clause est opposable aux créanciers de la femme, s'il y a eu inventaire. Sur la clause de franc et quille, par laquelle les parents du futur certifiaient qu'il n'avait pas de dettes et permettaient d'indemniser la femme au cas où il en aurait, cf. ci-contre, p. 703, t. II. Argou. 3, IG. Pothier, n" 351, 370. Sur la clause qui permettait à la femme renonçante de reprendre son apport franc et quitte, cf. ci-après. — Pertilc. 3, 355. Ci-contre, Stobbe, IV. 279.
(3) Lebrun, 2, 3, 2. Péronne, 198. Cf. Paris, 33i. Pothier, n» 2G1.
(4) Les dettes du mari sont donc dettes de communauté et réciproquement. Cf. ci-contre. Stobbe, IV, 281. Britz. 840 : à Gand, la femme, même
par ses délits, lam deliquendo quam contrahendo (1). A l'origine, si ses biens étaient confisqués, la communauté Tétait aussi et la femme perdait sa part. Décision rigoureuse contre laquelle une réaction se produisit, ayant pour point de départ le droit romain du Bas-Empire et pour hase réelle l'affirmation de plus en plus énergique des droits de la femme sur la communauté. Dumoulin rapporte qu'il lui fallut lutter plus de quarante ans pour faire abandonner la pratique ancienne par le Parlement de Paris (2). — La femme n'oblige la communauté ni par ses délits (3), ni en contractant avec l'autorisation de justice (4).
séparée de biens, est solidairement tenue des dettes contractées par le mari.
(1) Loiscl, 89. Ord. 1250, 4 ; Béziers, 1303, 30. Beaum., 30, 99, 100. Cf. Troyes, 134; Mcaux, 26, 208. Pothier, 248 et suiv. : la communauté est tenue des amendes et réparations civiles à raison des délits du mari, sauf en ce qui concerne les délits entraînant condamnation à une peine capitale, car, en ce cas, le jugement emporte mort civile et opère de plein droit dissolution de la communauté; la dette du mari est postérieure à la communauté. Telle est la subtilité par laquelle on justifiait le déclin des pouvoirs du mari. Il est intéressant de comparer ce que dit Pothier à propos de la femme, n° 501. La mort civile, qui réduit à moitié le droit du mari, devrait, quand elle atteint la femme, entraîner la confiscation de sa part de communauté: loin d'avoir cet effet, elle empêche le droit de la femme de s'ouvrir. Cf. ciaprès. Jost., p. 219 : en cas de confiscation des biens du mari, la femme ne perd pas son douaire (et a fortiori ses propres), mais après son décès les biens sujets au douaire font retour au fisc. Ass. de Jénis., Livre au roi, c. 21. TAC. Brel., 118, 235; AC. 423. C. d'Anjou, éd. B.-B., E, 78; I, 97. Toul., 120. Bord., AC, 21. Stobbc, 4, 98.
(2) Sur Vermandois, 12 : aequissima consuetudo el secundum senlenliam quam semper a XL annis contra veterem rigidum slylum propugnavi Parisiis in senalu. Loisel, 846, cite en ce sens une Ord. ou privilège accordé en 1431 par Henri VI aux Parisiens.
(.3) Délits de la femme. Au treizième siècle, le mari en est encore personnellement responsable, ce qui met à la charge de la communauté les amendes et réparations pécuniaires. Jost., p. 131. Beaum., 30, 55. Au seizième siècle, la responsabilité du mari a disparu, sauf dans quelques Coutumes oii on le protège par la séparation de biens. La dépendance de la femme n'est plus assez grande pour qu'on puisse dire qu'elle a agi sous l'influence du mari. Mais comme elle n'a pas de biens, à moins qu'elle ne puisse être soumise à la contrainte par corps, la victime du délit est désarmée contre elle durant le mariage; elle l'est aussi contre le mari. En cas de confiscation des biens de la femme à la suite d'une peine capitale, sa part de communauté allait : a) au fisc, Bourb., 2G(i. Tour., 255. Beaum., 30, 99; cf. ci-contre, délits du mari; b) à ses héritiers, Orl., 209 ; c) au mari. Dumoulin, s. Montargis, 5, 3. Loisel, 847 (Laur. : Comme les femmes ordinairement contribuent moins que les m.aris à l'avantage de la communauté, on a toujours regardé les communautés comme une espèce de libéralité que les maris faisaient à leurs femmes). Pothier, n" 501.
(4) Anciennement l'autorisation de justice n'était pas en usage; en cas de
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Elle ne peut rengager qu'en contractant avec lautorisalion du mari (1). sauf si elle est marchande publique pour son commerce (2) ou dans quelques cas exceptionnels, comme pour tirer son mari de prison (3). Lorsqu'elle agit avec l'autorisation de son mari, on se demande à (juel titre la communauté est obligée (4). Selon la conception primitive, le mari seul avait le droit d'engager la communauté ; l'acte de la femme autorisée était censé l'œuvre du mari; la femme s'effaçait et ne l'avait accompli qu'en qualité de mandataire. Il en résultait que, durant la communauté, la femme ne pouvait pas être poursuivie sur ses propres et qu'à la dissolution de la communauté, elle netait tenue que pour moitié (à supposi^- qu'elle n'usât ni du droit de renoncer ni du bénélice d'émolument); le mari, au ^contraire, pouvait être poursuivi pour le tout, comme s'il avait contracté lui-même. Cette manière de voir était peu d'accord avec les faits: la femme avait parlé à l'acte, elle s'était obligée personnellement et avait obligé les siens; elle n'était pas le simple porte-paroles du mari. A mesure que se dégagea mieux l'idée de ses droits sur la communautt.'. on envisagea celle-ci comme tenue du chef de la femme et le mari ne put être poursuivi que pour moitié, en qualitf de commun t-n Inens. à la dissolution du mariage (5).
nécessité, la femme pouvait obliger la communauté (Ci-dessus, p. IfiO, t. II. JosL, p. 131. Ass. de Jér., C. des D., 191. Bout., I, 9) en agissant seule. On a vu comment s'introduisit l'usage de la faire habiliter par les tribunaux. Orl., 201. Paris, 224. Loisel, 124.
(1) Argou, ?), 13 (on présume qu'elle s'est obligée pour son mari). Lebrun, 2, 3, 1, 2. Pothier, 730. Affaires du ménage, ci-après.
(2) Ci-dessus, p. 96, t. II, Boaum , 43. 28 : le baron li lesse démener por lor commun porfil. Le simple fait d'exercer le commerce au vu et au su du mari équivalait à une autorisation. Poitou, 227. Cf. proverbe : Le tablier de la femme oblige le m.ari. El. de saint Louis, 1, 47. Ass. de Jér., C. des B., 132, 191. Paris, 234. Loisel, 57, Stobbe, I, 282.
(3) Vestige du droit ancien. Ci-contre.
(4) Sur la capacité personnelle de la femme, d'après Beaumanoir et dans la suite, cf. ci-dessus, p. 102, t. II. Cf. TAC. Brel.. 40. Const. Chat., 39. Dcsm., 289, Ane. C. Anjou, éd. B.-B. Table, V Femme mariée. L. d. dr., I, 184.
(5) Lorsque la femme s'oblige avec son mari, elle est réputée n'être que sa caution; en Bretagne, TAC, 312, 314, elle pouvait opposer au créancier le bénéfice de discussion; le droit commun des Coutumes la laissa exposée au morne rang que le mari aux poursuites des créanciers, mais elle lui donna un recours contre le mari, en partant de l'idée que ce dernier avait seul profité de ses engagements (sauf preuve contraire), Argou, 3, 13, etc.
II
iiiJ'Z RÉGIME DE BIENS ENTRE ÉPOUX.
8. — Administration de la communauté. — Elle appartient au mari, tout comme la gestion des propres de la femme, à raison de sa puissance maritale. « Li hons est mainburnisseres, » dit Beaumanoir (1); ses pouvoirs sont si étendus qu'on le qualifie de maîlre et seigneur de la communauté (2) et qu'on dit de la femme : non est proprie socia, sed spcratur fore (3). Au treizième siècle, il y a cependant à distinguer entre les meubles et les conquêts ; le mari a le droit de disposer des meubles sans restriction, et ses pouvoirs sont plutôt ceux d'un propriétaire que ceux d'un gérant de société; il ne peut disposer des conquêts qu'avec le concours de la femme. Sur les meubles de la femme, il n'a fait que conserver un droit qu'il avait déjà avant l'existence de la communauté ; il convient que la femme souffre la volonté de son seigneur en ce qui concerne ses meubles et les dépouilles de ses héritages, « tout soit ce qu'elle y voie sa perte ouvertement » (Beaumanoir) (4). Pour les conquêts, le mari ne peut pas en disposer seul (5), pas plus d'ailleurs qu'il ne peut disposer seul de ses propres, à cause du douaire qui les grève.
On voit combien le droit coutumier était éloigné du système du Velléien interdisant aux femmes de cautionner autrui. Ci-dessus, p. 157, t. II. TAC. Bret., 329. C. d'Anjou, éd. B.-B. F. 1167. E, 228; I, 261. Ducoudray, Orig. du Pari., p. 799.
(1) Beaum,, 21, 3; 30, 99, 100; 31, 2; 57, 2. JosL, p. 169. Coul. not., 14, 1G4, 175. Desm., 70, 152, 161. Gr. C.,2, 31. Paris, 107, 110, 226.
(2) Beaum., 57, 2 : li maris de droit commun est sires de ses biens et dps biens à sa famé.
(3) Voy. ci-après, p. 808, t. II. Cf. certains droits allemands où chaque époux peut disposer des biens communs (Munster), ou bien où les époux doivent contracter ensemble pour que la communauté soit obligée (Nuremberg). Stobbe, 4, 209.
(4) Beaum., 21, 2 ; 30, 99. Jost., p. 173. Desm., 152. L. d. dr., 581, 884, etc. Bout., 2, 29. TAC, Bret., 82, 215, 211 (récompense à la femme pour le cas où les filles ont été dotées en conquêts).
(5) Jost. p. 1C9 : Li doeres ne puet eslre encombriez ne l'érilage à le feme ne sa part des conquez, s'ele ne l'otroie. Home et famé poenl varidre ce qu'ils ont ensemble por besoing. Beaum, toc. cit. (ci-dessus, p. 785, t. II, et cf. Stobbe, IV, 277). L. d. dr., 829. TAC. Bret., 40,211, 217 : la femme est aussi grande que l'homme dans les conquêts. Jamont, Thèse, p. 50. Glasson, 7, 367. Mais cf. Ass. de Jér., C. des B., 162, Desm., 70. Paris, 225. Anjou, 289. Tours, 254. Viollet, p. 781. Catane, 3, 4 : le mari ne peut aliéner les immeubles communs sans le concours de la femme. Cf., en droit allemand, la pratique de la gesammtc lland. Mais dès le douzième siècle, on voit aussi le mari disposant seul, et sans le concours de la femme, des conquêts immobiliers. Stobbe, IV, 209. La question est particulièrement importante sous le régime de la communauté universelle. — Cf. Guénois, Conf., p. 557.
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Cette limitation à ses droits surprend d'autant plus qu'elle a disparu des coutumes dès le quatorzième siècle (1). Elle tenait peut-être à la vieille règle que les héritages ne répondaient pas des dettes: les engagements du niai-i griîvaient les meubles, mais non les con([uéts. et la femme, eu renonçant aux meubles, conservait sa part de conquèls. Le mari, s'il ne pouvait la lui enlever indirectement en contractant des dettes, aurait dû pouvoir, semble-t-il, les aliéner comme les acquêts par lui faits avant le mariage ; mais les droits de sa femme, affirmés par le fait de l'acquisition en commun, s'y opposaient; ou vit en elle un copropriétaire dans l'indivision et on obligea le mari à n'agir (ju'avec son concours, d'autant que les immeubles étaient des biens à la conservation desquels on tenait beaucoup. Au quatorzième siècle, au contraire, le mari a le droit de disposer des conquèls comme des meubles. Les immeubles avaient cessé d'être insaisissables (2) ; dès lors, les créanciers du mari purent s'attaquer aux conquèls aussi bien qu'aux meubles; pour se décharger des dettes de comnuuiautr, la femme dut renoncer à la fois aux meubles et aux conquèls. c'esl-à-dire à la comnuinaulé tout entière. Du moment où les conquèls répondaient des dettes du mari, le concours de la femme à leur aliénation devenait fort inutile, d'autant que la subordination de fait dans laquelle elle se trouvait faisait de sa présence une pure formalité; on préféra lui donner d'autres garanties. Elles consistèrent, les unes, dans des restrictions aux pouvoirs du mari, les autres (dont il sera question plus loin), dans la faculté de se retirer de la société conjugale.
Les limitations aux pouvoirs du mari portent principalement sur ses libéralités et sur ses dettes. Il lui est loisible de disposer des biens communs, même par donation entre vifs (3),
(1) Paris, 2^5. Coquille, s. Niv., 23, 3. Pothier, n" 3. Bretagne, AC, 414; NC, 444 (cf. 443). Coul. nol., 17.5. Desm., 152.
(2) Cf. ci-dessus, p. 552, t. II. L'évolution qui conduisit à ce principe nouveau a été tantôt plus rapide, tantùt plus lente, suivant les lieux. Boutiller ne parle que de l'exécution sur les meubles et les levées d'héritages, tandis que J. d'Ibelin, 185, s'occupe de la vente du fief pour dette connue et prouvée. L'application de ce principe, soit sous sa forme définitive, soit par les voies indirectes qui y conduisirent, à la matière de la communauté, a du varier aussi.
(3) Coul. not., 175. Desm., 152. L. d. ilr., 'Jll, •J29, 'M), !>37. Ane. C. Anjou, II, 237. — Pothier, n° 3. Fcrriére, s. Paris, 225. Britz, 841. — Interdiction des dons entre vifs, Anjou, 289. Maine, 304. — Landrecht prussien, 2, 1j
H son plaisir et volonté, sans le consentement de sa femme, mais seulement à personne capable et sans fraude (Paris, N. C, 225). Or, il y aurait fraude, s'il tirait un avantage personnel des dons de biens communs (par exemple en disposant au profit de ceux dont il doit hériter ou de ses héritiers présomptifs, de ses enfants du premier lit. de ses bâtards) ou s'il donnait une quote-part des biens communs, a fortiori la totalité de la communauté (1). Jamais il n'avait pu tester que de sa part dans la communauté, car le testament n'ayant d'effet qu'à la mort du testateur, le mari n'avait à ce moment que la moitié de la communauté (2). — S'il oblige toujours la communauté par ses délits, on a vu que la confiscation avait fini par se restreindre à sa part. — La théorie des récompenses l'empêchait aussi de s'enrichir aux dépens de sa femme et la séparation de biens obtenue par celle-ci entraînait plus qu'une restriction aux pouvoirs du mari, elle en impliquait la déchéance. — En dépit de ces restrictions, il n'en est pas moins vrai qu'il ne cesse pas d'être le maître et seigneur de la communauté ; il conserve, en principe, le droit de disposer à titre onéreux et à titre gratuit des biens qui la composent. Ce n'est pas im simple administrateur delà fortune d'autrui.
9. — Rôle de la femme (3). — De ce que la femme ne participe point à la gestion des biens communs, il serait inexact de conclure qu'elle est étrangère à la communauté du vivant du mari (4). La célèbre formule de Dumoulin : non estpi-oprie socia.
381. Stobbc, IV, 208 (reclamalio uxoria dans un bref délai). — Add. Coucy, 1, 1, etc.
(1) Sur les donations avec réserve d'usufruit, Pothier, n" 480.
('.') Desm., 70. Paris, 296. Loiscl, 121. — Mais dans la période do transition où se forme la communauté, il arriva sans doute que l'on permit au mari de disposer par testament des biens communs. C'est ce que fait encore la Coût, de Lorr., 2, 7. — Cf. sur la communauté universelle, Stobbc, 4, 214.
(3) Cf. sur le droit actuel, Basset, Thèse, 1896. Sur l'ancien droit allemand, R. Bartscl), Rechlsslelliing der Frau, 1903. Suisse; Huber, op. cit.
(4) Sur la capacité de la femme |mariée, en général, cf. ci-dessus, p. 87 et s., t. II. La femme commune a deux sortes de droits, des droits sur ses biens propres et des droits sur la communauté. — a) Quand les vieilles idées sur l'incapacité des femmes furent abandonnées et qu'on permit aux filles et aux veuves d'agir comme des hommes, — notons que cela ne se fit pas sans difficulté, sans hésitations et contradictions, ainsi en Bretagne, TAC, 337, la femme ne peut pas s'obliger pour les tiers, tandis qu'elle le peut pour son mari, ses père et mère et ses enfants, ailleurs elle ne peut faire
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sed sprralur fore (1), est oxcossivc, ol do même la paraphrase de Potliier : « Le droit (pi a la femme n'est regardé, pendant que la communauté dure, que comme un droit informe qui se réduit au droit de partager un jour les biens qui se trouveront la composer lors de sa dissolution. » La femme est tenue systématiquement à l'écart des affaires de la communauté ; elle est invisible souvent, mais toujours présente par ses droits futurs et par les garanties dont ils sont entourés (2). On peut dire d'elle, comme d'un associé dans une société qui a un géiant statutaire, que son droit est potius in hahitii quam in aclu. Bien mieux, il est des occasions où ce droit se manifeste : ceci n'est pas une allusion aux cas où elle fait les affaires du ménage (3) ou encore à celui où elle fait le commerce au su de son mari (4) ; son titre d'associée n'a rien à faire avec son rôle de maîtresse de maison, telle qu'on la représente, portant ses clefs et sa bourse à la ceinture ; la preuve, c'est qu'elle a le même rôle sous le régime sans communauté et qu'elle oblige le mari dans les mêmes conditions ; sa situation à cet égard est celle de l'individu a/icni/in-Zs en droit romain, esclave ou fils de famille, mis à la tête d'un pécule ou chargé de certaines affaires ; la
son testament sans autorisation maritale, le mariage ne l'émancipé point partout, en Bourgogne les actes faits sans autorisation passent pour contraires aux bonnes mœurs, etc., — à ce moment on aurait pu reconnaître à la femme mariée la liberté de disposer de ses propres, de s'obliger par rapport à eux, à condition de respecter la jouissance de la communauté; la tendance en ce sens, après avoir joui d'une certaine faveur, échoua, cf. ci-contre, p. 88, t. II. La femme tenue pour incapable dut être munie de l'autorisation maritale ou de l'autorisation de justice. — b) Même incapacité, et à plus forte raison, pour ses droits sur la communauté, car la gestion des affaires communes est confiée au mari. On peut se demander cependant si cette incapacité est absolue.
(1) Dumoulin, s. 109, Paris, n» 3; cf. s. 37, 1, 1. Pothier, n» 497. Laur., s. Paris, 11b : si le mari est seigneur des meubles et des conquéts immeubles, il n'en est pas propriétaire, si ce n'est de la moitié seulement.
(2) Dans les Coutumes qui admettent le douaire des enfants, le consentement de la femme à l'aliénation des biens du mari sujets au douaire ne prive pas les enfants de leurs droits; de sorte que le concours de la femme à cette aliénation devient peu utile et rare. Potbier, Douaire, n°* 85, 343. Cf. dans le droit actuel, l'hypothèque de la femme sur les conquéts et sur les propres du mari -, la femme intervient d'ordinaire à l'aliénation de ces biens, parce que les tiers acquéreurs exigent qu'elle renonce à son hypothèque.
(3) Dumoulin, s. 114, Paris, n" 3, la qualifie de mandataire du mari. Pothier, n° 574. Chaisemartin, p. 3Î4. Cf. ci-dessus, p. 751, 7C5, t. II.
(4) Cf. ci-dessus, p. 96 et p. 803, t. II.
même observation s'applique à la femme marchande publique (1). Où elle apparaît comme associée, c'est quand elle lègue sa part de communauté, c'est quand elle concourt avec son mari aux donations entre vifs dobjets communs, c'est aussi peutêtre quand elle s'engage avec l'autorisation de son mari (2) et par là oblige la communauté ; sur ce dernier point, on ne peut se prononcer qu'avec hésitation, parce que, comme on l'a vu, nos anciens auteurs n'étaient pas d'accord sur le rôle de la femme. A l'époque de Beaumanoir, elle était aussi investie de plein droit, sans autorisation de justice, des pouvoirs du mari, chaque fois que celui-ci faisait défaut (absence, folie, prison); mais encore ici il est à remarquer qu'elle était dans la même situation sous le régime sans communauté ; on avait vu là des cas de nécessité qui faisaient provisoirement de la femme le chef du ménage ; par la suite, l'autorisation de justice lui fut indispensable (3), mais elle n'en était pas moins, dans une mesure restreinte, à la tête de la communauté (4).
10. — Le mari a également l'administration des propres de la femme (5); on ne saurait le priver de ce droit qui lui appartient à un double titre : a) d'abord à raison de sa puissance maritale; c'est ce qui fait qu'il le possède aussi sous le régime exclusivif de communauté ; b) ensuite, comme chef de la com-
(1) Desmares, 77, permet à la femme d'agir en justice à raison de son salaire, sans autorisation maritale.
(2) Actes anciens contenant des autorisations solennelles. Jamont, Thèse, p. 19 (a. 1151). Cf. ci-dessus, p. 100, t. II.
(3) C'est ce qui a fait dire que : « jadis copropriétaire de la masse commune dès le temps du mariage, malgré son rôle de subordonnée, elle n'a plus, au seizième siècle, qu'un droit incomplet dans la communauté. » D'associée en second, elle serait descendue au rang d'une étrangère. On retrouverait là l'influence néfaste du droit romain. Cf. ci-dessus, p. 88, t. II. A notre avis, on s'exagère beaucoup cette influence; le droit romain n'est souvent que le pavillon étranger qui couvre une marchandise toute nationale, le masque à la mode qu'une théorie doit revêtir pour avoir accès dans le monde juridique.
(4) Sur les contrats entre époux, cf. ci-dessus, p. 101, t. II. L'interdiction absolue de ces contrats s'explique par la crain(e des avantages indirects et par l'idée de la dépendance de la femme. Gv. C, p. 321. Dumoulin, s. 15C, Paris, n° 5 : nullum conlractum etiam reciprocum facere possiint, nisi ex necessi/a<e. Pothier, Don. entre ??îar/, n" 78. Niv., 23,27. Bourb., 220. Norm., 410. Bourg., 26 (le consentement des héritiers présomptifs les valide), Lebrun, 1, 5, 3, 4. Cf. sép. de biens. Hauriou, Thèse, 1898.
(5) Beaum., 57, 2; 30, 99; 21, 2. Gr. C, 2, 32, p. 322 : de consuetudine marilus est j^^'ocuralor legitimus et necessarius ttxoris snae.
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iminanlc, [.arec qu'il osl nalurol qiiayanl lajoiiissancn des propres, il en ait aussi l'administration ; il en résulte que la femme ne pourrait point, par exemple, se réserver la gestion d'une partie de son patrimoine (1). La séparation de biens contractuelle n'apparaît qu";ï la lin di,' l'Ancien Régime et encore est-elle dune extrême rarelc (2). Les pouvoirs du mari s'étendent donc sur tous les biens de la femme (3), et comme ces biens sont tous apportés au mari pour subvenir aux charges du ménage, on peut dire qu'ils sont tous dotaux. Le mari a le droit de les donner à bail pour la durée d'usage (9 ans en général) (4) et à condition de ne pas agir en fraude des droits de la femme (5). Il exerce les actions possessoires, mais ne peut agir au pétitoire (6), ni aliéner, ni grever d'aucune faron les immeubles de la femme (7); ainsi que le dit Loiscl, 119, qua^it à ce qui concerne la propriété, il faut que tous deux y parlent selon In Coutume (le France. Cette règle, attestée de longue date, s'appliquait môme dans les pays où la communauté n'était pas admise. Si on l'avait enfreinte, la femme ou ses héritiers avaient le droit
(1) Ni le mari céder sa jouissance, ni ses créanciers saisir autre chose que les émoluments à mesure qu'ils se produisaient. Coquille, s. Niv., 107.
(2) Cf. ci-après.
(3) Les biens nobles do la femme passant au mari en sa qualité de bail, il y a lieu de payer le rachat, Et. de S' L., 1, 66, cf. mutation mortis causa; le mari prête la foi et l'hommage, peut se qualifier de marquis, comte, baron, si la seigneurie est un marquisat, un comté, etc.; il exerce les droits féodaux (semonce, saisie féodale, profits, etc.), les droits de justice (institution et destitution des officiers, etc.), les droits de patronage (présentation aux bénéfices ecclésiastiques, eau bénite et encens, litre funèbre, etc.). Pothicr, Puiss. mai-., 86. Gr. C, 2, 27. Olim, II, 56, 8. Loisel, 118, 178. L. d. dr., 44i. TAC. lirel., 233. Cf. question de savoir si les veuves devaient prêter foi et hommage pour leur douaire. Const. ChAt., 79 (éd. Mortet). C. d'Anjou, éd. B.-B., IV, 182,
(4) Secùs, Blois, 179 (durée du mariage). Pothicr, Puiss. mar., 91, 93.
(5) Paris, 227. Un bail fait par anticipation serait frauduleux, Lamoignon, Arrrlcs, t. 32, ô9, tiO (droit de renouveler les baux neuf ou dix-huit mois avant l'expiration). Cf. C. civ., 1430.
(6) Ass. de Jér., C. des li., 222, Beaum., 21, 2. Coul. not., 161, 176. Dcsm., 20. Olim, IV, 336. Bout., 2. 23. L. d. di:, 75, 581. J. Faure, Inst., de ad., § fucrat, n" 2. — Secùs, Melun, 214; Poitou, 228 (contr. à L. d. dr.). — Consl. Chat , 25, 80 : en cas d'absence do la femme, le mari recueille les biens qui lui adviennent par succession et peut plaider à son lieu et place.
(7) Beaum., 21, 2; 57, 4. Jost., p. 169, 170, 173. Gr. C, 2, 32. TAC. Dret., 10. L. d. dr., 30S, 484, 581. .\nc. C. Anjou, I, 575; III, 460. Stobbc, IV, 277. Britz, 841. Dans certaines Coût, de Lorraine, l'aliénation du propre n'est valable qu'avec le consentement des parents de la femme. Marsal, 40.
de revendiquer le propre aliéné entre les mains du tiers acquéreur, une fois que le mariage était dissous (1), c'est-à-dire que la jouissance de la communauté avait pris fin. Cependant, si la femme avait accepté la communauté, elle était tenue, en qualité de commune, de l'obligation de garantie incombant au mari vendeur, et, par suite, à la communauté ; force lui était de restituer au tiers évincé la moitié du prix et des dommagesintérêts (2).
11. — La dissolution de la communauté résulte de la mort (naturelle ou civile) de l'un des époux ou de la séparation de biens (3).
12. — Continuation de communauté (4). — Après la mort de l'un des époux, la communauté, qui se dissout en règle générale, peut se continuer, d'après certaines Coutumes, à défaut de partage entre le survivant et ses enfants (5). — A** Au treizième siècle, la continuation de communauté, dont il n'est question qu'entre roturiers (6), semble n'être qu'une simple
(1) Jusque-là la vente est respectée. Jost., p. 1G9, 170. Bout., p. 8'2?. Fcrrière, s. Paris, 226, gl. l,n" 4. Lebrun, 2, 2. 4, 18.
(2) Telle est l'opinion commune. Pothier a varié : Vente, n° 179 (17G2) : revendication pour moitié, car on peut lui opposer pour moitié l'exception de garantie; Communaulé, n° 253 (1769) : revendication pour le tout, car le mari a excédé ses pouvoirs, mais elle rembourse la moitié du prix d'acquisition, qu'elle a reçu indûment, à l'exclusion de tous dommagesintérêts. Cf. Puiss. du mari, n° 84. Coquille, QuesL, 105. Ferrière, s. 22G, Paris, etc.
(3) Absence : à l'âge de cent ans, l'époux absent est présumé mort ; la communauté est donc dissoute à ce moment; jusque-là il y a lieu à l'envoi en possession des biens au profit de l'héritier présomptif de l'absent (après des délais variables selon les Coutumes); la communauté se trouve alors dissoute provisoirement, mais si l'absent reparaissait, elle était censée avoir toujours duré; en fait, les héritiers de l'absent avaient la faculté de laisser l'époux présent en possession des biens communs. Cf. C. civ., 124. Ferrière, Guyot, etc., h. v°. Pothier, 7, 274; 8, lOC. Bretonnier, h. v". Ciaprès, Elal civil.
(4) Loisel, 386 et suiv. Laurière, s. Paris, 240; Gloss., v" Comm. Renusson, 3« p. Lebrun, 3, 3. Pothier, 769. Ferrière, s. Paris, 240. Stobbe, § 222, 241.
(5) En Allemagne également. Cf. Stobbe, loc. cit. et p. 232 {communio bonorum prorogata, fortgeselzte Gi'itergemeinschafl). Cf. les institutions voisines de la Verfangenschaft, de VAlleinerbreclU des îiberlebenden Ehcgaiten. Dans certains lieux, l'enfant qui a reçu sa part de communauté n'a plus rien à prétendre sur la succession du conjoint survivant. Ficker, n" 721, etc.
(C) Bcauni., 21, 9. Le conjoint survivant, s'il est noble, garde tous les biens de ses enfants à raison de son droit de bail; cefa rend impossible la formation d'une compagnie entre eux. Ane. C. Anjou, éd. B.-B., 2,228. On
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const'qiitMic»' do la vie coinnuine (1) ; la facilité avec laqiiello s'elablissaient les sociétés taisibles paraît en rendre raison (2). Mais si elle avait été isolée, l'action de cette cause n'aurait abouti qu'à la formation d'une communauté nouvelle au bout de l'an et jour, et de Laurière a soutenu, en effet, qu'il ne pouvait être question que d'une communauté nouvelle (3), malgré l'absence de la condition de délai (4). Cette thèse paraît condanmce par les textes ; c'est la même communauté qui se continue de plein droit (5), entre enfants majeurs ou mineurs (6). Dans quel but "? On se proposait de laisser au conjoint survivant, dans l'intérêt de la famille, le patrimoine constitué à l'occasion du mariage. C'est ce qui avait lieu parfois sous le régime
a déjà vu que les sociétés taisibles étaient rares entre nobles. Le Gr. C, 1, 40, se sert d'expressions générales. Et. de saint Louis, I, 139, 140, 143. Sentence du Pari, aux Bourg, de 1293, dans Leroux de Lincy, p. 120 : il n'y a pas de compagnie entre le survivant et ses enfants, car l'un est chef d'hôtel et les autres acquièrent pour lui; il ne s'établit de compagnie qu'entre enfants après la mort du survivant. Cf. ci-dessus, p. 116, t. IL
(1) Au seizième siècle, tout au moins, la condition de cohabitation n'est pas requise, et elle n'existe pas d'ordinaire entre le conjoint survivant et les parents collatéraux du prédécédé. Orl., 21G. Berry, 8, 19. Bourb., 270. Il n'est fait allusion qu'à l'absence d'inventaire et partage.
(2) La NC. d'Orléans, 213, abolit l'usage des sociétés taisibles consacré par l'art. 180 de l'AC, et cependant maintient la continuation de communauté, dans son art. 21G, entre le conjoint survivant non noble et ses héritiers majeurs ou mineurs, descendants ou collatéraux.
(3) Laurière raisonne ainsi : a) le survivant, simple administrateur, n'a pas le droit de disposer comme le mari, chef de la communauté : b) la composition de la communauté n'est pas la mcme; tout ce qui est acquis par les deux conjoints fait partie de la communauté conjugale; ce qui est acquis par les enfants n'entre pas dans la communauté continuée. — Cette dernière observation n'était peut-être pas exacte pour le très ancien droit. Cf. Gr, €., p. 371. La première est juste, mais elle ne prouve pas contre le maintien de la communauté; il y a là quelque chose d'analogue à la Verfangenschaft allemande.
(4) Beaumanoir, 21, 8, ne parle pas de la condition d'an et jour, mais il semble l'exiger plus loin, 21, 25. Il est vrai que l'on peut se demander s'il n'admet pas qu'il se forme une communauté nouvelle, 21, 9, Gr. C, p. 365 (le survivant possède an et jour sans inventaiie; les héritiers peuvent réclamer la communauté).
(5) Bourb., 270. Orl., .\C, 182; XC, 21G. Maine, 216. G'' Perche, 106, etc.
(6) La communauté se continue-t-elle mémo avec les héritiers, autres que les descendants, du conjoint prédécédè? Certaines Coutumes le déclarent, mais nous doutons qu'elles représentent l'ancien droit. Montargis, 9, 3. Berry, 8, 19. Bourb., 270. Bassigny, 55. Orl.. 210. Chàteauncuf en Thim., 70. Metz ville, 6, 9. En sens contr., VioUet, p. 787. — Cf. Gr. C, 2, 40, p. 365, 371. Ane. C. Anjou, éd. B.-B., II, 230; IV, 203. Poitou, 254. Cambrai, 7, 11. .\ss. de Jér., C. des B., c. 187.
exclusif do communauté, sans qu"ilfùt question, par conséquent, de communauté proprement dite. C'est ce qui eut lieu aussi sous le régime de communauté auquel la vieille institution sadapta tant bien que mal. Si le survivant des conjoints se trouvait être le père, il était naturel que ses enfants, soumis à son autorité, ne touchassent point à sa situation, au moins durant leur minorité ; si c'était la mère, cette solution, qui faisait d'elle le chef de la communauté, se justifiait moins aisément ; néanmoins, il était souvent de Tintérêt de tous de ne pas morceler le patrimoine conjugal par l'exercice du douaire. Le patrimoine de la communauté continuée comprenait, outre les biens communs durant le mariage, les acquisitions faites dans la suite par le conjoint survivant ; par contre, on n'y faisait guère entrer, en général, les acquisitions faites par les enfants (parce qu'elles ne provenaient pas des revenus communs, tous entre les mains du conjoint survivant, et ne pouvaient résulter dès lors que de libéralités personnelles). Quel qu'il fût, le survivant des époux avait les mêmes pouvoirs que le mari dui'ant le mariage ; ainsi la veuve, aussi bien que le veuf, avait la direction des affaires communes ; le concours des enfants étaitrequis pour les actes de disposition portant sur les propres qui leur revenaient, comme on exigeait durant le mariage le concours de la femme pour des actes analogues. Les enfants ne comptaient tous ensemble que pour une seule tête, ce qui s'accorde mal avec l'organisation des sociétés' taisibles ; si l'un d'eux mourait sans postérité, sa part allait aux autres par droit d'accroissement, sans qu'il pût être question de succession ou de droit quelconque au profit du conjoint survivant. La communauté continuée prenait fin par la mort du conjoint, par son second mariage, d'après certaines Coutumes, par le partage effectué sur la demande des enfants devenus majeurs ou, en certains lieux, par le survivant lui-même. Au cas où le survivant se remariait, la communauté nouvelle établie entre lui et son conjoint se greffait sur l'ancienne, de façon à constituer une communauté à trois tètes, le nouveau conjoint et les enfants du deuxième lit ne comptant que pour une tête ; c'est ce qu'on appelait la contimiation de communauté composée par opposition à la continuation de communauté simple (1). — B° Au seizième
(IJ Beaum., '21, 8 (communauté à 3, 4 totes, suivant qu'il y a un 2% un
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siècle, l»'s commiinanlrs t.iisihlos s'en vont ; la continuation <lo communauté aurait dii disparaître avec elles, d'autant plus que les institutions arcliaï(]ues doii elle dérivait avaient cessé d'exister depuis longtemps. La Coutume de Paris la Conserva pourtant à titre de peine contre le conjoinl survivant, noble ou roturier, qui avait négligé de faire inventaire, et au profit des seuls enfants mineurs ; par sa faute, il risquait de priver ses enfants de la part de communauté du prédécédé; on autorisa ceux-ci à réclamer la moitié des meubles et acquêts qui se trouvaient entre ses mains au moment où ils agissaient ; de la sorte il ne pouvait s'enrichir à leur détriment, car il leur devait une part de ses bénéfices (1). Mais le remède était pire que le mal, on arrivait à des complications extrêmes dans le règlement des intérêts respectifs des parties, surtout avec la communauté tripartite.
13. — La séparation de biens judiciaire est une des garanties les plus énergitju.'s organisrcs au prolil de la femme contre la mauvaise administration du mari ; elle porte, en effet, à la puissance maritale une atteinte plus grave que la renonciation à la communauté ouïe bénéfice d'émolument. Aussi ne ladmit-on point tout d'abord, même comme conséquence de la séparation d'habitation ; selon Beaumanoir, 57, 2 et 4, la femme n'avait droit, eu pareil cas, qu'à un secours alimentaire, en supposant que la séparation eût été prononcée en sa faveur (-2) ; prononcée contre elle, elle entraînait la perle du douaire et de sa part de
3» mariage). Ulim, IV, 1170. Cr. C, p. 371. - Cf. Sicile, Fertile, 3, 359. Messine, 7 (la part ilu conjoint binube, à sa mort, se divise par moitié entre les enfants ilu premier et du second lit). — Stobbe, IV, 285.
(1) Paris, AC, 118; .VC, Î40. Potliicr, n" 769, etc. Code civil du Bas-Canada, 13-23. 11 dépendait des enfants d'opter ou non pour la continuation de communauté; s'ils se prononçaient pour la dissolution au décès, il leur était difficile d'établir la consistance de la communauté. Arr. de Lamoignon, 19, 114 et suiv.
(2) Bcaum., 57, 4 : la femme obtient de justice des biens communs pour sa soustenance; ne pour quant il n'i a nule division comme de moitié ne de quart, 5 : elle perd ce qu'elle a reçu, si elle mène mauvaise vie. Fertile, 3, 350. Bien auparavant, les Ass. de Jérus., C. des D., 171, 172, prennent des mesures pour la conservation du douaire, quand le mari s'appauvrit ; mais il n'y est pas question de partage de la communauté. Viollet, p. 790. Ci-contre, p. 744, t. II. TAC. Brel., 82, 215. Cependant les Olim, .3, 152 (a. 1304), donnent à la femme divorcée par l'Eglise ses bona immobilia et parafernalia. Cf. X, 4. 2(i; 1, 4, 10.
communauté (1). Dans la Somme rural de Boutillier. si le mari se ruine, la femme demande la séparation de corps ou une partie de ses biens {1). La séparation de biens principale fut empruntée au droit romain vers le seizième siècle (3); elle est consacrée par l'article 224 de la Coutume réformée de Paris. On l'accordait à la femme (4) d'une façon assez arbitraire, en partant de l'idée romaine que la dot était mise en péril par le désordre des affaires du mari, vergil ad inopiam. La femme séparée reprenait ses propres ; mais on se demanda si elle devait avoir sa part de communauté, le fait même que la séparation avait lieu faisant supposer que la communauté était mauvaise (5) ; la pratique la lui accorda cependant, car la femme avait chance de retrouver des débris de sa fortune mobilière dans ce qui restait de l'actif commun. La séparation de biens fut organisée par la jurisprudence de façon à sauvegarder les intérêts de la femme sans nuire aux tiers (6). Elle ne put résulter que d'un jugement; faite à l'amiable, elle aurait trop prêté aux simulations et aux tromperies ; ce jugement lui-même dut être entouré de publicité (car il rétroagissait au jour de la demande, afin d'éviter que le mari n'achevât de se ruiner) et exécuté sans fraude. Par l'effet de la séparation, la situation de
(1) Gr. C, 2, 32, p. 322. JosL, p. 217, 219 (l'un gagne en la folie à l'autre). Pothier, n» 507.
(2) Bout., 2, 8. L. d. dr., 223. Olim, loc. cil. Gr. C, 2, 32.
(3) Dig., 24, 3, 24. Nov., 97, 6. Ci-dessus, Rég. dotal. Loisel, 126, 395. Orl., 198. AC. Dret., 408, etc. Argou, 3, 20. Viollct, p. 790, et Glasson, 7, 370, citent une pièce de 1396 visant une séparation de biens principale en justice. Desm., 129, ne prévoit pas ce cas. Stobbe, 4, 215.
(4) Quelques Coutumes accordent la séparation de biens au mari contre la femme, à raison des délits commis par celle-ci et de la responsabilité qu'il encourt (Maine, 145, Anjou; 160). En ce sens, Lebrun, 3, 1, 11, qui cite un arr. de 1602 du Pari, de Paris prononçant la séparation de biens au profit d'un mari dont la femme avait 114 procès. Cette opinion de prévalut pas. On fit de la séparation un privilège pour la femme, sous l'influence do la tradition romaine et en partant de l'idée que c'était un remède aux abus de la puissance maritale, un moyen d empêcher le mari de dissiper la dot. Pothier, n" 513. Secùs, droit allemand.
(5) Laurière soutient que l'acceptation de la communauté est en contradiction avec la séparation de biens. En sens contr., Lebrun, etc.
(G) Arr. de régi, de 1555 (Normandie). Réclamations aux Etats de 1614 (Picot, Ilist. des El. gén., 4, 69). Ord. 1629. 143, 193; Edit sept. 1703. Arr. de Lamoignon, 29, 71 et suiv. Pothier, n° 518. Règlements locaux, par exemple à Orléans. Sur les femmes des marchands, cf. Ord. 1673, t. 8. Viollct, p. 793.
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la femme se lioiive bien modifiée. Remise à la tête de sa fortune, elle en avait, d'après certaines Coutumes, la libre disposition, comme si elle n"avait pas été mariée (1); le droit conmiun coutumier, sans aller jus(iue-là. lui accordait du moins la jouissance et ladministration de ses biens, à charge de verser à son mari une part de ses revenus pour les charges du ménage ('2). Le rétablissement de la communauté était possible du consentement des deux époux ; mais il devait être constaté par acte authentique, sauf au cas de séparation de corps où il résultait du rétablissement de la vie commune (3).
14. — Droit pour la femme d'opter entre l'acceptation et la renonciation. — l'n associé n'a pas à opter entre l'acceptation et la répudiation de la société, quand celle-ci se dissout; il prend sa part dans les bénéfices et dans les pertes. Il en est autrement des héritiers appelés à une succession ; ils ont le choix entre deux partis, accepter ou renoncer. La femme commune est traitée comme un héritier plutôt que comme un associé; elle a la faculté de renoncer à la communauté, afin de se soustraire aux suites de la mauvaise administration du mari. Par là elle se rend après coup étrangère cà la société, lorsque le passif dépasse l'actif. On est même allé plus loin ; on la autorisée à convenir qu'elle pourrait retirer sa mise en renonçant; c'est la clause de reprise d'apport franc et quitte (i). En laissant de coté une clause aussi exorbitante, constatons qu'on justifiait le
(1) Bourb., 170, 23L Montargls, 8, 6. Dunois, 58. Sedan, 97. Ci-dessus, p. lui, t. II. Viollct, p. 790. Dans les séparations de biens, il est permis de donner à la femme une autorisation générale d'aliéner ses biens, d'après certaines Coutumes, Berry, 1, 11; Flandre, Guyot, h. v°. Pasquier, Insl., p. 370. Certains concluent du Gv. C, 2, 40, p. 371, que les époux, en faisant division ou protestation dans l'an et jour, étaient séparés de biens; nous croyons que la division ou protestation tle nature à écarter la communauté n'était possible que de la part des parents dont parle aussi le Gr. C. Cicontre, p. 790, t. II.
(2) Loisel, 126. Deux tendances au sujet de la capacité de la femme séparée : les uns lui permettant de disposer de son mobilier sans restriction, au moins à titre onéreux, et de s'obliger sur ses immeubles; les autres voulant qu'elle ne dispose de ses meubles que pour subvenir à ses besoins et qu'elle ne contracte que des obligations modiques n'excédant pas la valeur du mobilier.
(3) Effet rétroactif. Orl., 1U9. Polliier, n' 524.
(4) Cf. Desmares, 129. Contrairement à l'opinion de Lebrun, la femme doit alors payer ses dettes antérieures au mariage. On tendait à en faire une clause de style. Louel, D, 39, 9. Argou, 3, G. Air. de Lamoignon, 23, 37. Cf. ci-dessus, p. 793, t, II.
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droit de renonciation en disant avec Dumoulin: mnrito non licet onerare propria uxoris ; si la femme n'avait pas pu renoncer à la communauté, elle aurait dû payer les dettes du mari qui étaient en même temps dettes de la communauté : ses propres auraient été saisis et le mari serait arrivé indirectement à l'en dépouiller. On organisa la renonciation à la communauté comme la renonciation à succession ; elle dut se faire en justice ou par acte notarié; le délai accordé pour y procéder, variable selon les Coutumes, était, d'après Loisel. de 40 jours à partir de l'inventaire, et l'inventaire lui-même devait se faire dans les 40 jours du décès : « le terme de 40 jours et de 40 nuits étant l'ordinaire des Français ». L'Ordonnance de 1667. t. VIT, art. 5, donna à la femme 3 mois et 40 jours pour faire inventaire et se prononcer : au bout de ce temps, elle perdait l'exception dilatoire quelle était en droit d'opposer jusque-là aux créanciers de la communauté, mais non la faculté de répudier.
Au quatorzième siècle, la renonciation se présente sous la forme d'un acte symbolique consistant dans le jet de la ceinture, de la bourse et des clefs de la veuve sur la fosse du défunt aussitôt que le corps est en terre ; cela fait, la veuve doit se garder de retourner à l'hostel où les meubles sont, mais s'en aller gésir aullre part ; elle ne doit emporter que son commun habit. A ces conditions elle est quitte à toujours des debtes (1). Cette cérémonie accomplie sans délai, sans qu'on ait eu le temps de la réflexion, témoigne de l'état rudimentaire de l'institution. Qu'était la renonciation à la comnuinauté à ce moment? Existait-elle même ? Quelle est son origine ? Sur cette embarrassante question (2), observons d'abord que le motif invoqué au seizième
(1) Gr. C, p. 375. Lecoq, Q., 131. AC, Bourges, 3. Bout., 2, 21. Bourg., AC, 38, 39; NC, 4, 20 (Chasseneuz, p. 749). D'Achery, Spicil., III, 721. Loisel, 132 (ex. historiques). Pasquier, Rech., 4, 8. Ragueau, v'' Clefs, Ceinture. Au seizième siècle, lusage persiste dans quelques Coutumes, Vichy, Meaux, Lorr., 2, 3, etc. Allemagne : Schlusselrecht on Manlelrecht. Stobbe, g 221. — Sans doute, la veuve pouvait aussi renoncer en justice dans les cas où un obstacle empêchait le cérémonial d'usage de s'accomplir sur la fosse; ainsi un Fragm. d'un Héperl. de jurispr. parisienne au XV' s., n"" 47 et 172, nous la montre déposant sa ceinture, sa bourse et ses clefs sur le bureau du prévôt. Il fut aisé de passer de là à une simple déclaration. Britz, 840.
(2) Les auteurs sont très divisés. Loisel, 112, 113. Ginoulhiac, 312. Laboulaye, 28G. Tardif, o]). cil., Guilhiernioz, BCh., 1883, 489 (analyse soigneuse des textes). Glasson, 7, 371. Viollet, 785. Stobbe, g 221, 222.
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siècle pour justifier la renonciation, n'existait point au début de l'époiiuc coutumiùre ; en ellet. les propres étaient insaisissables ; le nuiri avait beau s'endetter, il n'arrivait point par ce moyen à aliénei* dinn; faron indirecte les propres de sa femme ou même dune manière générale les immeubles (juclle possédait. En l'absence de renonciation, tout au plus la femme eûtelle été exposée à être poursuivie sur ses meubles futurs, en particulier sur les revenus de ses propres. C'est là un mal sans doute, c'est cependant un moindre mal que si elle avait été expropriée de ses fonds de terre. Avec des créanciers un peu tolérants, et leur intérêt leur commandera souvent la patience, on conroil un légime de commmunauté sans renonciation. La question est de savoir s'il a existé. Nos anciens auteurs le croyaient. Ils estimaient que le droit de renonciation était inconnu à l'origine, mais qu'il s'introduisit au profit des veuves nobles à l'occasion des croisades, parce que leurs maris se ruinaient et les ruinaient pour aller guerroyer en Terre Sainte; ce privilège aurait appartenu aux veuves des croisés, puis aux veuves de tous les nol)les et enlin, par un dernier progrès, aux veuves des roturiers. La première trace de cette explication se trouve dans un passage du Grand Goutumier de France, c'està-dire dans un ouvrage composé longtemps après les croisades; aucun témoignage contemporain ne la confirme (1). Nul ne l'accepte aujourd'hui. Il est. d'ailleurs, un point que l'on n'avait pas assez remarqué ; les textes antérieurs au quinzième et au seizième siècle ne s'occupent pas de la renonciation à la communauté considérée comme un tout indivisible; ils ne parlent que de la renonciation aux meubles (2): en abandonnant sa
(1) Gr. C, p. 375 : l'en dict communément que la femme noble a élection de prendre tous les meubles et payer toutes les debles ou de renoncer aux meubles pour estrc quitte des debles... El la raison pourquoi! privilléije de renonciation leur fusl donné, ce fusl pour ce que le mestier des hommes nobles est d'aller es guerres et voyages d'oultre mer; et à ce se obligent et aulcuiies fois y meurent et leurs femmes ne peuvent pas de legier estrc acertences de leurs obligations faictes à cause de leurs voyages, de leurs rançons el de leurs plégeries. Cf. note de Charondas, h. l. Bridrcy, Prit', des croisés, Tht"'se, l'.HJO. — Cf. Maillait, Coul. d'Artois, p. 815. Loisel, 112.
(2) Tantôt il est question de la renonciation à la part de meubles qui doit revenir à la feninie, tantôt do la renonciation à la totalité des meubles (préciput du conjoint noble). Gr. C, p. 375. Coust. de fi'-f, loc. cil. J. Lecoq, 131. Bout., 2, 11. .\C. Champ.. 12. Paris. .\C. 115, 116; XC, 237 et suiv.
part de meubles, la femme se libère des dettes ; cela ne l'empêche pas d'avoir la moitié des conquêts (1). D'autre part, la renonciation aux meubles n'est permise qu'à la femme noble (2). Sur ces deux points, le droit changea. L'ancienne Coutume de Paris, 115, n'accordait pas encore le droit de renoncer à la veuve roturière (3), ce n'est que dans la Coutume réformée, 237, qu'il fut consacré conformément à la doctrine de Dumoulin. On ne sait pas exactement à quelle époque la renonciation, au lieu d'être limitée aux meubles, a dû porter sur toute la communauté. Certains manuscrits du Grand Coutumier mentionnent la renonciation aux meubles et aux conquêts. Il y a lieu de croire que c'est vers la fin du quatorzième siècle que le changement s'effectua (4). Il était, d'ailleurs, dans la logique des
Coust. de Verm., 307. AC. Picardie, p. 1!0. La renonciation apparaît même sous le régime sans communauté, lorsque le survivant recueille tous les meubles avec la faculté d'en disposer librement, tandis que les immeubles lui sont bien attribués, mais sous réserve des droits des enfants. Nous avons déjà noté cette tendance remarquable au maintien de l'unité de patrimoine au décès de l'un des époux.
(1) Olim, 2, 240 (a. 1284), et AC. Champ., 12 : le mot héritage comprend-il la part de conquêts? Cf. Vitry, 92. Sedan, 88. Bretagne, TAC. Brel., 315; Ord. de Jean V, 1420, art. 24 : la femme renonçante n'aura pas droit aux acquêts, D. Morice, II, 1058. Paris, AC, 115. Coust. de Verm., 307.
(2) TAC. Brel., 35, 207. Desm., 153. Coût, not., 15, 83. Bout,, 1, 20. Ane. C. Aîijou, éd. B.-B., I, 483; II, 338; III, 334; IV, 201. Guilhiermoz, p. 500 : renonciations de princesses au quatorzième, quinzième siècle. Elles étaient vues de mauvais œil. En Bourgogne, la femme renonçante est privée de son douaire, chambre garnie, bagues et joyaux, etc. Loisel, 398 (anciennement perte du don mutuel). Guénois, Conf., p. 578 et suiv.
(3) Loisel. 113 (De Mesme). AC. Poitou, Guilhiermoz, p. 497. — Est tenue pour illicite la clause par laquelle la femme s'interdit, dans son contrat de mariage, de renoncer à la communauté; cf. cep. Orl., 204; la faculté de renoncer était donc devenue d'ordre public. — Ce fut d'abord un droit personnel à la femme; ses héritiers ne pouvaient y prétendre, sauf clause spéciale dans le contrat de mariage ; des arrêts du seizième siècle (15 avril 1567. Orl., 204) leur reconnurent la faculté de renoncer. Pothier, n° 550. — L'extension en ces deux sens de ce droit démontre qu'il n'appartenait pas naturellement à la femme commune; c'est un droit qu'elle a acquis avec peine. La formule courante au quatorzième siècle : conquaestus mobilia et débita esse communia, exclut aussi l'idée de renonciation. Gr. C, p. 321. J. Lecoq, 83. Cf. aussi Gr. C, p. 218 (femme tenue de payer les dettes contractées solidairement avec son mari, quoique tous les meubles aient été confisqués).
(4) Dans les éditions imprimées du Gr. C, p. 375, il n'est question que de la renonciation aux meubles, mais dans plusieurs mss. on parle des meubles et conquêts. Dans les Coustumes de fiefs (abrégées par le Gr. C, p. 298), BCh., 2* s., 5, 56, la femme renonce à tous biens meubles et à
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choses, car du jour où les immeubles devinrenl le gage des créanciers, la femme ne pouvait retenir sa part de conquêts sans contribuer aux dettes (l). La dissociation de la conmiunauté en deux parties, meubles et conqucts, na rien de surprenant pour le très ancien droit ; c'est un peu de môme qu'on distingue, en matière de succession, les héritiers des meubles et ceux des propres. On s'explique moins bien pourquoi la renonciation aux meubles semble réservée aux seuls nobles; si c'est une faveur (jni lui est faite, on en cherche vainement les motifs ; car il paraît bien difficile de croire (juc les nobles fussent les seuls à s'endetter, malgré le proverbe : vilairi a du comptant, un noble prince n'a jamais un sol ; si c'est un droit qu'ils exercent, il devrait appartenir aux roturiers. En admettant (jue la communauté n'a pas été pratiquée tout d'abord par les iiolilos. le problème se trouverait résolu d'une faeon assez satisfaisante: la (lualité de connuun en biens ou associé interdisait au roturier de renoncer (-2) ; au contraire, le conjoint noble était appelé à un gain de survie qu'il lui était loisible de répudier 3). Il est vrai (jue cette marche dans l'histoire de la com-
toutcs dettes du mari et à tous les biens quelconriucs que le mari et elle ont eus (excepté au douaire); cette formule vague ne parait pas viser les immeubles; cf. Bout., 2, 21. C. de Vevm., 203 et suiv. Au contraire, dans un document de la fin du quatorzième siècle, les Notables Points de Cusage de France, éd. Bordicr, Rec. de textes rel. aux Coul. de Paris, 1845, la renonciation s'applique dans un premier paragraphe aux meubles, et dans un deuxième aux conquêts. A ce moment donc, le changement est effectué; la veuve noble, pour être quitte des dettes, doit renoncer à la fois aux meubles et aux acquêts. AC. Bourg., 1 (Giraud, 2, 2G8). AC. Derry, bl (renonciation aux meubles, conquêts et dettes). Glasson, 7, 371 : en 1396, à Paris, la renonciation de la femme noble est limitée à ses anciens effets. Frngm. d'un répert. de jurispr. paris, au XV' s., p. b9, cf. p. 21. Trois ans plus tard, elle prend une forme beaucoup plus générale devant le prévùt de Paris. Enfin la Coût, do 1510, art. 115, exige que la renonciation porte aussi sur les conquêts.
(1) Italie : les statuts sardes et istricns permettent la renonciation (Perlile, 3, 357) aux acquêts; moyennant quoi la femme sauvegarde ses propres.
^2) La renonciation et le iiénêfice d'émolument ont pu s'introduire au profit des roturiers par voie de clauses spéciales qui devinrent de style et finirent par être consacrées par les Coutumes. Dumoulin, s. Montargis, S, 8. Loisel, 396 (extension aux héritiers).
(3) Bcaum., 13, 9, déclare qu'il est au choix de la veuve de laisser tous les meubles et toutes les dettes aux hoirs de son mari et d'emporter son douaire quitte ou de prendre sa part des meubles et des dettes. Il ne distingue pas entre la femme noble et la roturière. D'autre part, il ne fait pas allusion à la part de conquêts qui revient à la veuve (cf. 14, 29). Il n'en est II. 32
raunautù n'est pas admise par tous ; mais on peut retenir Je cette thèse une observation exacte, croyons-nous, dans tous les systèmes, c'est que la classe noble montra plus d'attachement pour la tradition que les roturiers ; lorsque le droit de communauté se substitua aux gains de survie de l'époque barbare, les nobles lui conservèrent un peu des caractères de ceux-ci, chose d'autant plus naturelle que sans cela la veuve risquait de perdre au change.
15. — Opérations préalables au partage, remplois et récompenses. — Si la femme accepte la communauté, il y a lieu de composer la masse partageable (1) en distinguant des biens communs les propres de chaque époux, soit qu'ils existent en nature, soit qu'il y ait eu remploi, c'est-à-dire qu'ils aient été remplacés par des biens équivalents, soit enfin, à défaut, de remploi, qu'il faille pi'élever sur l'actif commun des récompenses ou indemnités pour les propres alliénés (2). La théorie des récompenses repose sur une distinction stricte entre les patrimoines des deux conjoints et celui de la communauté; elle
pas question non plus dans des lettres de 1343, d'Achcry, SpiciL, 3, 721. Olim, 2, 240 : c'est une coutume notoire de l'Ile-de-France que la veuve, en renonçant à sa part de meubles, n'a pas à payer les dettes dont elle était tenue, elle et son mari (c'est-à-dire les dettes de la communauté); ellen'a aies payer ni sur son douaire ni sur son heredilagium (ce dernier mot vise-t-il seulement les propres de la femme? comprend-il aussi sa part de conquéts? y avait-il des conquéts dans l'espèee?). 11 s'agit de la veuve de Bouchard de Montmorency, partant, d'une femme noble; maison n'argumente pas de cette qnalité de femme noble pour justifier la décision; on invoque un usage reçu, sans rien dire qui puisse faire soupçonner qu'il est spécial aux nobles. Cf. Quest. 131 de J. Lecoq et autres textes cités. Guilhiermoz, op. cit. L'AC. Berry, 57, ne distingue pas non plus. — Au contraire, il n'est question que des femmes nobles dans le Gr. C. Paris, AC, 115, etc. El. de saint Louis, I, 17. AC. Artois, 34. AC. Picardie, éd. Marnier, p. 116. Cousl. de Verm., g 238. La contradiction est difficile à résoudre. Beaumanoir est trop précis pour qu'on ait le droit de sous-entendre qu'il ne voulait parler que de la femme noble. Il connaît trop bien les coutumes voisines pour n'avoir pas signalé une divergence entre elles et celle du Bcauvaisis, s'il y en avait eu. Enfin on ne peut supposer des variations du droit après lui, les roturières ayant perdu le droit de renoncer, puis l'ayant recouvré au seizième siècle. Cf. ci-dessus, p. 803, t. II (cit. de Lauriére).
(1) Perrière, s. 317, Paris. Pothier, n" 529, 537, 690. Peines du recel : perte du droit de renoncer {Gr. C, 2, 29) ou du bénéfice d'émolument, de la part dans les objets divertis. Coust. de Verra., 303. Britz, 844. Loisel, 133, 397. Picot, Hist, des Etats gén., 4, 72. Arr. de Lam., 29, 89.
(2) Mêmes opérations en cas de renonciation, car la femme a toujours droit à ses propres.
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peut se rosumer dans le principe qu'aucun deux ne doit s'enrichir aux dépens des autres ; cela suppose (ju'ils ont leur comptabilité particulifre. leur aclii" et leur passif bien séparés. Le très ancien droit n'a pas connu celle complication. Au treizième siècle, il n'est question ni de reprise ni de récompenses. C'est surtout en cas d'aliénation des propres que des récompenses sont dues parla communauté ; or, il était de principe autrefois que le prix du propre aliéné tombait dans la communauté, à titre de meuble, sans indemnité. Aussi disait-on que le mari se ilevail relever trois fois lu niiil pour vendre le bien de sa femme (1). Il y gagnait de pouvoir disposer du prix comme des autres meubles et, au partage, il en prenait la moitié. L'aliénation n'était pas possible sans doute à défaut du consentement de la femme, mais combien de fois celle-ci ne cédaitelle pas à la pression exercée sur elle par le mari ? Si les récompenses dues par la communauté aux époux n'étaient pas connues, à plu< forte raison en était-il de même des récompenses ducs par les époux à la comnumaulé dans le cas où des valeurs étaient tirées de la caisse coumiune pour acquérir ou améliorer des propres; en quoi le mari n'avait fait qu'user de ses pouvoirs ; il était libre, en effet, de dissiper les biens de la communauté, a fortiori de les employer à son profit ou au profit de sa femme. Ces règles de l'ancien droit avaient le défaut de porter atteinte au principe de la conservation des propres dans la famille et à la prohibition des donations entre époux. Elles n'ont pu s'établir (ju'à une époque où la législation n'était pas bien tixée dans le sens de l'interdiction des libéralités entre époux (2); témoin l'usage du don mutuel et les bénéfices résultant de l'attribution des meubles de la femme au mari dans le régime exclusif de communauté, de la confusion des meubles des époux dans la communauté. Avec le temps, des principes nouveaux s'introduisirent, a Par un système savant de reprises et de récompenses, dit M. Gide, on parvint à concilier ces deux clioses inconciliables, la confusion des patrimoines des époux et la conscr-
it) Gr. Coul., 2, 32. L. d. dr., 485. Lorr., 2, 16. Loisel, 116 [règle abandonnée). Cf. TAC. Dret., 215, 211. — Principe : res succedit hi locum prelil et pvetiinn in locinn rei. btobbe, IV, 27i. — Josl., p. 242. Freniont, Thèse, iS'jy.
(2) Cf. d'ailleurs, ci-dessus, p. 745, t. II. Add. Beaum., 70. Montfort, MU, Maine, 334. .\u\ .. 14. .39 et 4(3. Arv. de Lainuignon, t. 32.
vallon intégrale de chacim. » On se préoccupa d'autant plus d'empêcher les avantages entre époux, auxquels le régime de communauté se prétait indirectement, qu'ils n'élaint pas librement consentis, que les époux n'y avaient même pas songé quelquefois et qu'ils se trouvaient ainsi donateurs sans le savoir. Le danger était surtout grand pour la femme; en effet, le mari puisait dans ses pouvoirs le droit d'employer les biens communs au profit de son patrimoine personnel ; bien plus, il risquait d'abuser de son influence sur la femme pour l'amener à aliéner ses propres. En droit, la théorie des récompenses peut servir au mari; en fait, elle constitue une nouvelle garantie au profit de la femme, un moyen de la protéger contrôle mari, une pièce essentielle dans ce système de compensations qu'est la communauté. Elle se fait jour dans quelques cas particuliers dès le quatorzième siècle, mais elle n'atteint son complet développement qu'à l'époque de la rédaction des Coutumes (1).
A° Récompenses dues par la communauté, par exemple meubles réalisés, prix des propres aliénés, rachat des rentes appartenant à un des époux (2). — 1° Mobilier réalisé. L'emploi des deniers dotaux, c'est-à-dire leur conversion en immeubles, en usage dans les pays de droit écrit, fournit ici un précédent dont on s'inspira en pays de Coutumes. En 1269, une charte de saint Louis, relative au mariage de sa nièce Blanche d'Artois (3), constate qu'une partie de la dot sera déposée au Temple, à Paris, pour être employée en achat de terres ou de rentes par les soins d'un parent ou d'un tiers désigné par la future; le le reste devait être remis au mari pour en disposer à son bon plaisir, mais à la dissolution du mariage il était tenu de restituer la somme reçue. Au premier cas, la reprise se faisait en
(1) Cf., pour le droit allemand, Stobbo, IV, 230.
(2) Le droit à recompense est d'autant plus naturel ici, que la rente peut être rachetée malgré le conjoint qui en est le titulaire ; c'est contre sa volonté que son propre se transforme en bien commun. Extension <à d'autres hypothèses par la suite.
(3) Cf. cet acte très important qu'il faudrait pouvoir citer en entier dans L. Uelisle, Mém. s. les cpér. financières des Templiers, 1889 (Acad. Inscr., t. XXXIII, 1' p.), p. 105. Jamont, Thèse, p. 44 (cl. d'emploi en Bretagne avant la fin du treizième siècle^ J. Lecoq, >[. 83 : il s'agit de l'emploi de deniers dotaux et non d'une somme donnée par le mari à la femme. Boer., Dec, 209. Buchc,NRH, 1884, G46.
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iiahiro, conimn si l;i foiiime ;iv;iit apporlf en dot rimmeiihle acheté avec ses deniers (1) ; au deuxième cas, on peut dire qu'elle avait droit à récompense en vertu d'une clause du contrat de mariage (2). On stipulait fréquemment le droit pour la femme de se mettre en possession des biens du mari jusqu'à ce (ju'elle eût été payée ; ainsi se trouvait assuré l'acquittement •11' la récompense (3). — IP Remploi el rrcompense. — (i) Conventions de remploi (fréquentes dés le quatorzième siècle) (4). Dans les contrats de mariage ou lors de laliénation dun propre, on pouvait convenir que le prix en serait employé, à acquérir un autre immeuble destiné à être subrogé au premier, c'est-à-dire à prendre son lieu et place : cette opération se rapprochait trop de l'emploi des deniers dotaux pour ne pas être regardée comme licite; à défaut de précédents en ce sens, on eût été conduit naturellement à l'idée de subrogation par le cas simple et pratique de l'échange ; le remploi n'est, au fond, qu'un échange décomposé en deux actes distincts, séparés par un intervalle de temps plus ou moins long. A défaut de clause de remploi, le conjoint n'avait pas droit à l'origine à la reprise du prix (5). — Remploi indépcndammenl de toute convention (6).
(1) Le mari doit affirmer, lorsqu'il retire l'argent, qu'il sera employé sans fraude au payement du prix d'une terre déjà achetée. Cf. Gr. C, 2, 32. Lecoq, 83. Loisel, 3'J4. Coquille, s. Niv., 23, 12; Quest., 112.
(2) Si l'emploi n'avait pas été fait lors de la dissolution du mariage, la femme pouvait reprendre la somme dotale, d'après la Charte de saint Louis, Voy. la controv. sur cette question dans J. Lecoq, 83 : capienda erit pecunia anle omnia super bonis inarili. Id. Amiens, 1249, art. 70. NC, Paris, 93. Loisel, 394. — Arr. de Lamb., 29, 9.
(3) Olim, n, 96, 31 (a, 12771. P. de F., 15, S. Il y avait alors assignat ou assignai sur les biens du mari (soit sur la totalité, soit sur quelques-uns seulement); ils étaient affectés à la restitution de la dot. C'est là un nantissement immobilier qui se présente sous les trois formes de la vente à réméré, de l'engagement, de l'obligation. Ci-dessus, p. 560, t. IL En Nivernais, 23, 12, l'assignat est encore considéré comme une vente au seizième siècle, et il opère transport de propriété. Loisel, 117 : l'on ne peut plus honnélemenl vendre son hérit.tye qu'en constituant grande dot à sa femme. Cf. 120, Coquille, (juest., 113. Cf. Bourg., 4, 17. Bouhier. t. J, p. 107. Ragueau, v° Assignai. Sur Tassiettc en Bretagne, la consignation en Normandie, voy. Ollier, Thèse, p. 110 (bibl.).
(4) Melun. 255. Sens, 277. Auxerrc, 197, etc. Ci-dessus, p. 760. 772. t. IL
(5) Dans sa Qu. 1, J, Lecoq se demande au prelium rei Itereditariae repulari debeat hereditagium. L'équité le voudrait (pretium toco rei succedil); la coutume est contraire.
(6) La clause de remploi servit à donner droit à une récompense; quand ce droit fut reconnu, même en l'absence de convention, elle permit à la
La validilé du remploi n'était point suliordonnfie à une clause préalable ; dès le quatorzième siècle, au moins, il en est ainsi (1). Dans le dernier état de l'ancien droit, le remploi est possible aux conditions suivantes : 1" déclaration lors de l'acquisilion qu'elle est faite avec les deniers provenant de l'aliénation d'un propre et pour tenir lieu de remploi (2) ; 2o en cas de remploi dans l'intérêt de la femme, acceptation par celle-ci et cette acceptation n'est plus possible une fois que la communauté est dissoute (3). — » b) Assignat sur les biens de la communauté et sur ceux du mari. Au lieu de procéder au remploi en acquérant des biens appartenant à des tiers, le mari peut céder à la femme des conquêts de communauté ou même certains de ses biens propres pour le prix du propre aliéné (4) ; au lieu de lui faire une cession en propriété, il peut se contenter de lui conférer un assignat sur ces biens (5) ; si ces opérations sont permises pour l'emploi des deniers dotaux, on ne voit pas pourquoi elles seraient interdites pour le remploi. — c) Dumoulin soutient, au seizième siècle, que le mari est autorisé à reconnaître, après coup, le droit de la femme à une récompense, indépendamment de toute clause de remploi ou de tout assignat (6). —
femme do demander la séparation de biens, si, faute d'exécution, sa dot se trouvait en péril.
(1) Gr. C, p. 321 : le mari déclare devant le juge qu'il achète un fonds pour tenir lieu de son propre aliéné ; moynnnant cette déclaration, le nouvel héritage ne sera pas un conquét. Jost., p. 242.
(2) Lebrun, 3, 2, 1, 2, 69. Mais cf. Pothier, n° 198. Arr. de Lam , 29, 53.
(3) Duplessis, t. I, p. 447. Cf. C. civ., 1425. Le bien ayant été laissé aux risques de la communauté, il serait peu équitable que la femme pût lui enlever les bénéfices résultant de l'augmentation de valeur qui a pu se produire. Faite en temps opportun, l'acceptation de la femme avait effet rétroactif. D'Agucsseau, 27^ plaid. Pothier, n" 200. Cf. Labbé, Ratifie, des actes d'uyi gérant d'affaires, 185G. — Bacquet, Dr. de just., 21, 300.
(4) Avec le prix de l'aliénation du propre, le mari acquiert un immeuble, puis il fait après coup une déclaration de remploi (au lieu de la faire au moment de l'acquisition). Il y a transformation d'un conquét en propre sans que les tiers soient prévenus ; la rétroactivité qui ferait tomber les droits constitués au profit des tiers dans l'intervalle , n'est pas admissible. Cf. Lebrun, p. 372. Louet, B, 30. Le Prestre, 2, 83. — On cite, en faveur de la rétroactivité, Dumoulin, s. Bourb., 238, et Blois, 264 : maritus poterit ex intervallo, bonam fidem agnoscendo, recumpensare uxorem, etiam in testamenlo. Ce texte constate simplement le droit de la femme à une récompense. Guy Coquille, s. Niv., Dr. des gens mariés, art. 12. Loyseau, Déguerp., 1, 8. Cf. Lorr.,2, 16. Bassigny, 47. Loisel, 117, 120.
(5) Ci-contre.
(6) Sur 238, Bourb.; Blois. 164.
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il) Enfin la Goiilnme de Paris de 1580, art. 232. consacra (1) le droit do la lemnio à n'compenso, remploi légal ou reprise, en l'absence de toute clause nu reconnaii^^sance du mari (2). Sa décision fut étendue par la jurisprudence aux Coutumes muettes ou même hostiles. — Le principe de la reprise une fois admis, la jurisprudence eut à fixer la manière dont il s'exercerait. Divers systèmes furent proposés, celui de l'assignat tacite sur les conquéts de communauté, et, à défaut, sur les propres du mari (3). celui du mi-denier, qui faisait une créance ordinaire de la moitié de la l'cprise de la femme (4), enfin celui des prélèvements qui prévalut (5). La femme préleva avant tout par-
(I) Si c'est un immeuble de la femme qui est aliéné, elle stipule que le mari fera emploi du prix, Olim, I, 149, 4 (remploi sur ses propres héritages dans l'espèce, sua propria in escambium sive in recompensalionem assignal) ou bien elle exige que le mari lui promette une indemnité à prélever sur la communauté, J. Lccoq, q. 1. Dès avant la réformation de la C. de Paris, des arrêts jugèrent que la récompense était de droit pour les rentes de la femme rachetées. On s'avisa aussi de stipuler dans les contrats de mariage le remploi de tous les propres de la femme indistinctement; on ne voulait pas rendre obligatoire un achat d'héritages, mais simplement réserver une récompense. C'est cette clause devenue de style que sous-entend la C. de Paris, 1580, 23?.
(•;;) Art. 23-:?. Louet, R, 30. Renusson, Propres, 4, 3, 5 (arr. de 1574, 1579). — Quelques Coutumes, cependant, excluent encore le remploi, s'il n'est pas stipulé. Blois, 164. Lorr., 2, 16. Bassigny, 46, etc. Arr. de Lam., 29, 90.
(3) Louet, R, 30. Pocquet de Liv., Fie.fs, 3, .5, 3. Cf. Charondas, t. I, p. 367. La jurisprudence du dix-septième siècle rejeta ce système sous prétexte que la subrogation était de droit étroit. Rousseau de Lac, v" Remploi. En réalité, c'est que l'hypothèque avait remplacé l'assignat.
(4) Les biens de la communauté se divisent par moitié entre les époux. Chacun d'eux prenant la moitié de la communauté se paye par confusion de la moitié de sa créance. Pour l'autre moitié, il était créancier de son conjoint (la femme avec une hypothèque). La créance tombait, le cas échéant, dans une deuxième communauté, comme meuble. Avec ce système, les recours et poursuites entre époux étaient trop nombreux. TAC. Dret., 217, 218, 230. Loiscl, 381.
(5) Le système du mi-denier rappelle l'époque oii il n'y avait point de récompenses. Le système des prélèvements au profit de la femme peut être envisagé comme un simple mode de payement institué pour plus de simplicité dans l'intérêt des époux eux-mêmes, afin d'éviter la vente de leurs biens. On songea aussi à l'expliquer en disant que la femme se comportait en propriétaire plutôt qu'en créancière; on parla d'un droit plus fort sur la communauté ; mais le vague même de cette expression montre que la théorie qui l'emploi n'est guère fondée. Pothier, Suce, 5, 1 (y voit une opinion nouvelle^ Intérêt : le droit serait mobilier ou immobilier suivant que la reprise porte sur des meubles ou des immeubles; il passerait, suivant les cas, à l'héritier des meubles ou des immeubles; enfin la femme serait préférable même sur le mobilier commun aux créanciers de la
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tage, sur la masse commune des Liens représentant les valeurs auxquelles elle avait droit ; si les biens communs ne suffisaient pas, elle s'attaquait au patrimoine du mari. De son côté, le mari n'exerçait ses repriserî que sur ce qui restait de la communauté, une fois la femme payée : jamais il ne lui était permis de s'attaquer aux propres de la femme (même en vertu d'une clause spéciale). — A cet égard, la femme se trouvait donc plus favorisée que le mari : nouvelle mesure de protection en sa faveur (1). Si elle passait avant le mari, ne devait-elle pas aussi être pi'eférée aux créanciers de la communauté dans l'exercice de ses reprises ? Le remploi lui assurait cette préférence, car le bien acquis en remploi était subrogé à son propre aliéné ; elle était censée l'avoir toujours possédé et cette fiction écartait les créanciers de la communauté. A défaut de remploi, il ne lui était pas possible de se dire propriétaire; elle ne pouvait se présenter qu'en qualité de créancière de la valeur de ses propres et, comme telle, elle venait au marc le franc avec les créanciers de la communauté ; sur les meubles communs on ne lui reconnaissait pas de privilège (2) ; mais rien ne s'opposait à ce qu'elle profitât de son hypothèque sur les conquêts de la communauté et les propres du mari, de façon à primer ceux des créanciers auxquels elle était opposable.
B° Récompenses dues par les époux à la communauté (3). — Il arrivait souvent que le patrimoine des époux s'enrichissait aux dépens de la communauté ; c'était avec l'argent de la communauté qu'on acquérait ou qu'on améliorait les propres, puisque les époux ne pouvaient avoir de sommes ou d'objets leur appartenant individuellement. Mais cet enrichissement ne
communauté. Esmein , R. crit., 1877 (et auteurs cités), p. 83. Pothier^ Fiefs, 459 : les prélèvements ne donnaient pas lieu à la perception du droit de quint.
(1) La C. de Paris était muette à cet égard. Mais la pratique avait introduit ces privilèges à titre de compensation, au profit de la femme, pour la dépendance dans laquelle elle était placée par rapport au mari. Elle le traitait comme un tuteur par rapport à son mineur (cf. hypothèque). Renusson, Propres, 4, 4, 4. Lebrun, 3, 2, 1, 2, G6. Il n'y avait pas tant liquidation de société que reddition de compte d'un gérant à un incapable.
(2) Pothier, 583, 701 (prélever la somme à laquelle sont évaluées les reprises). Denisart, v° Dot, 25, 6 (éd. 1788) (la femme n'a pas de privilège sur les meubles). Actes du Chàtelet, 1711 et 1745. Pont, R. crit., 1854, p. 55G et suiv. (auteurs cités). Cf. Blois, 164.
(3) Desmares, 152. Loisel, 391. Paris, 244 et suiv. Pothier, n° 613.
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sernlilail pas de nature à fonder le droit à iino récompense ; du moment où le mari pouvait dissiper les biens communs, il importait peu qu'il s'en servit dan? son intérêt ou dans celui de la femme. — A défaut de récompense, on arriva à des résultats analogues dans certaines hypothèses spéciales. Ainsi, lorsque l'un des époux exerçait le retrait lignager et employait pour cela les fonds communs, l'innueulde acquis tombait dans la communauté en qualité de conquèt ; le conjoint lignager ne l'obtenait, à la dissolution du mariage, ((u'en exerçant un autre i-etrait dit de mi-dcnicr (1) ; il payait à l'autre conjoint la moitié du prix déboursé : le résultat était le même que s'il y avait eu récompense à la communauté. On finit pa?- considérer l'immeuble comme un propre et non plus comme un conquèt ; l'idée de récompense n'eut dès lors aucune peine à se faire accepter. On peut en dire autant du cas où un des époux rachetait une rente grevant un de ses propres ; la communauté qui payait le rachat était censée acquérir la rente ;^celle-ci subsistait à titre de conquèt; le jour où la communauté était dissoute, la rente se partageait entre les deux époux et le débiteur se trouvait dans l'alternative de servir la moitié des arrérages à l'autre époux ou de racheter la moitié de la rente. Il eut été plus simple de dire qu'il y avait eu libération du propre et extinction de la rente ; c'était là ce que voulaient les parties ; et pour obtenir ce résultat, il n'y avait qu'à payer une récompense à la communauté. On n'osa pas encore aller jusque-là dans la Coutume de Paris en 1580; on admit bien que le fonds était libéré, mais on décida qu'une rente nouvelle était créée, de moitié moindre que l'ancienne (2). C'est ainsi que l'on arriva péniblement à instituer des récompenses contre les époux en cas d'acquisition de propres avec les deniers de la commenauté. Pour les cas d'améliùration des propres (3), l'idée de récompense reposa sur le fait que le mari agissait en fraude des droits de sa femme ou sur le désir de prohiber les avantages indirects entre époux. La doctrine, par voie de généralisation, posa les deux règles suivantes : récompense est due toutes les fois que les
(1) Ci-dessus, p. 3'Jl, t. II. Beaum.. 14, 20; 44, 48. Arv. de Lam., 29, 42.
(2) Gr. C, p. 324. AC. Paris, 119; NC, 244. Loisel, 392. Arv. de Lam., 29,
(3) TAC. Brel., 215 : récompense pour amélioration des terres roturières, 21(3. — SecHS, Et. de saint Louis, 1, IG.
époux se sont enrichis aux dépens de la communauté (1); le montant de la récompense est égal au profit réalisé par le conjoint (plus-value) ou à la somme déboursée par la communauté, pour mieux dire, à la plus faible de ces deux quantités (2).
16. — Partage. — A" Actif. — En général, le partage se fait par moitié (3) entre lemari et la femme ou leurs héritiers. Mais cette règle, si naturelle qu'elle nous paraisse, a eu quelque peine à s'établir, et jusqu'à la fin de l'ancien droit on y déroge fréquemment par des conventions particulières. Ainsi le partage n'a lieu quelquefois qu'autant qu'il y a eu des enfants du mariage ; dans le cas contraire, le survivant conserve toute la communauté (4). Ou encore on lui attribue la totalité des meubles et une quote-part des immeubles. Un mode de partage très répandu est celui qui consiste à ne donner à la femme ou à ses héritiers qu'un tiers des biens communs (5). Ces vieilles pratiques, disparues en général des Coutumes françaises, persistèrent sous forme de convention. On convint, par exemple, que la femme ne serait commune que pour un tiers, ou que ses héritiers n'auraient pour tout droit de communauté qu'une certaine somme {forfait de communauté) (6). De pareilles clauses, traditionnelles en certains lieux, étaient considérées, par suite, comme des conventions de mariage et non comme des libéralités prohibées ; on les justifiait en disant que l'inégalité des
(1) Par là se trouvent aussi limités les pouvoirs du mari. Cf. dot d'un enfant commun ou d'un enfant du premier lit en effets de la communauté. Lebrun, 2, î, 1, 1.5. Pothier, 656. Arr. de Lam., 29, 28 (conservation des propres).
(2) Pothier, C36. On ne saurait traiter la communauté comme un banquier qui réclame rigoureusement une somm.c prêtée.
(3) Cf. ci-dessus, p. 727, t. II. Stobbe, IV, 231, cf. 229.
(4) Add. Droit de succession du survivant, ib., 285, etc. Clause par laquelle le survivant a la jouissance de la communautc. Argou, 3, 9. C. de Diesse, 25. 5.
(5) Ci-dessus, p. 729, t. II. Olim, II, 74, 10 (a. 1276). TAC. Dret., 217, 42 : partage par tiers entre roturiers, les enfants prenant la part du mort, outre leurs tiers. Loisel, 385. Statuts siciliens, Messine, 1, 9, 49. Palermc, 45. Catane, 3, 16, etc. Fertile. 3, 358. Dr. Scandinave : D'Olivecrona, p. 108 et suiv. Bonvalot, Coiit. de Lon-., p. 47, 95; Coiit. de Ferrelle (Haute- Alsace), t. 16 (cf. Guyot, h. v). Viollet, p. 775. Déglin, Thèse, 1883, p. 108. Slobbo, 4, 231. A. Lûbcck, le mari peut réduire par son testament la part de la femme.
(0) Olim, III, 8G0, 39. Cf. Bannelicr, sur Davot, 7, 160. Arr. de Lara.. 29, 4. 7.
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parts tenait à ce que l'industrie ou l'apport de l'un des époux avait plus d'importance. On n'en écarta que quelques-unes qui eussent été trop contraires à l'esprit du droit nouveau, par exemple l'attribution au conjoint survivant do toute la communauté (1): c'était, en effet, la néj,'ation même do l'idée de société, une survivance du régime exclusif de communauté. Une des clauses les plus fréquentes était la stipulation d'un prêripvt convenlionnrl (2) ; elle déi'ivait visiblement de l'usage ancien d'attribuer hors part certains biens au survivant, les armes et les chevaux au mari, les robes et bijoux à la femme. Autre débris archa'ique : le préciptit légal dii, conjoint nohlr (3). D'après la Goutumo de Paris, 238, à défaut d'enfants, le survivant des conjoints noliles avait la faculté do prélever tous les meubles communs (4) à charge de payer les dettes de la communauté et de faire face aux frais des funérailles du pi-édécédé (5). Le Grand Coutumier de France, 2. 41, semble y voirie pendant du bail ou garde noble : le survivant avait tout le mobilier, à titre de gardien, s'il y avait des enfants, en vertu du préciput, s'il n'y en avait pas (Ci).
17. — B" Passif. — Les dettes de la communauté se partagent comme l'actif, donc en général par moitié. — a) Poursuite des créanciers. \° Le mari peut être poursuivi pour le tout à raison
(1) Britz, 858 (mainplcvic ;i Liège). Stobbe, i, 231. 24-. Ci-contre, p. HA, t. II.
(2) TAC.Brel.,1{)l. AC. Picardie, p. 110. Glasson, 7, 379 (Strasbourg), etc. Stobbe, 4, 101.
(3) Bonvalot, Coût, du d. de Lorraine, p. 37 : les meubles sont dévolus en totalité au survivant noble ou roturier. Stobbe, 4, 231, 242.
(4) Excepté ceux qui étaient situés à Paris (commencement do réaction contre le préciput). Cf. Pothicr, n» 428. Sur les créances, discussions, cf. AC, 131 ; NC, 231.
(5) Le survivant, après avoir accepté le préciput légal, peut-il abandonner son émolument pour éviter de payer les dettes? Certains le niaient, en le comparant au gardien noble qui, après avoir accepté la garde, est tenu de payer les dettes du mineur même ultru vires, et ne peut s'en décharger en abandonnant rèmolumcnt de la garde. Pothicr, n' 431t, n'est pas de cet avis; pour lui, le préciputairo n'est qu'un donataire, et il est de principe que le donataire n'est tenu que jusqu'à concurrence de son émolument.
(6) On pourrait songer à l'expliquer par l'usage des préciputs conventionnels ; mais, en ce cas, pourquoi aurait-il été spécial au conjoint noble ? En le rattachant, ainsi que nous le faisons, aux tendances anciennes, on le comprend mieux ; cette anomalie, sous le régime de la communauté, n'existe que dans la classe noble, c'est-à-dire là où la communauté a eu le plus de peine à se faire accepter.
des dettes tombées de son chef dans la communauté (1) : quant à celles qui procédaient du chef de la femme, dettes antérieures au mariage ou dettes de successions échues à la femme durant le mariage, on discutait ; les uns, plus fidèles aux vieux principes du régime matrimonial, les traitaient comme dettes du mari ; les autres, au contraire, s'inspirant de conceptions plus récentes, disaient que le mari n'en était tenu qu'en qualité de commun en biens et ne pouvait être poursuivi que pour moitié.. On a déjà vu une difficulté de ce genre à propos des dettes contractées par la femme avec l'autorisation du mari. — 2° La femme iouh ici d'un nouveau privilège : elle a le bénéfice d'émolument (2). D'abord, elle ne peut être poursuivie que pour moitié, à raison des dettes tombées en communauté du chef de son mari ; ensuite, elle n'est même pas dans la nécessité de payer cette moitié lorsqu'on lui demande au delà de ce qu'elle a retiré de la communauté ; elle est quitte envers les créanciers en leur abandonnant son émolument. Il n'en est pas ainsi pour les dettes procédant de son chef ; comme elle est personnellement engagée, elle peut être poursuivie pour le tout, même si elle renonce (3). Le bénéfice d'émolument ne paraît pas avoir été connu avant le seizième siècle (4), Il était particulièrement utile dans les Coutumes qui refusaient à la femme le droit de renoncer (5). Mais il s'introduisit même ailleurs et se généralisa, soit à l'imitation du bénéfice d'inventaire en matière de succes-
(1) Cf. cep. Bacquet, Dr. de justice, c. 21.
[1) Paris, NC, 228. Orl. 187. — Secùs, Ass. de Jér., C. des D., 191. Bourg., cf. Bannelier, s. Davot, 7, 332.
(3) Loisel, 398.
(4) Il s'est introduit peut-être sous forme de conventions et clauses pratiques. A partir de 1.543, Papon, Avr., 15, 1, n" 25, des arrêts l'appliquent en l'absence de toute clause, malgré le silence de la Coutume. Coquille, s. Niv., 23, 7 (arr. de 15G7). Ces arrêts visent des roturières. La .VC, Paris. 228, en fit une faculté légale pour toutes les femmes sans distinction, nobles ou roturières. Elles se trouvaient par là dans la situation d'un commanditaire ou associé à responsabilité limitée. Il ne fut pas plus permis de se priver du bénéfice d'émolument par contrat de mariage que de la faculté de renoncer.
(5) Orléans, AC, 1509, art. 167, 188. Brillon, Dict. des Arr., 2, 263. Dumoulin, s. Poitou, 259, n° 28 ; in locis in quibus non permitlilur viduae renuntiare socielali, tamen respeclu debilorum in quibus se non obligavil, non tenelur nisi usque ad concurrentiam. commodi quod capil ex societate ; idque in vim consueludinis qua n^avilus non iiolesl onerare propria uxoris.
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sion. soit afin de mieux assurer la conservation des propres dans les cas d'acceptation imprudente. A l'origine, la femme (]ui voulait en user dut se munir de lettres royaux, mais on ne tarda pas à se contenter de la confection d'un inventaire (1). — b) Contriintlion aux délies. — Une fois les créanciers payés, il y a lieu à un règlement définitif entre époux, de façon à ce que chacun supporte la moitié des dettes communes, quelle qu'en soit la provenance. Mais, encore ici, la femme a le droit d'opposer au mari le bénéfice déniolument ; celui-ci ou plutôt ses héritiers ne pourront la contraindre à supporter le passif commun au delà de ce quelle retire de la communauté ; elle a recours contre eux pour tout ce qu'elle a payé de plus.
18. — Hypothèque de la femme mariée (2). — Outre les privilèges et garanties dont il a été question, la jurisprudence accorda à la femme une hypothèque générale sur les biens de son mari. Celte hypothèque est d'origine romaine. Admise très anciennement dans les pays de droit écrit, elle ne semble avoir été reconnue en pays de Coutumes qu'au seizième siècle (3). .-V ce moment, elle s'introduisit sans peine à la faveur du principe que tout acte notarié emportait hypothèque générale ; le contrat de mariage étant la plupart du temps constaté par acte notarié (4), on en fit découler au profit de la lemme une hypothèque ayant rang à dater de l'acte. On admit également que l'hypothèque existerait à défaut de contrat ; mais elle n'avait plus alors la même date, elle ne remontait qu'à la célébration du mariage. Elle garantissait toutes les créances de la femme, douaire, deniers dotaux, préciput, récompenses. Quoiqu'elle n'eut en principe qu'une seule et même date pour ces diverses créances (par analogie de la tutelle, inilium gcrendae adminislrativîiis), on trouve cependant déjà dans les Coutumes et dans les arrêts des essais de classement entre elles; ainsi, à propos de la créance du prix d'un propre aliéné ou de l'indemnité à raison
(1) Bouchcul, s. Poitou, -239, n° 1^3. Coquille, s. Niv., 34, 2S. Pothier, 8.
(1) Ci-dessus, p. 574 et p. 770, t. II.
(3) Loiscl, 497. TAC. Drel., "207 (il n'est pas question de l'hypotlK-quc de la femme à raison de ses reprises). Ci-dessus, p. 726, n. 1, t. II : textes visant l'hypothèque ou assignat taisible à raison du douaire, au quatorzième siècle. Gc. C, '2, 32 (et non 17), p. 321. AC. Aujou, éd. B.-B., I, l'J7. Cf. ci-contre, Assignat, Niv., 23, 8. Bourb., ■248. D'.\rgcnlrè, s. Bret., 41U, 3, 4.
(4) Ci-dessus, p. 794, t. II.
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d'un engagement contracté avec le mari ; on essaye de donner à l'hypothèque la date de ces créances, c'est-à-dire celle de Taliénation (1) ou de rengagement (2). En donnant son consentement à l'aliénation des biens du mari, la femme pouvait renoncer au droit dlnyoquer son hypothèque sur les biens aliénés (3) : ce qui fait que la protection organisée en sa faveur, très sérieuse en apparence, très gênante pour le mari dont elle pouvait ruiner le crédit, risquait de n"étre guère efficace. Mais la femme commune, à la ditterence de la femme dotale, était libre d'aliéner ses propres, libre d'abandonner son hypothèque. On songea même à lui permettre d'en céder le bénéfice aux créanciers du mari, d'y subroger des tiers; qu'importait à ceux à qui on l'opposait que ce fût la femme qui Texerçat ou un autre à son lieu et place? En tout cas, les créanciers de la femme qui avaient une hypothèque générale sur ses biens (4), et par conséquent une hypothèque sur cette hypothèque, recevaient, dans l'ordre ouvert pour la distribution du prix des biens du mari, le dividende auquel la femme avait droit, et ils le faisaient répartir entre eux par la voie compliquée des sous-ordres (5).
(1) Bret., 439. Norm., 539, 542. Pothier, Douaire, n" 343.
(2) Pari, de Paris, 1702, 1740, 1742 (Lyonnais, otc). Bannelicr, s. Davot, 7, 25.
(3) Pothier, 9, 477. — Il y avait là une sorte d'intercession contraire au sénatusconsulte Velléien. D'Argentré, s. Bret., 409, gl. 3, n" 2 et suiv., critique à l'usage des renonciations. Mais elle permettait à la femme de s'immiscer dans les affaires communes. De nos jours, la pratique, développant les tendances de l'ancien droit, « en a fait une véritable monnaie de crédit à la disposition de la femme et le principal élément de son influence dans le ménage. »
(4) Ceux qui traitaient avec le mari voulaient que la femme s'obligeât aussi, en donnant hypothèque sur ses biens; ils profitaient parla de l'hypothèque de la femme sur le mari.
(5) Cette procédure des sous-ordres, en usage au moins au dix-septième siècle au Parlement de Paris, fut confirmée par une Ord. du 30 décembre 1G81. Pothier, n° 766; Prov. civ., n°' 585, 656. Héricourt, Vente des imm., 11, 14. Cod. proc. civ., 775 (suppression).
CHAPITRE VI
ETAT DE CAPACITÉ DES l'EHSONNES.
§1. — Acles de l'ctat civil (1).
1. — Il n'a pas toujours exista de iiiodes de preuve spéciaux pour la naissance, lo mariage cl !.■ décès, cust-à-dire pour les principaux fait relatifs à lEtat civil des personnes (2). On recourut longtemps, pour les établir, aux moyens ordinaires (3), témoignage (4), écriture, aveu même, ou serment (5) : présomp-
(1) Bibliographie. — Cf. traités sur les preuves, Romanistes, par exemple Tract, univ. jur., t. IV; Canonistes, parexemple Tancrède, 3, 5 ; G. Durand, Spec, 1,4; '.',2; Jurisconsultes plus roccnis, par exemple Boiceau et Danty, p. 7C5, éd. 1789. Camus et Dupin, n- 1726 et suiv. Durand de Maillanc', Dicl. de dr. can., v Reg. Fcrriére, Guyot, etc. ibid. D'Aguesscau, Œuvres, t. II, p. 30, éd. 1772. — Britz, p. 531. Viollot, p. 459. Thibeaud, Th.'sc, 1891 (bibl.). — Loir, Elat riv. des nouv. nés, 1865. BCh., 6* s.. V, 543, et t. 51, p. 376. Taillandier, Ann. Soc. Ilist. France, 1847, 200. Merlet, Aciel de lèl. civ. au A'V s. (Chàteaudun), 1857. .Musée des Arch. dép., 1878, p. 317. Meignan, H. d. qu. hist., \" janv. 1879. De Fréminville, Ileg. paroiss. (Montbrison), 1899. Banoux, Sources de l'ancien et. civ. parisien, 1900. NRH, 1878, 494 (Inde). — Gierke, Deulscli. Privalr., g 41. Stobbe, i 37 et suiv! Lehr, Dr. angl., p. 10. Fertile, g 105 (III, 2Gn. Post, I, 28. — Add Glasson, 8, 401».
(2) Il en est d'autres, mais d'importance moindre, par exemple l'émancipation, etc.
(3) Cf. Epoque franque. Les Preuves, t. I.
(4) Preuve ordinaire par témoins ou commune renommée ^(ama). Admission du témoignage des femmes pour la naissance. Beaum., 16, 6; 39, 30; 49, 54. Masuer, 16, 45. Toulouse, 31 (proches). Aînesse, quand il y a des jumeaux. Ci-dessus, p. 726, t. II (enfant qui crie et brait). Brunner, Zss, OA, 1895, 64. Naissance des rois : l'accouchement est entouré dune certaine publicité. — Sur des questions connexes : régie Infans conceptus pro nato habelur ; viabilité (/.. Alum., 95, et Wiss., 4, 2, 17, l6); monstres et usage de les mettre à mort (qui s'est maintenu dans le peuple), cf. btobbe, § 37; Post, I, 15; hermaphrodites (ZwiHer), ib., g 39.
(5) Fertile, 3, 262.
tions (1); l'âge, requis par exemple pour prêter hommage ou exercer certaines fonctions, se devinait, plutôt qu'il ne se prouvait, iiVaspectus corporh (2); le mariage et la filiation résultaient d'ordinaire de la possession d'état [nomcn. iraclatus, fama) (3). La tenue des registres de l'état civil fit passer ces preuves imparfaites au second plan ; on ne les admit plus qu'à défaut de registres, c'est-à-dire quand les registres avaient péri ou n'avaient pas été tenus. Par contre, on attacha pleine foi à ces registres qui avaient l'avantage de fournir une preuve préconstituée, organisée dans les meilleures conditions d'impartialité et de sincérité (4).
2. — Actes de l'état religieux. — Les origines de notre législation sur les actes de l'état civil ne se trouvent point dans l'antiquité (5), mais dans les usages de l'Eglise (6). Dès le cinquième siècle, le clergé dresse des listes de baptêmes. Cette pratique se perd pour reparaître au quinzième siècle dans les prescriptions de quelques évêques, avec le but très précis de fournir des renseignements sur la parenté spirituelle résultant
(1) En particulier pour le décès. Fertile, 3, 102, — Sur l'absence, ci-contre, p. 808, t. II. Bourjon, 1. 1, p. 103. Britz, 540. Stobbe, I, 268 (hist.). Bruns, Versclwllenheit, Kl. Sclir., 1882, Tamassia. Arch. giur., 1860. Fertile, g 104. Glasson, 8, 321. Lehr, Dr. angl., p. 30. Il en est question dans les écrits des Romanistes. Dissens. Domin., Index, v° Rest. in int. Cf. Procédure (Capit., 1, 226 : défense de juger les absents; 229). — Domicile, Homeyer, Heimalh, 1852 {Derl. Ah.). Argou, 1, 12. Fothier, t. 1, p. 3, éd. B. Glasson, 8, 405. — La doctrine italienne établit la présomption généralement acceptée autrefois : qu'on était censé mort quand il s'était écoulé cent ans depuis l'époque de la naissance. Brétonnicr, Quesl., v" Absents. Gierke, D. Privalr., I, 365.
(2) Moyens primitifs pour établir la puberté (atlreclalione barbae, alarum, pubis). M. de Souabe, 27, M. de Sa.xe, 1, 42, 1, F. de Navarre, 3, 4, 3. Fertile, 3, 262.
(3) Fertile, 3, 262. Ou môme par le bruit public à lui seul.
(4) Le droit canon n'exclut pas les autres preuves; c'est la législation et la jurisprudence monarchiques qui l'ont fait. Cf. Fournier, Officialilés, 1880.
(5) Inscription sur le registre de la phratrie à Athènes, Beauchet, Hist. dit dr. privé de la Rép. athén., I, 350. A Rome, enregistrement des nouveaunés sous Marc Aurèle. Mommsen et Marquardt, Man. des Ant. rom., tr. fr.. Vie privée des Rom., I, 57, 09, 398. Derome, R. de L, 1849, 261. Jèze, R. gén. de dr., 1894.
(6) En dehors des textes du droit canon sur les sacrements et de leurs commentateurs anciens ou récents (cf. Hinschins, ^ 200. Friedberg, g 133-156. Richter, g 592, etc,), voy. Morel, De eff. baptisnii, 1598 (fr. du VIII' s.). Thiers, Suj:>erst. q. reg. les sacrem., 1704. Corblcl, Ilisl. du baptême, 1882. Duchesne, urig. du culte. 1SS9. Viollct, p. 457 (bibl.). Gautier, Chevalerie, p. 106.
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du baplômo ol. par snito, sur les cmpôchements au mariage qui s'y ratlai-haieiil (1). Rien de plus irrcgulier que la tenue de ces actes: ncaïunoins on s'en servait, au besoin, i)Our prouver l'état civil, (Ml les complétant à l'aide des témoignages oraux, des registres et papiers domestiques, en particulier des Livres de raison (.?). Quant aux mariages (3) et aux sépultures (4), le clergé prit aussi l'habitude de tenir, pour les constater, des registres spéciaux ; il voulait assurer par là la perception des oblations ou rétributions qu'il recevait à leur occasion, qu'il exigeait même, contrairement à l'ancienne discipline ecclésiasticjue (5). C'étaient de vrais livres de comptes; les plus anciens sont du milieu du quatorzième siècle. Gomme les registres de baptêmes, ils étaient souvent informes; la tenue des uns et des autres n'était ni bien réglementée ni absolument générale. Le concile de Trente, 15G3, régularisa, il est vrai, la pratique antérieure en ordonnant aux curés, dans toute la chrétienté, de tenir des registres de baptêmes et de mariages (sess. 24, De réf. matr., 1 et 2); mais il ne disait rien des décès et ses prescriptions ne furent pas toujours l)ien respectées.
3. — Actes de l'état civil. — Le pouvoir royal régularisa la tenue de ses actes et la rendit strictement obligatoire. Atin d'empêcher les abus résultant de l'exercice du droit de prévention du pape en matière de collation de bénéfices (G), l'Ordonnance de Villers-Gotterets, août 1539, art. 50, prescrivit au
(1) Henri le Barbu, évéque de Nantes, UOfJ.
(.!) C'est-à-dire livres de comptes (tenus par les chefs de famille, fréquents depuis le seizième siècle, surtout dans le Midi). Tamizey de Larroque, Bibliog. des Livres de r., 1892. D. D'Aussy, /iq/j., 18* an., p. "239. De Santi et Vidal, Deux liv. de r., 189G.
(3) Sur la preuve du mariage, cf. Esmein, Mar., I, 191. AC. Artois, éd. Tardif, 49, 5. — Italie : usage de conserver dans les Archives des églises les contrats de mariage qui y avaient été célébrés, Nov. 74, c. 5. Fertile, 3, 264.
(4) Sur les sépultures, X, 3, 28 et les commentaires. G. Durand, Spec, 4, 3, de sepull. Lancelot, 2, 24. Héricourt, G., XII. Cf. Friedberg, g 95 (bibl.). aiete Part., 1, 13.
(5) On en a de 1335-50, 1378. Afém. Acid. Dijon, 1865, XIII, 31. Viollet, 461. En Italie, usages plus anciens. Pertile, 3, 263.
(tj) Cf. L'Eglise, bénéfices, t. I. Thibeaud, p. 09. La papauté accordait la préférence à ceux qui, les premiers, avaient date à Rome après la mort du titulaire, pourvu que le courrier ex|)édié pour porter la demande ne fût pas parti avant le décès. Fleury, Inst. au tir. ecctés., II, 21. fcJi la date de la mort n'était pas légalement établie, les fraudes étaient faciles. Code Henry m, 1, 17.
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clergé du royaume de tenir registre des décès et sépultures des béncliciers. En même temps, dans son art. 51, elle instituait partout des registres de baptêmes dans le but de prouver « le temps de majorité ou minorité ». La pratique comprit dans les registres de sépulture même les sépultures de ceux qui n'avaient point de bénéfices. L'Ordonnance de Blois, mai 1579, qui reproduisit ces préceptes, emprunta, en outre, au concile de Trente, la tenue d'un registre pour les mariages dont la solennisation en face d'église était dorénavant prescrite à peine de nullité. La matière fut réglementée d'une manière définitive par l'Ordonnance de 1667, t. 20, et la Déclaration du 9 avril 1736 (1). Le dépôt des registres au greffe des justices royales en assura la conservation et il fut défendu aux juges de recevoir d'autres preuves de l'état civil (sauf quand il n'avait pas été tenu de registres ou qu'ils s'étaient perdus) (2).
4. — Sécularisation des actes de l'état civil. — La monarchie ne tint pas toujours la main avec toute la vigueur désirable à l'observation de ses lois en matière d'état civil. Peut-être auraient-elles été mieux respectées si la tenue des actes de l'état civil avait été confiée à des fonctionnaires publics plus dépendants de l'Etat que le clergé. Ce progrès ne fut réalisé que dans les dernières années de l'Ancien Régime et seulement pour les Réformés. Les ministres protestants avaient d'abord tenu les registres de l'état civil à l'exemple des prêtres catholiques. Mais l'Edit d'octobre 1685, portant révocation de l'Edit de Nantes, abolit cette pratique. Les protestants furent dans la nécessité de faire liaptiser leurs enfants par dos prêtres catholiques, s'ils voulaient avoir la preuve légale de leur filiation; il leur fallut se marier devant ces mêmes prêtres, pour que leur mariage fût valable et prouvé. L'Edit du 28 novembre 1757 fit cesser ce
(1) Les registres sont tenus en double exemplaire, mais d'ordinaire il n'y en a qu'un. Isarabert, Table, v° Actes de l'ét. civ. Détails dans Thibeaud, p. 74, 81, 1G6, 169 (professions religieuses), 101 (faits, constatés de visu par le curé et faits qui lui sont rapportés par les déclarants). Sagnac, p. 261.
(2) Italie : registres municipaux d'émancipation dès le quatorzième siècle (on avait commencé par noter ces actes, à cause de leur caractère, sur les registres contenant les décrets des communes). Registre des bannis vers la même date. De ces usages sortit peut-être, au quatorzième et au quinzième siècle, l'institution des registres de l'état civil dans les villes italiennes, à Sienne d'abord, à Bologne en 1454, etc. Néanmoins, le système des registres tenus par le clergé prévalut jusqu'à la Révolution française. Fertile, g 1U5.
INCAPABLES
trjiitemont inhumain, on lour permettant de s'adresser, à leur tlioix, aux curés ou aux ofllciers de justice de lieu; d'ailleurs, Uss cui-és dépouillaient en pareil cas leur caractère religieux pour agir comme fonctionnaires publics. Ce n'était là qu'une demi-mesure, puis(|ue la législation était sécularisée à l'égard des non catholiques, mais restait religieuse à l'égard des catholiques (1).
La Constituante, adoptant un système plus radical, seul en harmonie avec le principe de la liberté de conscience, laïcisa les registres de l'état civil pour tous les Français sans exception ; leur tenue fut confiée aux municipalités par l'Assemblée législative, aux maires et adjoints par la loi du 28 pluviôse de l'an VIII (2).
§ 2. — Incapables.
1 . — Etat et capacité des personnes. — La jouissance des droits variait beaucoup anciennement suivant la nationalité (étrangers, forains) (3), la religion (4), (clercs (5), religieux, croisés (G), hérétiques (7), Juifs) (8), la condition so-
(1) Isambert, Table v'' Actes de l'état civil, Culte protestant. Guyot, v° Iteligionnaires. Ci-dessus, p. 30, t. II. Thibeaud, p. 224 (Alsaciens), p. 174 (Juifs). Décl. du 11 déc. 1685 : registre des décès dos religionnaires tenu par le juge royal.
(2) Gonst. 17yi, 2, 7. D. 20-25 sept. 1792. Thibeaud, p. 239. Sagnac, p. 271. Ci-dessus, Mariage civil, p. 31, t. II. En Allemagne, en Suisse, la sécularisation ne date que de 1875.
(3) Sur les Bohémiens ou gitanos qui apparaissent en France au quinzième siècle, cf. de Rochas, Paria.s de Fi-., 187G. Gr. Encycl., Ii. V.
(4) Gierke, Deutsch. Priualr., g 54. Ruftini, Libéria religiosa, 19i)l. Bonet- Maury, Hist. de la lib. de couse, 1901.
(5) Cf. L'Eglise, clercs, t. I. Poncet, Th., ll'Ol. Tract, univ. jur., t. 8 (priv. des étudiants, etc.).
(6) Bridrey, Cond. jurid. des croisés, thèse, 1000.
(7) Cf. L'Eglise et les hérétiques, t. I. Wis., 12. X, 5, 7 et les comment G. Durand. 4, 4. Lancelot. Inst., 4, 4. Corvin, 4, 7. Héricourt. E, 24. Delamare, Police, 2, 4. Siete Pari., 7, 26. Tract, univ. jur., t. XI. PoUock et M., 2, 542. — Sur l'Inquisition, add., Lea, Hist. de l'Inquis., tr. fr., 1900, et les art. d'Alex, Bertrand, Ch.-V. Langlois. Douais, Doc. pour servir à ihist. de l'Itiquis.; La proeéd. inquisit., 1900. Ann. du Midi, 1902, t. 14, M'' Douais et l'Inquis. — Sur les protestants, cf. Code civ. interm., v* Religionnaires.
(8) Cf. L'Eglise et les Juifs, t. L Add. entre autres textes, IViss., 12. X, 5, 6 et les comment, CapiluL, table, v* Judaei. Du Cange, h. v'. Delamare, Police, 2, 3. Britz, 509. Fischer, De statu Jud., 1763 (Metz). Stobbe. Juden in Deulschlaiid, lStJ6; Ilandb., g 40 Heusler, g 35. Gierke, D. Privatr., g 55. PoUock,
ciale (1) (nobles, roturiers, serfs (2), esclaves), les condamnations pénales (mort civile, infamie, professions déshonorantes). Le sexe, l'âge et les infirmités, qui n'ont guère d'effets aujourd'hui que sur la capacité stricto sensu ou aptitude à exercer les di'oils que Ton a {Handlungsfdhigkeit) , en avaient autrefois même sur la jouissance des droits, l'aptitude à en avoir {Rechtsfdhigkeit). C'est ce qu'on a déjà vu à propos du droit public et de la famille. Il reste à compléter seulement sur quelques points les explications déjà données.
Les étrangers ou aubains (3) furent primitivement sans
et M., I, 451. Fertile, g 99. Glasson, 7, 74. Thèses : Gasnos, 1897; Lucien Brun, 1900; M. Maynial, La quest. juive en 1189, 1903. Fauchille. La quesl. juive, s. VEmpire, 1884. Iteinberg, Z. Gesch. d. luden (Suisse), 1902.
(1) Heusler, § 36. Stobbe, g 46. Gierke, Deutsch. Privalr., g 46 et suiv. Régnier, Thèse, 1900 (Dist. des classes dans la société allemande actuelle). Ritou, id. (Basques). Rhdr., 1, 407 (Oviedo). Michelin et Legrand, Cond. des pers. d'ap. le Koran, 1879. Post, g 125. Tract, univ. jur., t. XVI.
(2) Chopin, Privil. rustic, 1875; Tract, de privil., 1582,
(3) Bibliographie. — Traités de dr. international. Voy. t. I, Droits féodaux, Domaine, Statuts. Tract, univ. jur., t. 2. — Ragueau, Ferrière, Guyot, etc., v'' Aubaine, Naturalisation, etc. Gharondas, Pand., 1, 16; 2, 8. Bacquet, Œuvres, t. II. 1744. Loisel, 67. Ord., t. XV. Argou, 1, 11. Pothier, Tr. des pers, n" 43. Bourjon, I, 86, éd. 1770. — De Saint- Gerans, De usu albinagii, 1785. Gaschon, Code des aubuins, 1818. Démangeât *, Hist. de la cond. civ. des étr., 1844. Sapey, 1843; Soloman, 1843; Bonne, 1880, VioUet, 365 (bibl.). Beaune, l'ers., 1882. Glasson, 2, 500; 7, 62; 8, 282. — Stobbe, g 42. Heusler, g 34. Grimm, RA, 396. Siegel, g 130. Brunner, g 35. Schrœder, Table, v° Fremde. Hildcbrand, De jure Vildfangiatus, 1717. K. Brunner, Pfdlz, Wildfang., 1896. — Pollock et M., I, 441. Lehr, p. 21. Glasson, 2, 600; 6, 128. — Fertile, g 98. Salvioli, p. 296. Ciccaglione, Man. d. slor. d. dir. ital., I, 348. Guerra, Albinagyio, 1900. Volpicella, id., 1848. Morpurgo, Forestieri {Arch. giur., IX, 249). — W. Fappafava, Rechtsstell. d. Fremden, 1892 (bibl.).
Albanus, de alibi, ailleurs (lat. populaire * alibanum); étym.ologie certaine et qui nous dispense de mentionner les explications fantaisistes courantes. Charte de 820 donnant à l'évcque de Paris, sur le territoire de Notre-Dame, la juridiction de incolis qui ruslice albani appellayitur. Lasteyrie, Cart. de Paris, 1887, I, n" 31 (dise, sur l'authenticité). — Autres dénominations : peregrini (pèlerins), Du Cange, h. v° ; advenae; alienigenae. Wargangus, L. Fr. Cliam., 9. Rolh., 367, cf. wargus, l'individu hors la loi ; explic. diverses : celui qui mendie de maison en maison {alilanli ^= der Etende), Gvimm, RA, 2, 335; ou celui qui est protégé, wara = protection, ib., 2, 143. Cf. Sal., 45 : iiomo migrans (Ci-dessus, p. 293, t. II) ; c'est un étranger au village, l'habitant d'un autre village qui se déplace; ce n'est pas un étranger au pays; aussi n'est-il question contre lui que d'une expulsion légale. Voy. aussi responsabilité collective des communautés, ci-dessus, p. 408, t. II. Système anglais du franchpledge, Pollock et M., I, 554.
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droits dans le groupe social auquel ils n'appartenaient pas (1). Il était loisible à chacun de les maltraiter, de les réduire en esclavage ou même de les tuer impunément; nul n'avait à les venger (2). C'est par application de ces idcee que le naufragé appai'tint longtemps, corps et biens, au seigneur de la terre où il abordait (3). — L'hospitalité (4). imposée par les mœurs (5) et quelquefois par la loi (6). tempérait la rigueur de ce droit :
(1) La plupart étaient des malfaiteurs, des bannis, des exilés, ou bien des espions envoyés par l'ennemi.
(•2) Cf. Etrangers, t. I. Viollet, 3C5. Post, 1, 4'iS, Grimm, SOfi. Michelct, 406. — Salvien, De guh. Dei, b. 9. Méginhard (IX" s.), Transi. S. Viti, 1.3 : ppreçivinum qui palvonum non habehal vendebanl Saxones. Transi. S. Alex., 13. Cf. Burg., .S8, 39. Ina, 20: on le traite comme voleur si nec vociferaveril nec cornu insonueril ; dès lors, s'il a le soin d'appeler, il n'est ni tué ni réduit en esclavage. Siogel, g 130. — Sur les Maures, cf. Siele Part., 7, 25. X, 5, 6. Glasson, 6, 662.
(3) Droit de naufrage, layan (laga, loi), ci-dessus, p. 217, t, II. Du Gange, h. u". F'crtile, 3, 200. Il est difficile d'y voir une extension du droit d'occupation des res nullius admis par les lois romaines, car les objets échoués n'étaient pas des res nullius, ot celui qui s'en emparait risquait d'être puni comme voleur. Cod. Just., Il, 5, 1. Pacte de Sicard de Bénévcnt en 836. Cf. cep. Zanetti, Legge ?'omana ret, coir., p. 12ô. C. Euric, 282. L. W'is., 7, 2, 18, éd. Zeumer. Les représailles à l'égard des Normands et autres pillards durent contribuer à maintenir ou même à développer le droit de naufrage. D'après d'anciens documents, les païens regardent l'Océan comme une vache qui met bas pour eux ; dès qu'apparaît un navire en détresse, tous accourent sur le rivage avec des crocs pour s'emparer des débris. Grimm, RA, 250. Au onzième siècle, l'Eglise, reprenant la tradition romaine, excommunie ceux qui usent de ce droit barbare. X, 5, 17 (1179). Frédéric II l'abolit dans sa Constitution en faveur des étrangers, en 1220, c. 9. MGH. LL. II, 243; Authentique Navigia sous C. J., 6, 2, de furtis, 18. Schrœder, 520. Consl. Sic, 1, 29. Rôles d'Oléron, 29. Mais il persista longtemps en beaucoup de lieux à titre d'usage local. Les Ass. de Jér., C. des B., 46, l'avaient aussi supprimé. En France, traité de 1231, Ord. 1277, 1461, etc. Isambert, Table, v" Bris et naufr. D. Vaissete, 5, 1114. Cf. Aucassin et Nicolette, éd. Suchier. L'Ord, de 1681, 4, 9, 1 et 45, met sous la sauvegarde du roi les vaisseaux échoués et punit de mort ceux qui allument, la nuit, des feux sur les grèves a6n d'y attirer et d'y perdre les navires, — Si le droit de naufrage disparut, il fallut régler le sort des objets échoués que nul ne réclamait. Cf. Ord. 1543, 1567, etc. Ci-dessus, p. 217, t. II. — Pappafava, p. 22 (bibl.}. Linyer, Le Dr. d'épaves dans la législ. actuelle, 1903.
(4) Cf. Post, 1, 449. Osenbrùggen, Stud., p. 19. Dig. ital., v» Alberghi. Lehmann, Abhandl., 1888.
(5) Textes de l'Ecriture. Exode, XXII, 21; XXIII. 9. Lévit., XIX, 33, et XXXIII, 22. Deutér., X; XVIII, 19.
(6) César, 6, 2o. Tacite; GerTn., 22 : quemcumque mortalium arcere teclo nefas habelur. Burg., 38 (peine contre quiconque refuse de recevoir un hôte, contre le Burgonde qui le renvoie à un Romain. Cassiod., Vaj-., 14. Bai.,
l'étranger cessait d'être traité en ennemi, dès qu'il se trouvait un membre de la communauté pour le prendre sous sa protectisn, se faire son répondant et l'admettre cà titre d'hôte dans sa famille (1). Le premier soin de l'étranger était donc de se chercher un patron (de là l'usage antique d'aller s'asseoir au foyer de la famille, sous la protection des dieux domestiques). — A la suite des invasions et du mélange des races qui en résulta, à la suite de l'établissement de l'Etat franc d^nt les sujets étaient de nationalités diverses, à la suite de la conversion des Germains au christianisme et de l'influence des mœurs romaines, le préjugé contre les étrangers perdit de sa force. On n'envisagea point comme étrangers ceux qui appartenaient aux démembrement de l'Etat franc, lorsque celui-ci se sectionnait en plusieurs royaumes ; le partage n'était souvent que provisoire et. il subsistait une certaine unité morale et d'assez fréquentes relations entre les nouveaux Etats. Mais plus encore que les nationaux, les étrangers se virent dans la nécessité d'avoir un patron (cf. séniorat). Le patronage du roi avait toujours été particulièrement recherché, parce qu'il était plus efficace; seul, il exerçait d'une façon utile sur les voyageurs et les pèlerins qui traversaient le royaume; il devint subsidiaire, c'est-à-dire que le roi se fit le patron de tous ceux qui n'en avaient pas (2). A cette protection le roi gagnait un cens annuel, le wergeld et la succession de ceux qui y étaient soumis (3), au moins s'ils mou-
3, 14. Capit. 802, 27 (I, 96) : peregrinis nemo hospitium denegare audeat. Anség., I, 70. Capit. 803, 20, etc., t. I, p.- 131, 193, etc. Bened. Lev., I, 364. Cf. Rozière, Form., n" 27 et suiv. (praecepta pro Judaeisel negotialoribiis). — Grimm, RA, 400. Droits du passant. Roih., 358. Wis., 8, 4, 27, etc. — C. de Bigorre, 24 : peregrini pace.m ubique habeanl. Wis., 11, in fine (Ivansmarini negoiiatores). Barcelone, 62 (paix des routes).
(1) En principe, l'étranger suit la loi de son patron, mais le roi autorise parfois ceux qui sont sous sa protection à vivre selon leur loi d'origine. Roth., 190. Rozière, n° 27 (Juifs). Cf. ci-après guidaga, ducatus, à l'époque féodale, pour l'étranger qui ne fait que passer, le marchand. Dareste, NRH, 1903, 483.
(2) Schmid, Ces. d. Angels., p. 126. Concile de Paris, 996 (D. Bouquet, X, 627) : justicia régis est .. advenis, pupillis et viduis defensorem esse. Corpus jur. hungar., I, 125. De même pour les Juifs, il semble que dés l'époque franque, le roi exerce sur eux un patronage général. Cependant, ce point est discuté. Gierke, D. Privatr., I, 438.
(3) L. Fr. Cham., 9. Ina, 23; Cnut, 40. Bai., 4, 30. Capit., I, 447, c. 2. Res pftregrinorum propriae sunt régis. Mabillon, Ann. Ord. S. B., II, 699. Miihlbacher, Reg., n" 152. La loi lombarde, Roth., 390, ne leur permet pas
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raient sans postérité. Par mesure d'ordre (1), il fut prescrit aux mlssi de dresser la liste des étrangers qui se trouvaient dans leur cercle d'inspection (2).
Le droit féodal Ç]) continue le droit barbare, mais en l'aggravnut. Au lieu de devenir le monopole exclusif de la royauté, le patronage des aubains et les droits utiles qu'il comporte se dispersent de plus en plus entre les mains des seigneurs (4). Il en résulte deux conséquences fâcheuses : a) on regarde désormais comme étranger l'individu qui n'appartient pas à la seigneurie, même s'il est Français (5) ; b) en même temps la rapacité du fisc seigneurial exagère les droits sur les aubains comme, d'ailleurs, sur les autres personnes de condition inférieure. Laubain doit s'avouer l'homme du seigneur sur les terres duquel il s'établit (6) : on lui accorde pour cela, d'ordinaire, un délai d'an et jour (7), passé lequel il peut être saisi,
de disposer de leurs biens absque jiissione regia ; cependant s'ils ont des enfants légitimes, ceux-ci les recueillent en qualité d'héritiers. Peuvent-ils recueillir une succession? Il semble que non (arg. a contr. du Capit. 806, c. 9. Divisio regni : les sujets des royaumes établis par le fait du partage peuvent se succéder les uns aux autres). Capit. long., 79'2, 10; Epist., ad Offam. Cf. Rib., 31, 3; 36.
(1) Mesures individuelles comme le Praeceptum pro Hispanis, 81?, 815. Ci-dessus, p. '288, t. II. Add. Imbart de La Tour, dans les Mél. P. Fabre, 190- (colonies agricoles et occupation ou aprision). Cf. colonies allemandes, Blondel, Meitzen, op. cit. Cf. Les serfs (hôtes, hostises), t. I. Sée, Classes rurales, p. 6'2. Flach, Orig., II, 139.
^•2) Cap. 803, 6, et 806 (I, 115, 447): ut, cum missi nostri ad placitum venerint, habeant scriptum, quanti adventitii sunt in illorum missatico aul de quo page sunt et nomina eorum et qui sunt eoruyn seniores. Bened. Lev., 6, Tli. App., 2, 4.
(3) Du Cange, v° Albani, etc. Olim, Table, h. v°, Ragueau, v" Aubaine.
(4) Dénominations : épave, méconnu, forain, etc. Du Cange, v* Forenses. Rastall. V Foreign. — Fertile, 3, 193.
(.5) Etrangers au bailliage, au diocèse. Loudunois, 2, 5. Tour., 2, 3. Brussel, Us. des fiefs, 3, 16. Stobbe, 1, 310.
(6) Durant l'an et jour, l'aubain peut s'avouer l'homme d'un autre seigneur ou du roi. Et. de saint Louis, 2, 30. Agcn, 33 (un an et un mois pour se choisir un seigneur). Laroque-Timbaut, 51. Loisel, 44 : l'aveu emportait l'homme. Vente de la justitia albanorum. Acte de r?3"2 cité par Démangeât, p. 99.
(7) Serment des aubains, Gr. Coût., 1, 29 : Tu jures que d'icy en avant tu me porteras foy et loyaulté comme à Ion seigneur et que tu te maintiendras comme l^omme de telle condition comme tu es, que tu me payeras mes debtes bien et loyaulment toutes fois que payer les deveras, ne ne pourchasseras chose pourquoy je perde l'obéissance de toy, ne de tes hoirs, ne ne partiras de ma court, ce n'esloit pas par défault de droict ou de
corps et biens (1). En supposant qu'il fasse l'aveu, il est souvent traité comme serf (2); c'est ce qui arrive dans les seigneuries où le servage est la règle, où Vair rend esclave (sauf exception pour les gentilshommes) (3) ; au contraire, dans les seigneuries où Vair rend libre (4), où le servage n'existe plus ou n'est qu'une
mauvais jugement, et en tous cas lu advoues ma court pour loi et pour tes hoirs. On voit que l'aubain conserve sa condition ; s'il est roturier, il ne devient pas serf, etc.
(1) El. de saint Louis. I, 92 : se aucuns hom qui ne soil pas de la vile vient ester en chaslelerie au baron et il ne face seignorage dedanz l'an et jor, il serait esploitables au baron, et se aventure esloil que il morust et il n'aûst comandé a randre IIII deniers au baron, luit si mueble seraient au baron (même peine en cas de suicide). 100 : Se gentis hom a home mesqueneû en sa lerre, se il servait le gentil home, et il mourust, H gentis hom avait la moitié de ses muebles. El se il moroit sanz air et sanz lignage, toutes ses choses seraient au genlilhome: mais il rendra ses deles et si fera s'aumasne avenant (legs pieux convenable). Et se li mésqueneùz avait conquises aucunes choses à autres vavasors que à relui à qui il serait homs, li aulre seignor n'i avraient riens par droit. Mais ils ne prendraient pas dou seignor a celui les cens ne les costumes (redevances accoutumées), ainz covanrait que il lar ec baillast home costumier (tenu à payer ces redevances) qui les en servit. — Difficultés sur ces textes. On a eu le tort d'y chercher une distinction entre l'étranger d'origine inconnue (c. 100) et l'étranger venant dune chàtellenie voisine (c. 92). Viollet, p. 3CG, n. 5. Du Gange, v° Expleclabilis.
(2) Cette asssimilation au serf a été contestée. Mais cf. Beaum., 45, 19. Châteauneuf, 2, 20. CouL d'Anjou, éd. B.-B.. I, p. 232, 311 : de home estrange et cuvert; cf. Math. Paris, Hist. Angl., a. 1213 : sub nomine culvertagii et perpetuae sei-vilulis. Poursuite des aubains. Du Gange, v° Atbani. Formariage, Racquet, op. cit. Ghàlons, IG (arg. a conlr.), Gens, census forasticus, Démangeât, p. 100 et suiv. (textes du onzième siècle). Viollet, El. de saint Louis, 4, 303. Mainmorte, El. de saint Louis, 2, 31 (t. 2, p. 439). JosL, p. 255. Loisel, 68, 101. Ragueau, V Parcours. Cf. Servage, t. I. — Wildfdnge (not. Palatinat), Grimm, RA, 327, 399. — De même on considérait les Juifs comme des servi principum. Saint Thomas, Summ. theol., sec, sec, q. x, art. 2. Miroir de Souabe, 260 (214). Ce n'étaient pas des étrangers à proprement parler, puisqu'ils ne venaient pas du dehors. A l'époque franque, ils étaient déjà frappés d'incapacités qui n'avaient d'autre raison d'être que le préjugé religieux; mais ils n'étaient point assimilés à des esclaves. Ed. Chiot., 2, 10. Capit.,850, c. 24. D'où vient que leur situation se soit aggravée par la suite? Hcusler, § 35. Influence des croisades.
(3) Vitry, 72 : espavilé ne gil en noblesse. Ragueau, h. v°,
(4) Cf. Villes privilégiées, t. I. Beaum., n* 972, éd. Salmon : il loist à chascune franche personne a aler manoir ou il lui plesl. Laroque-Tinibaut, 53. La plupart des chartes municipales prévoient l'établissement de l'étranger. Loisel, 24. Toulouse, 155, 156. Lézat, 2. Montp., 31, 45, 93, 105. Albi, 4. Agen, 33. Charroux, 3. Martel, 18. Apt, 38, etc. Faveurs quelquefois, Pcrtile, 3, 290. Protection par voie de guidage, sauf-conduit, sauvegarde, en particulier à l'occasion des foires et marchés, lluvelin, Thèse (escorte, let-
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exception, il est libre. Au premier cas, sa condition est facile à déterminer; notons en particulier qu'il est sujet à la mainmorte. Dans la seconde hypothèse, il est traité comme les roturiers du lieu où il vit, sujet aux mêmes droits et, en outre, frappé d'incapacités variables dont les plus communes sont les suivantes : sa succession appartient au sei^^neur (liher vivit, servns moritiir] (1). à moins qu'il ne laisse des descendants nés dans la seigneurie (2) ; il ne peut tester (3), il ne peut pas non pin?, succéder ab intesint ou par testament; il lui est interdit dac(iuérir des terres (4), d'exercer des fonctions publiques (5) ;
très). Du Cange. v» Ducatus, etc. Opposition entre l'habitanage et la bourgeoisie. Soulatpes. C. de Toulouse, Ord. municipale de 1731. — Gastgerichte allemand, Osenbrùggen, op. cil. Angleterre (Lehr, p. ^7), jurys mixtes; (knir des pieds poudreux (pour les fnarchands forains). Cf. sur cette expression, L. Burg.. 140. L. d. dr., n' 486.
(1) Admettre l'étranger à succéder, c'eût été lui permettre de transporter hors dune seigneurie des biens qui s'y trouvaient, ce qui équivalait, dans les idées du temps, à commettre une sorte de vol contre le seigneur. Tantôt on lui refusa complètement le droit de succéder, tantôt on permit au seigneur de retenir une partie des biens. Le seigneur est autorisé à pratiquer une retenue du même genre sur les biens de celui qui quitte son domaine {gabella emigralionis). Stobbe, 1, 312, 316. Fréquemment la succession de l'étranger se trouvait en déshérence, car ses parents étaient inconnus ou éloignés. Cf. Pertile, 3, 189. Ces idées n'auraient peut-être pas suffi pour donner naissance au droit d'aubaine, mais elles furent assez fortes pour maintenir sur ce point la tradition hostile aux étrangers et qui leur refusait tous droits. Brunner, DRG. I, 275.
(2) AC. Verm., n" 140, 141 (dr. de tester). Pertile, 3. 196. L. d. dr., n" 376.
(3) Cf. cependant El. de saint Louis, toc. cit. AC. Verm., p. 80. Picot, Hist. des Etais gén., I, 469.
(4) Sa/., 45. Salon : consent, de la Cour. Giraud, 2. 260. Statuts italiens. Pertile, 3, 191. Parfois défense de doter la femme qui épouse un étranger, ib. Surtout en Italie et en Allemagne. Stobbe, 1.310 {Landsassinlus plenus). Retrait de marchandises. Ci-dessus, p. .'570, t. II cl suiv. Montp., a. 1205, 6. En Angleterre, jusqu'en 1844, les étrangers ne pouvaient acquérir d'immeubles fou de navires) à aucun titre, sous peine de confiscation. L'étrangère mariée à un Anglais ne pouvait, dés lors, avoir de douaire, et l'étranger marié à une Anglaise ne jouissait pas du bénéfice de la Courtoisie d'Angleterre. Blackstone, t. 2. p. 54, tr. fr. Cf. sur l'établissement de ces règles, Pollock et M.. I, 445 (rapports entre la France et I .Angleterre). Dans le Languedoc, les Juifs possèdent des terres. Saige, op. cit. Mais en général il n'en est pas ainsi.
(5) Arles, Salon, Carcassonne, etc. Giraud, II, 131, 153, 254. Statuts italiens : fonctions d'avocat, de notaire. Pertile, 3, 190. Parfois même exclusion de certaines professions. Ils ne peuvent faire partie des corporations que depuis l'Edit d'août 1776, art. 9, Mont., 109; ils ne pouvaient pas invo- (|uer les tarifs légaux des marchandises; leur témoignage n'ét.iit pas admis en justice; caution judic. solvi, ib. Pour eux, les peines sont plus dures
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les peines sont plus dures et les taxes plus élevées (1); il est sujet aux représailles (2), à l'arrêt ou à la saisie privée (3), à l'expulsion. La réaction contre ce ti-aitemenl rigoureux infligé à l'étranger vint de l'Eglise et du pouvoir monarchique. En 1220, l'Authentique Omncs pcregrini de Frédéric II (4) reproduite par Louis le Hutin en 1315, leur accorda le droit de tester et, à défaut d'héritiers ab intestat ou testamentaires, attribua leurs biens aux pauvres ou à l'Eglise. Il est vrai que ces dispositions restèrent à peu près sans application. En même temps, des causes locales plus efficaces, les relations, commerciales ou autres, entre villes et seigneuries, firent disparaître le droit d'aubaine, surtout à l'intérieur du royaume (5). Parfois, par exemple à Nice, au treizième siècle, on trouve établi le principe de la réciprocité ; les étrangers sont traités à Nice comme dans leurs pays ils traitent les Nirois (6). Transformation du droit seigneurial en droit domanial. —
(Arles, 17, 18) et la procédure plus rigoureuse, ib. Les créanciers nationaux passent avant les créanciers étrangers. — Les mariages entre étrangers et nationaux étaient parfois entravés par des formalités, d'autres fois au contraire favorisés. Montp., 9.3. — Tonneins, 91. J. Faure se demande si un étranger peut être tuteur, 1, 26^ (cf. Table).
(1) Arles, 1235, dans Giraud, II, 6 et suiv. Cf. pénalités dans les foires. Huvelin, Thèse, p. 467.
(2) Montpellier, 23. 29 à 34. Carcass., 138. Pasquier, InsL, 176. Stobbe, 1, 318. Fertile, g 34. Pappafava, p. 29. Huvelin, p. 443. Ci-dessus, p. 543, t. IL Del Vecchio et Casanova, Rappresalie n. co^nmuni medievali (Florence), 1894.
(3) Ci-dessus, p. 546, t. II. Montp., 29 et suiv. Arles, dans Giraud, II, 165, Albi, 5. Martel, 19, 23. Bord,, AC, 101. Arch. lég. de Reims, I, 38. Fertile, 3, 191. Pas de cession de biens. Ord. 1667, 34, 1; 1673, 10, 2. Stobbe, I, 318. Cf. franchises des foires. Cod. Just., 4, 60, 1. Huvelin, Thèse, p. 438.
(4) Consl. Frid. II, § 10; à la suite des L. Feud. (ou MGH. LL., II, 243, c. 8) : Omnes perigrini et advenae libère hospilentur ubi voluerint et hospilati, si testari voluerint, de rébus suis ordinandi liberamhabeanl facultatem: si vero inteslali decesserinl, ad hospilem nihil venial, sed bona ipsorum per manum episcopi loci tradantur, si fteri polest, heredibiis, vel in pias causas erogenlur. Auth., s. C. J., 6, 09. Isambert, III, 128. Fertile, 3, 195, cite des dispositions antérieures prises par le Saint-Siège pour son domaine (1169). Cf. textes qui attribuent la moitié de la succession à l'hôte et la moitié à la ville. L'hôte s'emparait des vêtements de l'étranger. Stobbe, 1, 315.
(5) Montp., 30 : omnia bona sua debenl esse salva. Chàtelblanc, 1303, art. 5 et 6. Chàtillon, art. 25 (Giraud, 2, 346). Albi, 1220, 1 et 2. Saint-Maurin, 13.58, 2, etc. Montp., 108, 114. R. Caillemer, Admin. des success. par lea pouv. publics, 1901. Ci-dessus, p. 614, t. IL
(G), Fertile, 3, 197.
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Par une évolulion syiiietiiquc àccllequisc dcssiiKiil à Icpoque franque, l'avoiicrie du roi devint subsidiaire et finit par être admise à titre exclusif. Dans le domaine de la couronne, tout aubain dont le seigneur n'avait pas fait son homme dans l'an et jour, devint l'iiomnie du roi (I) ; avec le temps, l'aubain ne put nirnie plus reconnaître d'autre seigneur que le roi : il en est ainsi dès le treizième siècle dans l'Orléanais (2). Vers la même époque, uni) Ordonnance insérée dans les Olim, II, 456, sous le titre significatif d'Ordonnance sur les mainmortables, les aubains et les bâtards, témoigne de la fréquence des différends entre les seigneurs et les agents du roi au sujet des successions de ces trois classes de personnes (3). Les droits des seigneurs haut justiciers seuls sont reconnus; encore faut-il qu'il n'y ail point possession contraire. Dans la réaction qui se lit après Philippe le Bel. ces droits furent encore reconnus eu 131,"). Mais à la lin du (jualorziènie siècle (1386) on vit Charles VI s'attribuer la succession des aubains dans toute la Champagne, en quelque haute justice qu'ils fussent morts (4). Le même phénomène de concentration s'était produit dans les domaines des grands feudataires. Comme le roi leur succéda, l'aubaine royale universelle (5) fut le régime en vigueur depuis le seizième siècle, sauf dans quelques Coutumes qui. s'arrètant k mi-chemin dans cette voie, rattachaient encore le droit d'aubaine à la haute justice (6). Ce changement eut d'heureuses conséquences pour les étrangers ; il rendit leur condition uniforme et l'adoucit; en même temps il diminua leur nombre, car il ne fut plus question des étrangers à la seigneurie, mais seulemont dos étrangers au royaume.
Nationalité (7). — Le morcellement féodal obscurcit longtemps
(1) AC. Champ. (B. de Rich., 3, 1\S).
(2) Et. de saint Louis, 2, 31. Cf. Charte de ILIfi pour Juvisy. Glasson, 7, 67. Evolution analogue en ce qui concerne les Juifs. ^îir. de Souabe. Î14 (w.) : ils sont serfs de la caméra (fisc) du roi des Romains.
(3) Olim, 2, 456; 3, 211, 223. Vuitry, Et. s. le rég. (in. de la France, 1, 442. Ducoudray, Orig. du Pari., p. 8U9.
(4) Ord., VII, 156. Desm., 295. Lecoq, 290.
(5) En délivrant des lettres de naturalité, le roi expropriait les seigneurs de leur droit d'aubaine.
(6) Exceptions: Raguean, v* Aubenage. Dumoulin, s. Anjou, 41; Maine, 48; Tonrs, 43. Loisel, 71. Glasson, 8, 296. Mais au dix-huitième siècle, on ne tenait pas compte des coutumes contraires, la souveraineté du roi étant imprescriptible. Argou, 1, 11.
(7) G. de Lapradelle, Nationalité d'origine, 1894.
l'idée de nationalité; on fut Breton ou Gascon avant d'être Français ; mais avec la monarchie absolue et les longues guerres contre les peuples voisins, cette idée prit corps dans l'opinion comme dans la loi. Le fait de la naissance décida d'abord de la nationalité; était Français quiconque était né sur le sol français, que ses parents fussent Français ou étrangers (Jus soli) (1). Au seizième siècle, on discute, sur certains cas; au dix-huitième siècle, un principe nouveau se fait jour dans quelques cas, le Jus sanguinis; on se dit que la nationalité et l'attachement qu'elle comporte pour un pays ne sauraient dépendre d'un accident comme la naissance au cours d'un voyage, pendant un séjour très bref et quelquefois forcé; le hasard ne doit pas plus créer la nationalité qu'il ne crée la parenté ; dès lors on tend à s'attacher à la nationalité des parents pour déterminer celle de renfant(2); ainsi est Français l'enfant né à l'étranger d'un père français, sans condition si celui-ci n'a pas perdu l'esprit de retour (3) ; à condition de s'établir en France, s'il l'a perdu ; à l'inverse, la qualité de Français est perdue par l'établissement à l'étranger sans esprit de retour (4) ; au cas de retour en France, on redevient Français ipso facto (sans effet rétroactif) (5).
Les étrangers devenaient Français, en dehors du cas de l'annexion d'un territoire, par la naturalisation. On ne connut d'abord que l'attache à la seigneurie ou l'acquisition de la bourgeoisie d'une ville ; plus tard, la bourgeoisie du roi, quand elle prit un caractère personnel, servit de transition à l'acquisition
(1) La loi anglaise est une de celles qui ont admis avec le plus de logique le jus soli (cf. cflp. Poilock et M., I, 441 : discussion en 1343; Blackstone, t. 2, p. 54, tr. fr.) : est Anglais quiconque est né sur le sol anglais, que ses parents soient Anglais ou non; et n'est Anglais que celui-là (sauf naturalisation); d'autre part, celui qui est né Anglais ne peut cesser de l'être qu'avec le consentement du prince (perpétuelle allégeance). Serment d'allégeance. Blackstone, t. 2, p. 46.
(2) Blackstone, 2, 57, tr. fr., dit qu'à la différence de ce qui se passe en Angleterre, un enfant né en France de parents étrangers est étranger. Mais Pothier, n*' 43 et suiv., est en sens contraire.
(3) Pothier, n° G5; arr. de l'Anglaise, 1576. Boerius, Decis., 13. Mais cf. Glasson, 8, 282. Bacquet, II, 128.
(4) Peines contre les religionnaircs fugitifs sous Louis XIV; la législation révolutionnaire contre les émigrés n'est guère qu'une contrefaçon des mesures prises par l'Ancien Régime à propos des réformés. Maria, Acad. lég. Toulouse, 1903.
(5) Pothier, n" 62, 63, 06 (Détails).
N'ATtONALITl':. NATURALISATION-. S45
(le la nationalité. Dès le milieu du quatorzième siècle, le roi délivre des lettres de naturalité, sans se référer à une bourgeoisie quelconque (1). Nulles cuiidi Lions autres que le bon plaisir du roi (2). Cependant on ne ualuialise guère que ceux qui résident en France(3). La délivrance de ces lettres (4) donne heu, d'ordinaire, à la perception d'un droit proportionnel à la fortune du naturalisé (5). Elles étaient quelquefois colleciives(6); et se confondaient alors, ou peu s'en faut, avec ce qu'on appelle d'ordinaire le bienfait de la loi. L'étranger naturalisé jouissait, en principe, des mômes droits que les Français naturels (7); mais ses enfants ne profitaient de la naturalisation que s'ils avaient été expressément visés.
Incapacités des aubains ou droit d'aubaine sensu lato. — Les aubains sont exclus des bénèlices ecclésiastiques et des
(1) Lettres manuscrites cités par Viollet, 37-2, 1 (a. 1341 : déclarons A. G. avec SCS enfants nés et à naître nos bourgeois de Paris, de Montpellier et de tout notre royaume) et 2 (a. 1340). Nobles et roturiers, Epoque féodale, t. I. ViolIet, 371, cite un cas (très exceptionnel) de naturalisation seigneuriale en 1497. - Perrière, h. v. - Glasson, 8, m, en distingue les lettres de déclaration de naturalité.
(•.') La délivrance des lettres de naturolité donna lieu à des abus- on en délivrait trop. Les Etats de Blois, 1576. demandèrent qu'on ne les accordât qu a ceux qui avaient résidé pendant dix ans en France. Bacquet, p. 73. Une decl. de fév. 17'20 révoqua toutes les leUres concédées à de non rési- .lents. — Le droit anglais se montra très ditficile en matière de naturalisation et ne permit pas au naturalisé de siéger au Parlement.
(3) Anciennement, l'acquisition de la bourgeoisie supposait d'ordinaire la résidence, lacquisition d'une maison, de terres. Arles, dans Giraud 2 89 Salon, ih., p. 248. ' '
(4) Enregistrement à la Chambre des comptes. Pothier, n» 51. Insinuation (Edit dec. 1703). Glasson, 8. 284.
(5) Exception (Viollet, p. 372), par exemple Laurent de Médicis, 1519
(6) Juif^ portugais convertis, 1550. Ouvriers des Gobelins, de Beauvais, etc. Decl. 1G87 : ceux qui ont servi cinq ans dans la marine ou 1 armée.
(7) Quelques restrictions. Démangeât, p. IGG. Ord. Blois, 1579, 4. 'VVarnkœnig, 2, 187. L'exemption du droit d'aubaine ne conférait que des droits de succession. Poth.er, n" CO. La Uenizat^on en Angleterre diffore de la naturalisation, quoiqu'elle entraine quelques-uns de ses effets; elle résulte de lettres patentes du roi. tandis que la naturalisation a exigé longtemps un acte du Parlement. Le Uenizen devenait sujet anglais, n.ais navait pas tous les droits d un Anglais de naissance. Il pouvait acquérir des terres sauf par voie de succession ou de concession de la part du roi; il restait soumis aux taxes spéciales qui frappaient les étrangers; il ne pouvait être investi des fonctions publiques ni siéger au Parlement. Blackstonc. t. 2 d 53 tr fr. PoUock et M., I, 443. ^' '
fonctions publiques (1), même de la tutelle (2), mais ils ont la jouissance de beaucoup de droits privés ; la distinction entre ceux qui leur sont refusés est assez arbitraire et se rattache à la tradition ancienne ; néanmoins, la doctrine tente de faire le départ sur des bases théoriques ; elle leur accorde la jouissance des droits qui rentrent dans le droit des gens et leur refuse celle des droits civils, critérium savant mais sans grande portée pratique (3). En fait, les acquisitions même immobilières et les dispositions entre vifs leur sont permises, par exemple la donation; au contraire, ils sont incapables d'acquérir et de transmettre à cause de mort (droit d'aubaine se??5u stricto); ils ne peuvent donc pas recueillir de succession ab intestat ou testamentaire (4) ; ils ne peuvent pas non plus avoir des héritiers ab intestat (à l'exception de leurs enfants légitimes nés et résidant en France) (5) ou disposer de leurs biens par testament (ils n'ont le droit de tester que de 5 sous pour le salut de leur âme) (6). Ils peuvent se marier et jouissent de la plupart des droits de famille (7). En dehors des incapacités civiles, l'étran-
(1) Pothier, loc. cil. Glasson, 8, !287, 303 (mesures particulières contre les étrangers).
("2) Aussi dans l'application y a-t-il des controverses presque insolubles : on reconnaît à l'aubain le droit de se marier, de contracter, d'acquérir la propriété; mais peut-il prescrire? exercer le retrait lignager? etc. Glasson, 8, 290.
(3) L'étranger peut avoir un domicile, chose de fait.
(4) Cf. traités sur le droit de succession, par exemple Lebrun. D'après VioUet, cette règle daterait du quinzième siècle, car les privilèges antérieurs n'en disent rien, Ord., IV, p. 52, 430, 670. Il est clair qu'ils ne pouvaient succéder à un autre aubain, puisque les biens de celui-ci allaient au fisc. Mais on ne voit pas pourquoi ils n'auraient pas recueilli les biens de leurs parents français. Nous serions porté à croire que le silence des anciens textes s'explique autrement; anciennement les cas de parenté entre nationaux et étrangers étaient fort rares; quand ils se multiplièrent, le pli était pris. Loisel, 67 : les étrangers demeurant en dehors de la France pouvaient y acquérir des biens par succession. C'est là, à notre avis, une erreur. Cf. cep. Glasson, 8, '294.
(5) Seuls, les hoirs procréés de son corps en loyal mariage succèdent à l'aubain, à l'exclusion du roi. Et. de saint Louis, 2, 31. L'existence d'enfants régnicoles vaut à l'aubain des lettres de naturalitè; car, le fisc n'ayant plus d'intérêt, il est possible de respecter son testament. Loisel, 70.
(6) Il est difficile de croire que le droit de tester, vu avec tant de défaveur autrefois, ait appartenu aux aubains. Cf. cep. quelques textes exceptionnels. El. de sai7il Louis, t. 3, p. 51, éd. Viollet, Coul. d'Anjou, éd. B.-B., t. 3, p. LX. Cousl. de Verm., p. 80. Viollet, 368.
(7} Bacquet, 1, 4 : autrefois permission du roi pour se marier.
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ger était soumis à certaines règles de procédure, en l'absence desquelles il aurait pu « sucer le sang et la moelle des Franijais, puis les payer en faillites », en se retirant dans son pays. 1° L'étranger demandeur doit fournir ]d cavilion judicatiiin solvi, c'est-à-dire une caution garantissant le payement des condamnations prononcées contie lui (1). Lélranger demandeur doit fournir la ciiuiion judicalum solvi, c'est-à-dire une caution garantissant le payement des condamnations prononcées contre lui (4). 2" L'Ordonnance de 1667, 34, 1, restreignit l'application de la contrainte par corps, mais seulement pour les nationaux ; le bénétice de la cession de biens fut refusé aux étrangers. 3° L'étranger pouvait être actionné devant les tribunaux franijais par les Français (2) (ou même par des étrangers) (3),
(1) La caution judicalum. solvi n'est que la plégcrie coutumière d'être à droit (ci-dessus, p. 529, t. II), conservée par exception pour l'étranger demandeur, alors qu'autrefois elle était exigée de tous, demandeurs ou défendeurs, nationaux ou étrangers. Littleton, 198. Pollock et M., 1, 442. Abbeville, 37. Montp., 1205, art. 2. Laroque-Timbaut, 9, etc. Loisel, 858. J. Lecoq, 47, 49. Imbert, Prat., 1, 30. Bacquet, 8, 3. Le défendeur en est dispensé, dit-on, parce que la défense est de droit naturel. Stobbe, 1, 317. Pappafava, p. 32. Glasson, Procéd. civ., l, 471.
(2) Même s'il réside hors de France. J. Lecoq, 148. En mat. réelle, compétence du tribunal de la situation du fonds; en mat. personnelle, du tribunal du domicile ou de la résidence de l'étranger, à défaut du domicile du défendeur. Anciennement (Bout., 1, 3), ajournements à la frontière ; puis (Ord. 16G7, 2, 7) aux hôtels des procureurs généraux des Parlements. Ord. 1C73, 12. 17.
(3) Louet, r, 42. 3. Les procès entre étrangers étaient anciennement jugés par leurs consuls. Cf. sur l'institution du consulat, les traités de droit international, par exemple Bonfils-Fauchiile, etc. Valroger, 1\'RH, 1891. Goldschmidt, I, 181, et Millli. œsi. Gescli , 13, 337. Schaube, Konsulal des Meers in Pisa, 1888; La proxénic au moyen âge (Hdr. inl., 1896, 525). Pappafava. p. 32 (bibl.). On doit distinguer trois sortes de consuls : 1° le baile ou consul national, véritable magistrat envoyé par la métropole dans les quartiers ou comptoirs d'Orient (au moins depuis la première croisade) ; 2° le consul élu sur place par une colonie étrangère, à défaut de consul tnissus ; ainsi d'après les statuts de Pise (cf. éd. Bonaini), i)artout oii cinq Pisans se trouvaient ensemble, il leur était loisil)le de se choisir un consul; cette habitude dut cire favorisée par l'état oii était chaque corps de métiers de se donner des chefs qui portent souvent le nom de consuls; ainsi à Pise, Vordo maris (ceux qui font le commerce de mer ou exercent une profession qui s'y rattache), a ses consuls ou consulé de la mer; les consuls missi ou elecli à l'étranger sont naturellement sous leur dépendance ; mais en France, le consulat de la mer n'existe qu'à Perpignan et à Montpellier, où il a dû venir de Barcelone; les juridictions consulaires établies à Toulouse, 1549, à Paris, 1563, à Marseille, 15G5, se rattachent plutùt aux pouvoirs judiciaires des consuls des marchands; cf. aussi juridiction des foires
contrairement aux règles ordinaires de la compétence qui auraient voulu qu'il fût jugé dans son pays. On a déjà vu s'il était possible de leuf appliquer leur loi nationale (1).
Comment disparut le droit d'aubaine ? — Le droit daubaine, après avoir été restreint dans ses effets par le régime monarchique, fut encore supprimé partiellement : a) par voie dexemptions au profit de certaines catégories d'étrangers (ceux qui venaient aux foires, marchands, Lombards et Gaorsins, Suisses et Ecossais au service du roi, ouvriers des manufactures royales, possesseurs de rentes sur THùtel de ville, agents diplomatiques) ou dans certains lieux (Toulouse, Lyon, Bordeaux, Marseille, Languedoc, 1484, ressort des quatre grands Parlements du Midi, etc.) (2); b) par voie de traités internationaux; dans la dernière moitié du dix-huitième siècle, la France conclut ainsi des conventions abolitives du droit d'aubaine avec soixante-six Etats (3) ; mais ce système dit de réciprocité diplomatique laissait subsister (4) d'ordinaire comme un dimi-
(gardes des foires, et au quinzième siècle conservation des foires); 3° le consul qu'on pourrait appeler proxéne, à raison de l'analogie avec les proxénies antiques; c'est un habitant de la ville où est établie une colonie étrangère; celle-ci, avec le consentement de la métropole, conclut avec lui un contrat d'hospitalité; il sera leur hôte, leur protecteur et leur juge (ex. consul des Narbonnais à Pise, en 1275. G. Port, Essai s. l'Iiisl. du comm. marit. de Narbonne, 1854). L'extension du commerce fit perdre au consul sa qualité d'hôte; il cessa de procurer un magasin et des logements pour n'être qu'un patron et un défenseur. Cette forme du consulat s'est développée, enparticulier chez les nations germaniques; ainsi jusqu'en 18G7, la Prusse n'avait eu que des consuls étrangers.
(1) Les tribunaux français devaient-ils juger les étrangers d'après la loi française ou d'après leur loi nationale (dans la mesure où le droit d'aubaine était écarté)?
(2) Cf. détails et textes dans Démangeât, p. 198 et suiv. Glasson, 8, 298. Isambert, Table, v° Aubaine, etc. Pigeonneau, Hisl. du coininerce, I, 205 et suiv., 243. Ci-dessus, p. 472, t. IL Les Lombards apparaissent dès le douzième siècle, « disputant aux Juifs le mono[)ole du commerce, de la banque et de l'usure; » sous Philippe le Bel, ils administrent les finances royales, « font l'éilucation commerciale et financière de la France. » Plus tard, on soutint que les Milanais devaient être exempts du droit d'aubaine, parce qu'ils étaient originaires d'un pays qui avait appartenu aux rois de France; mais au dix huitième siècle, cette théorie était abandonnée. Britz, 509. Démangeât, p. 20(). Glasson, 7, 93. Marchands, Caorsins en Angleterre, Pollock et M., 1, 447. Iluvelin, Thèse, l. c.
(3) Rapport de Rœderer, Locré, Législ. civ., 2, 117. Isambert, Table, V* Traités.
(4) En général, l'incapacité de transmettre était supprimée ; mais l'étranger no recueillait la succession de ses parents français que s'il était naturalisé.
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nulif (lu droit daiiltaine, le droit de dclraclion (prélèvement de lu à 2U "/odes suefessioiis dévolues aux étrangers (1) ; et ledroit d'aubaine lui-même pouvait renaître, si le traité était dénoncé(2). La Révolution, s'inspirant des écrits des philosophes (3), prit des mesures plus radicales ; le droit d'aubaine fut aboli en principe par l'Assemblée Constituante le 0 août 179U, connue contrairrs aux principes de fralcrnilc qui doivent lier tous les liomvies (4). Cette initiative généreuse trouva si peu d'écho dans les autres pays que les rédacteurs du Code civil crurent que la France jouait le rôle de dupe et rétablirent l'incapacité de disposer et de recevoir à titre gratuit (5) qui frappait autrefois les étrangers, en se contentant de supprimer la dénomination de droit d'aubaine ; seul, un traité établissant la l'éciprocité, pouvait la faire disparaître. Mesure de rétorsion dont les fâcheux effets se tirent sentir dans la crise que traversa la France à la suite des guerres de l'Empire ; la Restauration la rapporta (loi du 14 juillet 1819) en vue d'attirer les capitaux étrangers dans notre pays appauvri ; elle fit donc par calcul ce que la Révolution avait fait dans une pensée humanitaire.
3. — Les morts civils sont : 1» les religieux, à la suite de leur renonciation au siècle ; 2° les condamnés à des peines capitales, comme une suite de leur châtiment.
(1) Gahella heredilntis, Detractus realis par opp. à la Gabella emigralioi^is ou Detraclits realis. Ci-contre, Encycl. métliod. Jnrispr., III, 687. Stobbe, 1, 315. Uierke, D. Privait:, I, 450.
(2) Déclaration de guerre; d'ordinaire, les étrangers avaient, pour quitter la France, un délai passé lequel ils encouraient la confiscation du corps et des biens.
(3) Montesquieu, Espr. d. l., 21, 17. Guerra, op. cil. Necker, en 1787, remarquait (jue les avantages fiscaux du droit d'aubaine étaient fort peu importants en eux-moMies, et qu'ils n'étaient rien en comparaison des entraves <iue son exercice apportait au commerce. Glasson, 8, 298, 303 (Montchrcstien, Econ. polit., p. 35 et suiv. : très hostile aux étrangers. Babeau, Ville, I. '20).
(4) Ce décret, dans l'opinion générale, ne visait que 1 incapacité de transmettre. L'incapacité de recueillir fut supprimée par le D. 8 avril 1791, art. 3. D. 13-17 août 1791. Gonst. 3 sept. 1791, t. VI ; b fruct. an III, art. 335. Viollet, p. 854. Sagnac, p. 240. — Les étrangers restaient soumis à la caution judicatum solvi, à la contrainte par corps (D. 4 llor. an VI), etc. La L. du 28 vendém. an VI reconnut au gouvernement le droit de les expulser par simple mesure administrative, droit dont avait joui, bien entendu, l'Ancien Régime. Code civ. inlevm., v" Aubaine, Etrangers. Glasson, 8, 288.
(5) G. civ., art. 726, 912. Même par donation (contrairement à l'ancien droit).
II
4. — La profession religieuse (1) entraînait, aux yeux de l'Eglise, lu mort au monde. De là on aurait du conclure qu'à partir de son entrée au monastère le moine ne pourrait rien acquérir, et que les biens qu'il avait à ce moment passeraient à ses héritiers. Mais tel n'est pas le rôle que lui donne le droit Justinien (2) ; dans cette législation, il devient une sorte à'alieni juris ne pouvant avoir rien en propre, mais acquérant pour son monastère ; tous ses biens présents et à venir, même la succession de ses parents, vont au monastère, sans que ses héritiers testamentaires ou ab intestat puissent y rien prétendre. Le Code théodosien n'allait pas aussi loin (3) ; il distinguait entre le présent et l'avenir ; pour l'avenir, la personnalité du moine était absorbée par celle du monastère, il fonctionnait comme instrument d'acquisition au profit du monastère ; pour le passé, ses biens étaient attribués à ses héritiers testamentaires ou ab intestat ; le monastère ne les prenait qu'à défaut des uns et des autres. C'est à la tradition théodosienne que semble se rattacher l'ancien droit français (4). Une fois entré dans un monastère (5), le religieux, dépouillant sa personnalité
(1) Cf. L'Eglise, t. I. Camus, n° 2846 et suiv. Bibl. dans les traités de droit canon, par exemple Friedberg, g 86 et suiv. Comm. s. X, 3, 31. G. Durand, Spec, 4, 3 (de reguL, de slalu monach.). Lancelot, Insl., 1, 30. Corvinus, Jus can., I, 26. Héricourt, Lois eccl.. G, XIII. D. de Maillane, Dicl. de dr. can., y" Ordres, Religieux, etc. — Chopin, Monaslicon, 1610. Boerius, De statu eremitaruyn. Richer, Tr. de la mort civile, 1755. Pothicr, Pers., n° 70. Perrière, Denisart, Guyot, h. v°. Isambert, Table, v" Monastères. Britz, 529. — Grospietsch, De regular. ficla morte, 1871. Gengler, Vœu de pauvreté, thèse, 18'J3 Louis, Effets de la prof, monasl., 1896. Landry, La mari civile des religieux, 19U0. Mayer, Prof, religiosa, 1895. Stobbe, 5, 18. Glasson, 5, 213. VioUet, Ilist. des insl. polit., 2, 374. Pollock et M., 1, 416. Faré, Vœux ecclés., 1903 (Thèse).
(2) L. Dec nobis, Cod. Just., 1, 3, 56, et Auth. Ingressi, Si qua mulier, Nunc aulem. Cod. Just., 1, 2, 13; 1, 3, 20. Nov. 5, c. 5; 76 et 123, 38. Gr.atien, c. 7, 9, 10, G., 19, q. 3; c. 11, 13, G., 12, q. 1 ; c. 16, C, 18, q. 2. X, 3, 35 6. Petrus, 1, 24, 25, 26, 56 (réserve de laFalcidia, sic, aux descendants).
(3) Cod, Théod.. 5, 3, 1. C. Eur., 335. Wis., 4, 2, 12.
(4) Capitul., Index, v"' Monachus, Monasterium, Sanctimonialis. Cap. 1, 114 (autorisation du prince nécessaire pour qu'un homme libre entre dans un monastère); 1, 137 (l'homme libre qui se fait moine peut donner ses biens au monastère); 5, 379 (un moine quitte son monastère; tous ses biens restent au monastère, même ceux qu'il n'y a pas introduits) ; 5, .381 (id.); 6, 110 (tous les biens des moines appartiennent au monastère, même s'ils ont des enfants^ Cf. Petrus, loc. cil.
(5) Sur la profession religieuse, cf. Le Cierge régulier, t. I. Loisel, 346. Nullité des professions tacites. Ord. 1566, 55. Décl. 10 juii. 1566. Dumoulin,
MORT CIVILE DES RELIGIEUX
propre, ne pouvait ;u'(]iiciir (]uc pour sa comiiuuuiulù (1) : tels 1(3S enfanls non (.'mancipés ac(]uéraieiil pour leur famille. Mais le raonaslèi-e ne recueillait pas les biens qu'il possédait au moment de sa profession ; il était censé mort à ce moment, et de cette fiction on tirait une double conséquence : 1° sa succession s'ouvrait au prolit de ses parents (2) ; 2» il était dorénavant incapable de succéder ab intestat ou en vertu d'un testament, soit dans son intérêt, soit dans l'intérêt du monastére(3). En ce sens, la mort civile qui l'atteignait équivalait à la mort réelle (4). Dès le treizième siècle, on la trouve acceptée avec ces
s. 147, Blois : haec valuit aelale monachovum, sed aetale nostra consenuit. Louet, C, 8 i'1. Registre des vétures et noviciats. Ord. 1(JG7, 20, 15. Décl. 6 avril 1736, etc. Isambert loc. cil. D'Aguesseau, éd. 1772, IV, 49, 100. Sur la nécessité, pour la validité de la profession, que l'ordre fut reconnu par l'Etat, Le Vayer de Boutigiiy, Aulor. des rois touchant Vadmin. de l'Eglise, p. 234 : De l'autor. du roi louch. l'âge nécess. à la prof, relig., 1G69, 1751. Landry, p. G9, 73.
(1) Innocent IV, in t. de PriviL, c. 13, n" 3, Cf. Nov. 5, 5, et 123, 38. — L. d. droit, 1, 24. Bucherellus, Inst., p. 181. Decis. Cap. tolos., Table, V Monaclnis. Les religieux pouvaient être appelés à témoigner on justice, puisque leur honorabilité était entière. Ord. 1670, 6, 3; représenter leur couvent devant les tribunaux ; avoir un bénéfice ou un pécule. Landry, p. 37. Mais ils ne pouvaient occuper de fonctions publiques. Capitul. VI, 124. etc. Bout., 2, 2. Un Conc. de Nantes, c. 19 (Labbe, IX, 473), interdit aux filles et aux veuves consacrées à Dieu d'assister aux plaids. — Angleterre : avant la con(|uéte normande, la fiction de la mort civile ne semble pas avoir été rigouieusemenl appliquée.
(2) Il ne pouvait lester. Lib. de VEgl. yallic, 20. Ord. 1579, 29; 1735, 21 Landry, p. 45.
(3) Richer, p. 677, cite un arrêt de l'Echiq. de Normandie de 12(17; Brodeau, s. Louet, C, 8, 22, un arrêt de la Cour du roi en 1225 ^note de Lizet religiosa non succedil in regno Franciae, sed bona sua transmittit ad haeredes per ingressum religioyiis). Marnier, Echiq. de Norm., p. 110. Glanv., 13, 5, G. Guillaume d'Auvergne, évéque de Paris, 1128-49, s'indigne de voir les enfants jetés aux monastères, quemadmodum catuli et porculi quos maires non sufticiunt enutrire dans le but de les faire mourir civilement [civililer morianlur), c'est-à-dire pour qu'ils soient prives de leur part héréditaire. Tract, de inoribus, c. 9. P. de F., p. 49. Gr. Coul., 2, 40. Summa A'orm., 25, 10. Loysel, 345. Paris, AC, 132. Laur. s. 337, Paris. Landry, p. 13. Ils ne pouvaient non plus recevoir de donation. Riclier, p. 804. Cf. Loiscl, 343 et notes de Lauriére. Les ecclésiastiques succèdent à leurs parents, et leurs parents à eux; ils ont aussi le droit de lester. Ord. 13SG. Stil. Pari., 3, 37. D'après l'ancien usage, l'église à laquelle ils étaient attachés succédait au moins aux biens qu'ils avaient acquis depuis leur promotion au sacerdoce. Petrus, I, 26. Buclie, M RU, 1884, p. 573.
(4) CapH., I, 38, c. 16 (Compiègne) ; 40, c. 21 ^Verberie). X, 4, G, 3. Concile de Trente, s. 24, 9. Richer, p. 241. — Sachsensp., I, 25. Preuss.Landr., 3 1199.
effets par TEgiise aussi bien que par l'Etat, au moins en France. Deux raisons surtout expliquent la Coutume française : a) dans ce conflit entre les familles et les monastères, elle appliqua le principe de la conservation des biens dans les familles ; comme l'émancipé, le religieux pouvait se trouver exhérédé tacitement par le seul fait qu'il avait la maison paternelle ; en enfermant les puînés dans un cloître, les parents n'avaient souvent d'autre but que de mieux lotir les aînés (1); b) les incapacités des religieux avaient leur place marquée dans l'ancien système de restrictions à rencontre des gens de mainmorte ; on redoutait de les voir accaparer tous les biens du royaume (2). Tout en supprimant les Ordres religieux, la Révolution laissa subsister pendant quelque temps l'incapacité de succéder qui atteignait leurs membres ; mais un décret de la Convention la fit aussi disparaître (3).
(1) L. 24 mai-2 juin 1825, art. 5 : limitation, dans l'intérêt de la famille, du droit de disposer des religieuses appartenant à une communauté autorisée (quart des biens).
(2) Gr. C, 2, 21, p. 258 (riens ne leur eschapperoit). Chasseneuz, s. Bourg, 7, 13 : sempev religiosi ad se traherenl ornnia temporalia, nec aliquid ab eis haberelur, quia succédèrent lalcis et laici eis non succédèrent.
(3) Le D. du 13 fév. 1790 ne reconnaît plus les vœux monastiques; en conséquence, les ordres religieux étaient supprimés ; les moines étaient libres de quitter leurs couvents, mais ils n^ étaient pas obligés. L'ancienne mort civile se trouvait abolie par ces dispositions. — L'Assemblée législative, les 17 et 18 août 1792, prononça la dissolution des communautés religieuses; leurs maisons furent évacuées et leurs biens vendus comme biens nationaux; on voulait « dissiper les restes du fanatisme auquel les ci-devant monastères présentent une trop facile retraite. » « Considérant qu'un Etat vraiment libre ne doit souffrir dans son sein aucune corporation, pas même celles qui, vouées à l'enseignement public, ont bien mérité de la patrie,» l'Assemblée supprime également toutes les corporations religieuses ou laïques, d'hommes ou de femmes, même celles qui étaient vouées exclusivement au service des hôpitaux. Les religieux ainsi expulsés avaient droit à une pension, à condition de prêter le serment civique, si c'étaient des hommes. Le port du costume ecclésiastique était prohibé. Aulard, La Révol. fr. et les Congrég., 1903. La L. 13-19 fév. 1790 ne reconnaît plus de vœux monastiques, et cependant la L. du 20 fév. 1790 déclare que les religieux qui sortiront de leurs maisons demeurent incapables de succéder et ne peuvent recevoir par donations ou testaments que des rentes viagères. Cependant d'ap. la L. 19-2G mars 1790, ils héritent de préférence au fisc. Mais un D. du 18 vend, an II les admet à succéder. D. 5 brum. an II, art. 4 ; 17 niv. an II, art. 3 (rétroactivité jusqu'au 14 juillet 1789). Code civil inlerm., Table, v° Religieux. A tous autres égards ils avaient recouvré la vie civile dés 179U (ainsi ils pouvaient se marier). Sagnac, p. 252. Sur la dissolution des congrégations, cf. expulsion des jésuites en 17G4, Gazier, /f/i<s<., 13, 308. Douarche, La banqueroute du p. Lavalelte (France judic, 1880-81, I, 73).
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5. — La mort civile pénale ilo rAncion Régime (1) fait soiigtT à la mise liors la loi du droit germanique, à la capilis deminnlio et à linfamic du droit romain, à l'excommunication du droit canonique. La misp hors In loi (2) l'utrnînait une véritable mort civile dans toute la forcée du terme, car l'individu qu'elle atteignait perdait ses biens et ses droits de famille (3). Le forbanissement des temps carolingiens et féodaux, qui n'en est qu'une forme atténuée (4), fait perdre le droit de comparaître
Couzard, De ediclo Rotliom. 1603, JO^iO. Voy. aussi le procès des Templiers, Ch.-V. Langlois, fi. Deux- M ondes, 1891, p. 384.
(1) BiDMOGRAPHiE. — Cf. en général traites de droit criminel, Camus, n"' 1705 et suiv. Perrière, Guyot, etc., h. V. I^othier. Pers., n" 67 et suiv. Muyart de Vouglans, Loix crim., î, 4. Britz, 530. Humbert, Conséq. des condami}. pén., 1855. — Savigny, Tr. de dr. mm., II, 199, tr. fr. Kraut, g 49. Stobbe, g 47. Heusler, j! 43. Brunner, Grund:., p. 166; DRG, II, 585. — PoUock et M.. I, 459. — Pcrtilc, g 101. — Siete Part., 7, 6.
(2) Ci-dessus, p. 414, t. II. SaL, 56. Chilp. Ed. 10, etc.
(3) Cf. formules dans Grimm, 40 : tu seras hors la loi, ta femme sera veuve, les fils seront orphelins, tes fiefs feront retour au seigneur et tes biens à tes fils, ton corps sera la proie des bctes, etc. Autant dire qu'on le regardait comme mort, et c'est ce que fait déjà le Capit. Saxon., 797, 10. ConsL Sic.,1, 3. Alb. de Rosate, de stal., 4, 14. Inc. Anct.,'i, 10, 3 : finilur (socielas) morte natiirali vel civili. — OullaM-, utlagaius, exle.v, Angleterre. Du Cange, h. v. — La terminologie allemande est confuse : rechllos (sans droit); ehcios (sans honneur); ec/i//os (illégitime, sans considération, privatio legalitatis). Le Reclitlos a un wergeld faible et parfois dérisoire; M. de Sa.xe, 3, 45 : une charretée de foin pour le bâtard, l'ombre d'un homme pour le baladin, le reflet d'un bouclier au soleil pour le champion, etc. On se demande s'il perdait son rang social, par exemple la noblesse. — Budde, Rechtlosigheit, 184?. Hillebrand, Entz. d. bûrg. E)ire, 1844. Gierke, D. Privatr., g b1 (bibl.). Selon ce dernier, VEchllos ou elos se confond avec le Friedlos. Le Rechllos, incapable d'ester en justice (juri stare), ne peut être juge, témoin, etc., mais conserve ses droits de famille et a un patrimoine ; les délits contre lui sont punissables; on est rechllos : \° en vertu d'un jugement condamnant à une peine corporelle (Hais und Hand, Haut iind Hàar) ; î° par suite de l'exercice d'une profession déshonorante; 3° par suite de l'illégilimité de la naissance. On est ehrlos, en général, quand on est déclaré tel par un jugement; en pareil cas, on ne peut plus prêter ni être entendu comme témoin ni occuper des fonctions publiques. A la suite de la réception du droit romain, la théorie de l'infamie de droit et de fait bouleversa ces vieilles idées. Sur l'honneur dans chaque classe sociale, cf. ib., I, 41-2, Scalharheit, Anrùchigheit, ib., et Stobbe, g 47.
(4) Les effets du bannissement ont beaucoup varié suivant les lieux, mais ils ont souvent conservé une grande rigueur jusqu'à une époque relativement récente. Le banni est omni jure omuique actu legilimo ipso jure privulus, d'ap. la Const. pacis 1"235, 10. Il perd ses dignités, ses fiefs, son pouvoir judiciaire ; ses biens sont confisqués; il ne peut plus comparaître en justice, comme partie ou comme témoin. M. de Sa.xe, 1, 38, 1; 51, 1. A Milan, en 1216, le premier venu peut s'attaquer impunément à sa personne
en justice, mais ne prive pas du droit de vivre, si l'on peut dire de la sorte (1). Ainsi est-il de Y excommunication ; et il y a ceci de particulier, que l'excommunié recouvre ses droits s'il est absous ; les tribunaux séculiers finirent même par ne plus tenir compte de l'exception d'excommunication que l'on opposait aux plaideurs pour éviter de leur répondre (2). C'est à ces usages que se superposèrent les idées romaines sur la capitis deminutio et l'infamie (3). Le terme de mort civile devint technique (4), et au-dessous d'elle se plaça l'infamie avec ses deux degrés, infamie de droit et infamie de fait.
La mort civile était assimilée en piincipe à la mort naturelle, sauf sur certains points, où les effets trop rigoureux de la fiction avaient été écartés par des idées d'humanité ou des idées religieuses (5). Ainsi on laissa au mort civil la liberté
et à ses biens. A Rome, en 1425, son meurtrier n'est puni que d'une amende de 20 livres. D'après la loi vénitienne, en 1631, ses plus proches parents eux-mêmes ne peuvent le recevoir sans encourir la peine du bannissement. On discute encore du temps d'Alb. de Rosate sur le maintien de son mariage, de slatulis, 4, 4; d'après l'opinion commune, il n'y a lieu qu'à la séparation de biens. Les Jura min. Col., 7, permettent à sa femme de le recevoir, mais déclarent que leurs enfants seront illégitimes. Pertile, g 101.
(1) Sur le forban, bandit, diflidalus, forjudicatus, etc., Du Gange, h. v° et Exlerminave, Cf. Michelet, Orig., p. 398. Ci-dessus, p. 528, t. II. Bord., AC, 28 (rôle des morts). Beaum., 34, 32. C. d'Anjou, L, 28. Cf. Beaum., 34, 32; 30, 36; 39, 16; 61. P. de F., 13, 6 et suiv. (perte de voix et répons en Cour); 17, 8. Josl., Table, v° Forb. AC. Bord., 27, 42. Ass. de Jér., t. I, p. 114. TAC. Norm., 88 (dévastation). TAC. Bret., 109. Et. de saint Louis,
(2) Cf. Justice ecclésiastique, t. I. Cérémonial, Capilul.,Y, 62. Friedberg, g 104 (bibl.). Hinschius. § 261. X, 5, 39, etc. G. Durand, Spec, 4, 4. Lancelot, Inst., 4, 13. Héricourt, E, 22. Mesures prises par le pouvoir séculier pour amener à résipiscence les excommuniés. Capit. 789, 35 (I, 326; II, 214); 6, 142. Ord. 1228, 12G9, etc. Corvin, Jus can., 4, 43. Mais d'après le Gr. C, 2, 45: non repellunlur ab agendo. Ord. 3 juill. 1371 (les juges séculiers les forceront à se faire absoudre, mais on ne leur fera pas payer trop cher l'absolution). TAC. Norm., 2, 3. Giraud. Essai, II, 31, 93, 121. Desm., 155. Et. de saint Louis, I, 127. L. d. dr., 645. Bout., 2. 12. Pollock et M., I, 461. Viollet, Hisl. des inst. yjolil., 1, 380; 2, 269. On a vu que l'excommunication avait été employée pour donner plus de force à des titres (p. 1497. Briegleb, Gescli. d. E.xecuiiv. process, 1845, p. 132), contre des morts, contre des animaux. D'Adossio, Bestie detinquenti, 1892.
(3) Stobbe, 1, 364.
(4) Dès le quatorzième siècle, l'expression mort civile était d'usage courant. Gui Pape, q. 547, de m.orte civili et yiaturali. Cf. ci-contre, n. 3.
(5) Dans le dernier état du droit, la mort civile résulte de la condamnation à la mort naturelle, aux galères à perpétuité et au bannissement perpétuel. Encore fa\it-il que la condamnation soit contradictoire, car celui qui
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d'accomplir les actes sans Icsiiiicls la vie lui eût été impossible (s'obliy;cr, acquérir à titre onéreux, ester en justice par un curateur). Ainsi encore, si on le tenait pour incapable de se marier à l'avenir, le mariage qu'il avait contracté avant la condamnation n'était pas dissous, le lien religieux du sacrement ne se trouvait pas atteint, disait-on, par la sentence des juges ; il est vrai qu'il ne produisait plus d'effets civils ; le mort civil perdait la puissance maritale et la puissance paternelle ; le régime de biens entre lui et son conjoint cessait d'exister; mais, aux yeux de l'Eglise, ce dernier n'en était pas moins marié et ne pouvait contracter une nouvelle union. Les biens du mort civil étaient confisqués (1) ; il ne pouvait les transmettre ab intestat ou par testament, ni recueillir de succession, ni recevoir à titre gratuit (sauf pour aliments) (?). La mort civile disparut du Code pénal de 1791, ce qui n'empécba pas la Révolution de ledicter contre les émigrés, et en gL-néral contre les déportés (3). Elle se retrouve dans le Gode civil (4).
Les infâmes (5) étaient exclus des fonctions publiques ; ils ne pouvaient être témoins en justice ou dans les actes notariés ; enfin on les tenait aussi pour incapables de tester. L'infamie résultait de plein droit de certaines condamnations pénales (6) (galères à temps, fouet et fleur de lis, pilori, carcan, blâme, amende honorable) (7); elle était aussi attachée à l'exercice de
a Ole conilamné par contumace est dans une situation spéciale. Cf. sur ccUe situation, Pothier, n" 98. Ci-contre. Humbert, p. 193 (validité des contrats du droit des gens).
(1) Cf. Loisel, 839 et suiv. Domat, I, pr. 1. 1, 12. Tanon. It^quis., p. 523.
(i) Sur les lettres de rémission, pardon, rappel, cf. Pothier, n" 105.
(3) D. 28 mars 1793. Cf. D. 17 sept. 1793. Laferriére, Hist. des principes de la Révolulion, 1850, p. 294. Cf. rcligionnaires fugitifs depuis la révocation de l'Edit de Nantes.
(4) Abolie par la L. du 31 mai 1854. La confiscation générale avait été abolie par la Charte de 1814, art. GG.
(5) Tacite, Germ., 6. L. Wisig., éd. Zeumer, Table, h. v° CapHul., Table, h. V'. Cap. 789, 44; 809, 28, etc. L. long. Car., 45, G7. Siele Part., 7, 5 et 6 (sur l'infamie). M. de Saxe, 1,38, 2. Beaum., 39, 42, 63. etc. P. de F., c. 13. Ass. deJér., C. des B., 151. Bout., 2, 2. Loisel, 835. Lib. de l'Egl. gall., 22. Trac*, univ.jur., t. XL Perlile, 3, 227. Krunt, § 49.
(0) Peines infamantes en usage dans le haut moyen âge. Ci-dessus, p. 529, t. IL U. Robert, Les signes de l'infamie au moyen âge, 1889. Tanon, Hist. des Irib. de l'inquis., p. 490. Michelet, 377. — Sur les faillis, les insolvables, ci-dessus, p. 518, 528, t. IL Arrh. s/oc. lomb., mars 1876. Kohler, Shakesp., 50, etc.
(7) Lettres de réhabilitation réintégrant l'infâme dans tous ses droits. CL lettres de rappel de ban. Pothier, n* 108 et suiv.
professions honteuses (1) ; mais dans le dernier état du droit, c'est là une infamie de fait, quelque chose comme la levis nota romaine (2), dont les effets sont assez mal définis, à la différence de ceux que produit linfamie de droit (3).
6. — Lépreux et cagots. — La redoutable maladie de la lèpre a été connue de tout temps en Europe ; mais, à la suite des Croisades, elle prit un caractère épidémique et sévit avec une intensité telle que ceux qui en étaient atteints constituèrent une classe de parias (4). L'Eglise et l'Etat durent emprunter à
(1) Les professions déshonorantes sont d'ordinaire les suivantes : usuriers (Const. de Catalogne, I, 154; Peguera, Decis., 1613, t. 31, n» 1 ; Stobbe, 1, 359; TAC. Noi-m., 49); teneurs de maisons de jeu et joueurs de profession {Consl. Sic, 3, 90: Delamare, Police, 3, 2, 4); femmes de mauvaise vie et lenones ou souteneurs (Règl. de 1380 pour Perpignan; Siete Part., 7, 22; C. d'Anjou, F, 559; Delamare, Police, 3, 3, 5 ; Muyart de Vouglans, Loi.x crim., 3, 4); baralieri, ribaldi, ribauds (Du Cange, h. v° : Siete Part., 7, 16, 9; Pertile, 3, 229; le chef ou roi des ribauds a un pouvoir disciplinaire sur les femmes publiques en divers lieux : Siete Parte, loc. cit.) ; bourreau (il est pris souvent parmi les malfaiteurs ou les ribauds. Pertile, 3, 230. Caldero, Decis Cathal., 1726, I, 156} ; champions dans les duels judiciaires (M. de Saxe, 1, .37); historiens, baladins ou comédiens {M. de Saxe, ib. Guyot, h. v°). Ces pej'sonae turpes par lesquelles on faisait figurer souvent les bâtards, les enfants de prêtres (in VI", 1. 11; Pertile, 3, 230) ne pouvaient ni accuser ni témoigner en justice, etc. Cf. Capit , VI, 362, et add. III, 88. Siele Part., 7, 6. A Perpignan, les Juifs sont groupés au Call, les joueurs à la Tafurerie, les femmes publiques au Partit, le bourreau et ses aides à l'Escarcellerie, les gens sans aveu dans certaines ruelles borgnes. Desplanques, Les infâmes dans Vanc. dr. roussillon., 1893.
(2) Cf. notre certificat de bonne vie et mœurs. Argou, 1, 25. Dec. Capell. tolos., q. 174.
(3) Sur les magiciens, sorciers, etc., cf. ci-dessus, p. 419, t. II. Les lois barbares distinguent les maléfices (philtres, breuvages magiques, etc.) et le vampirisme (la strix, masca,lamia, dévore et desséche les hommes, inlrinsecùs comedil; festin de stryges ou sabbat). Détails dans Hansen, op. cit. Il y eut une véritable épidémie de sorcellerie au quatorzième et au quinzième siècle ; quand les Albigeois eurent disparu, on persécuta les sorciers. Cf. X, 5, 21. Lancelot, InsL, 4, 5. Siele Part., 7, 24. Brillon, V Démon. Delamare, Police, 3, 7, 4. Perrière, V Sortilège. Funck-Brentano, Le drame des poisons, 1900, 4» éd. Sur l'envoûtement, cf. procès de Robert d'Artois, de Guichard, év. de Troyes. — Tract, univ. jur., t. XII. — Pollock et M., 2, 544.
(4) Bibliographie. — Ragueau, v'' Ladres, Cagols. Brillon, v'* Lèpre, Léproserie. G. Forget, Personnes, choses ecclés., 1611, c. 22. Delamare, Police, II, 527, 3* éd. Isambert, Table, h. v° et Hôpitaux. — Britz, p. 510. — Buvignier, Les maladreries de Verdun, 1862. Guillouard, Cond. des /épreux,1875. Quantin, CuiL Comité Irav. Iiist., 1884, 292. Molard, Cap. civ. des lépreux {Soc. hist. Yonne, 1888). Lefranc, Régi, de lépros., 1889 (Soc. Sainl-Quentin). Merlet, Slal. de la lépr. du Gr.-BeauUeu, 1896. Frogcr, R. q. hist., 1899, 407. Léon Le Grand, Statuts d'hôlels-Dieu, 1901. Mélusine,
LÉPREUX ET CAGOTS
1.1 législation mosaïque (I) ses rigoureuses mesures d'isolement à rctïet (le prévenir toute contagion. Les misérables, inraels ou mcseaux (2), atteints du mal de saint Lazare ou saint I^adre (3) et appelés ladres comme lui. furent mis à l'écart du reste de la société (5), enfermés dans les lazarets ou maladreries (4) ou contraints à demeurer dans une habitation séparée, tenus de porter des vêlements de couleur apparente (6) et d'agiter une cliquette ou crécelle pour avertir de leur approche. En certains lieux, après avoir constaté la lèpre (7), on célébrait sur eux une messe de requiem (8). Ils étaient morts quant au
1898, 3Î (Lehugeur). Ernouf, France jutl., 1881. 184. — Bcaune, Pers., p. 31\. Viollet, TiCk Glasson, 7. 74 (bibl.); 1, 600. Hcry, Léproserk-s, Th<'se, 18%. Pollok et M , I, 463. Stobbc, 1, 31)6. Fertile, 3, -250. — U. Chevalier, Maladr. de Voley, 1070.
(I) Lévit., XIII et suiv.
(1) De misellus, dérive de miser. Loisel, 419 (porcs nieseaux). Ragueau, V' l.angeieur. G. de Tonneins, art. 15 et 16
(3) Cf. parabole du mauvais riche, Luc, XVI. Jean, XI.
(4) Ils ne peuvent pas témoigner en justice ni s'y présenter en personne. Bcaum., 39, 33: 63, 10.
(5) Quoique la lèpre fût envisagée comme un châtiment céleste, encore plus que les autres maladies (Marie, sœur de Moïse; Giezi, serviteur d'Elisée), l'Eglise et la société cherchèrent à adoucir le sort de ses victimes, accordant ainsi des circonstances atténuantes à ceux que Dieu avait frappés sans rémission : hospices spéciaux, aumônes, ordre de Saint-Lazare (dont le maître devait être un lépreux). Olim, Table, v° Lepros. Obligation pour les évéques de nourrir les lépreux de leurs diocèses. Conc. Orl. 540, c. 21 ; Lyon, 583, etc. ; dans la suite, la charge passe aux paroisse, aux communes, Roisin, 234, 247. Lille, 22. Isambert, V, 367.
(6) U. Robert, Les signes d'infamie ait moyen âge, 1889.
(7) Les officialilés furent chargées pendant longtemps de se prononcer sur l'existence de la lèpre. Reg. de Voff. de Cerisy,n° 9, 25 a, etc. Cf. Lévit., /. c.
(8) Statuts synotiaux liu diocc'sc de Troyes, 1430 (cérémonial) : Le prêtre célèbre la messe à laquelle le lépreux assiste, séparé des autres fidèles et le visage couvert comme s'il était mort. A la sortie de l'église, le prêtre prend avec une pelle de la terre du cimetière et la met sur la tète du lépreux en disant : mon ami, c'est signe que tu es mort au monde. Puis il le conduit à sa demeure en procession, et sur le seuil lui dit : Ami, tu sais et il est vrai que le maître de la nialadrerie de Troyes, par ses lettres, t'a dénoncé ladre, pourquoi je défends que tu ne trépasse ni offense es articles ci-après: tu n'entreras en maison nulle que en ta borde, ni on moulin; on puits ni en fontaine tu ne regarderas; tu ne mangeras que tout pour toi ; que tu ne boives dans autre vaisseau que le tien ; que tu aies ton puits devant ta borde ; tu n'entreras plus en nul jugement; tu n'entreras plus à l'église quand on fera le service ; quand tu parleras à quelqu'un, va au-des«ous du vent; quand tu demanderas l'aumftnc, sonne de ta tarterclle; que tu n'ailles pas loin de ta borde sans avoir vêtu ta housse; que tu ne passes pont ni planche sans
siècle (t). On n'appliqua pas toujours et partout avec la même rigueur cette idée de mort civile. Anciennement, leur mariage était dissous (2) ; mais les Décrétales de Grégoire IV ont rompu avec cette vieille règle et les considèrent comme capables de se marier (3). Leurs dignités et leurs biens cessaient de leur appartenir (4) ; ils ne vivaient que d'aumônes et devenaient incapables d'acquérir, par conséquent incapables de succéder à leurs parents (5) ; leur succession s'ouvrait d'ordinaire au profit de leurs héritiers; cependant quelques Coutumes leur permettent de disposer d'une partie de leurs biens par voie de testament (6). Cette législation tomba en désuétude lorsque la lèpre devint rare, vers la fln du quinzième siècle.
Le mal sembla persister pourtant en certains lieux sous une forme bénigne, la leucé ou lèpre blanche (7). Ceux qui en étaient atteints, ceux qui étaient suspects de lèpre à cause de certains symptômes équivoques ou parce qu'ils passaient pour appartenir à des familles de lépreux (8), restèrent jusqu'à la fin du dix-septième siècle (9) sous le coup d'incapacités du même genre
avoir mis tes gants; que tu n'ailles nulle part d'où tu ne puisses retourner pour coucher le soir dans ta borde sans la permission de ton curé ou de Mgr l'oËBcial, Ragueau, v° Service.
(1) Rolh., 176 : Si quis ieprosus affectus fuerit et cognitum fuerit judici rei Veritas, et expulsus foris a civitale aut casam suam, ita ut solus inhabilel, non sil ei licentia res suas alienare aut thingare cuitibet personae ; quia in eadem diae quando a domo expulsus est, tanquam morluus habetur. Tamen dum advixerit,de rébus quas reliquerit pro mercedis intuiiu nulriatur. Capit, 789, 36. Statuts italiens. Coût. d'Aoste, 6. Giraud, Essai, II, 222 (Arles, 06), 251. Jost , p. 196. Beaum., 56. Hainaut, 135. Summa. Norm., •5, 10. Rhdr., 1857, 559. F. de Béarn, 55. C. d'Anjou, éd. B.-B., A, 78; F, 835.
(2) Cap. 757, 19 (I, 39). Ci-dessus, p. 67, t. II. Ass. de Jér , Livre au roi, 42. F. de Morlaas, 357.
(3) X, 4, 8. Bout., 2, 8. Siele Part.. IV, 2, 7, 17.
(4) Auct. vet. de benef., 1, 81 (perte des fiefs). Secùs, Livre au roi, 42. — Osias, roi de Juda.
(5) Summa Norm., 25, 10.
(6) Beaum., 56, 2.
(7) F. Michel, Hist. des races maudites. 1834, De Rochas, Les parias de France, 1876. Hovelacque et Vinson, Et. de linguisl., p. 210. Revue des Deux-Mondes, 1878, 426. Lagréze, Navarre, I, 49. Cadier, Gr. Encycl., h. v°.
(8) On leur imputait des vices, des défauts physiques (haleine fétide, mauvaise odeur, oreilles sans lobe, sur la langue petits grains semblables à ceux qui distinguent les porcs ladres, la carn milhargousa). On constata, au dix-septième siècle, que ces préjugés n'avaient aucun fondement.
(9) Réformes : Pari, de Rennes, en 1681 (sur l'initiative d'Hévin); Décl. do 1683 (Bcarn). Dans la Navarre espagnole, égalité proclamée depuis le début du seizième siècle; cependant, pour certaines fonctions, on exige
que celles dont il vient d'être question, vestiges de lancienne condition des li'prcux (I). On les désignait dans les Pyrénées sous le nom dr cagots (2), en Bretagne sous celui de cacoux ou caqueux. mois (jui semblaient synonymes de lépreux.
§ 3. — Personnes morales (3).
1. — Corps politiques. — Le droit romain auquel notre législation (ij doit la notion d'être collectif (j), envisageait comme
longtemps la limpieza di sangre, la preuve qu'on ne descend ni d"un Maure, ni d'un Juif, ni d'un cagot, ni d'un hérétique.
(l) Habitation séparée, obligation de porter sur leur voteniont un morceau de drap rouge taillé en patte doie ou de canard, place à part à l'église et au cimetière, défense d'entrer dans les moulins, de boire aux fontaines, exclusion des fonctions publiques, exemption des tailles, ils ne témoignent en justi<"C que par exception, ils ne peuvent se marier qu'entre eux, etc. F. de Béaru, 65.
{'2) Cagot, mol béarnais, d'origine inconnue; l'ancienne explication, ranis Golhus, est peu vraisemblable; on a proposé le breton cacodd, lépreux, mais la Bretagne est bien loin du Béarn. Autres dénominations : gafet ou gahel, de gaf, croc, parce que la lèpre rend les mains crochues? capot, de la chape ou cape qu'ils portaient; clirestias, pauvres du Christ, ladre, cicontre. Dans les Siete Partidas, le gafo est un lépreux, Lospy, Dict. béarn., V* Cagot.
(3) Bibliographie. — Sur les Romanistes et les Canonistes, cf. Gierke, t. 3. J. Faurc, Insl., g Universitatis. Losaeus, De jure iiniven^itatum, 1C07. Uni Pape, q. lOD, 454, 631. Domat, Dr. public, 1, 15; Loix civiles, I, prel., î, '2, 15; 1. 2, t. 3. Pothier, ['ersonnes, n" '20U. Brillon, Perrière, Guyot, etc., V" Corps, Communautés, Mainmorte, etc. Britz, 51'J.
Vauthier, El s. les pers. morales, 1867. Mestre, Les pers. morales et le problème de leur responsabilité pénale. Thèse, 189'J (bibl.) ; Rdr. public, l'JU'2. Michoud, Hdr. public, 1899, janv.-avr. Traités de droit administratif, not. Hauriou, 5* éd., p. 85, 88; Berthélcmy, p. 38. Viollet, 754, etc.; Hist. des insl., I, 136. 140; II, 369; III, 144; table, v° Biens d Eglise. Glasson, 3, 644; 5, 1 et 213. Capitant, Introd. au dr. civil, p. 137. Baudry et Houques- Fourcade, Personnes, t. I. Thèses citées ci-après.
Savigny, Traité de dr, rom., t. 2, tr. fr. Windscheid, Pandekt., g 49 Stobbe, g 49(bibl.). Heusier, g 54. Huber, g 12'2. Gierke, Deutscli. Genossenschaflsrecht, 1868-73-81; Genossenschaflstheorie, 1887; Deutsch. Privatr., 1895, t. I. Knittcl, Gesch.d. deutsch. Genossensch.. 1895. — Pollock et M., I, 469. Maitland, Corpor. sole (Law Quart. Hev., 19(10, XVI, 355). — Pertile, l 106. Salvioli, p. 301. Ciccaglione, Man. d. slor. d. dir. ital., I, 357. Ruffini, Classiftc. d. pers, giurid., 1898 (extrait des Stud. giur. dédiées à Fr. Schupfer). Digest. ital., v* Persone morali
(4) Sur la classification des personnes morales, cf. Savigny, g 86 (nécessaires et volontaires). Analogies dans l'Apparatus (sur les Décrétalcs) d'Innocent IV. Ruffini, op. cit. — Division en Corporations et Fondations ; Avril, Thèse, p. 10. Ci -après, p. 964. t. II. — Les civilistcs opposent les sociétés (commerciales ou civiles^ constituées exclusivement dans un but lucratif
des personnes les cités, les collèges et les corporations (personae vice fungunlur) (1). Comme les personnes réelles, en efïet, ces personnes fictives (2) (avaient des biens, des droits qu'elles faisaient valoir par l'intermédiaire de représentants (puisqu'elles ne pouvaient pas agir elles-mêmes). La personnalité de l'Etat semble hors de doute, quoique son rôle politique fit oublier son rôle privé ; de très bonne heure on lui voit des biens, des droits de créance, ses magistrats agissent en son nom (par exemple acquisition des successions) (3). Autour de lui, cités et collèges s'organisent en groupements homologues.
aux associations qui ne poursuivent pas seulement l'enrichissement de leurs membres. Cf. ci-après, p. 965, t. II. — Les auteurs de droit public séparent les personnes publiques, comme l'Etat, les communes, les établissements publics (ou services détachés de l'Etat pour vivre dune vie propre, par exemple l'Institut, les Universités, les Facultés, etc.) et les personnes privées (sociétés charitables, scientifiques, congrégations religieuses, syndicats professionnels, cf. Cézar-Bru, 1891, et en général tous établissements d'utilité publique"). Cette distinction est inconnue de l'Ancien Régime où les corps et communautés forment un ensemble de personnes à la fois publiques et privées, soumises à un régime similaire; inconnue de la Révolution qui fait des établissements publics, c'est-à-dire des administrations spéciales, de ceux qu'elle laisse subsister; ce n'est qu'au dix-neuvième siècle que les établissements d'utilité publique reparaissent, en se détachant de l'administration et en acquérant une certaine autonomie qui les rapproche des corps et communautés d'autrefois.
(.S de la page précédente.) Girard, Man. d. dr. rom., 3° éd., p. 232. Vauthier. p. 8. Gierke, op. cil., III, 246 (Innocent IV); 354 (Bartole).
(1) Sodalitates, corpora, collegia (p. ex. collèges de prêtres, collèges funéraires). Dig., 50, 16, 16; 46, 22; 3, 4, 1. La personnalité des plus anciennes paraît s'expliquer par leur caractère familial (plutôt que par la personnalité du dieu auquel elles se rattachent et qui était censé propriétaire de leurs biens). Sous la République et sous l'Empire, l'autorisation de l'Etat devint indispensable pour la formation de ces associations, sans doute parce qu'elles dégénéraient en clubs politiques. En fait, il y en eut toujours sans doute qui étaient simplement tolérées. Epinay, Thèse, p. 35. — Los sociétés différaient des associations : 1° par leur but lucratif, tandis que le but des associations était désintéressé; 2° par leur durée 1 imitée [movle socii solvilur societas); 3° par leur manque de personnalité civile (cf. cep. consortium primitif): 4° par l'absence d'autorisation de l'Etat. Cependant il y avait une catégorie de sociétés qui, par exception, étaient investies de la personnalité, peut-être afin de pouvoir accomplir plus aisément le service public dont elles étaient chargées, c'étaient les sociétés de publicains qui prenaient à ferme la perception des revenus de l'Etat, qui soumissionnaient les travaux publics. Girard, p. 532. Kniep, Soc. public, 1896.
(2) L'assimilation à des personnes n'a lieu que mutatis mulandis. Ainsi les êtres collectifs ne se marient pas, n'ont pas de droits de famille: mais ils ont un patrimoine.
(3) Vauthier, 54. Pernice, Labeo, 1, 203, Stobbe, I, 382. Saleilles, XRH, 18S8, 497 (domaine public à Rome).
l'église CHRlîTIENNE. 80 1
La constitution do l'Eglise chrétienne eut pour résultat il'étalilir on face dn systciut- poliliiiue, de l'Etat et de ses annexas, un système i-eligieux cori-espondant, composé de l'Eglise et de ses établissements. Détachée de lEtal par ses origines, la i-t'ligion ciirétienne obtint la personnalité pour ses communautés, ses diocèses, ses monastères, ses institutions de bienlaisancc, ses œuvres pies. Elle donna au développement corporatif une impulsion énergique et réussit à faire prévaloir, au moins dans sa sphère, un principe de liberté inconnu jusque-là. Ses personnes morales se modelèrent sur le type romain. La symétrie eût été complète, si l'Eglise universelle avait formé, au point de vue juridique, ce qu'elle était au point de vue religieux, un corps uni(iuo (1); la tendance en ce sens n'a pas manque de se produire ; on a vu dé quelle façon et jusqu'à quel point elle s'est réalisée. Mais pendant longtemps il n'y eut à considérer dans l'Eglise que le diocèse (2); chaque diocèse, c'est-à-dire chaque église, a son patrimoine (3) ; celui-ci n'appartient ni aux ecclésiastiques individuellement, ni à l'évêque leur chef (4) ; il appartient à un être moral qui est l'Eglise et il est affecté aux lins d'ordre supérieur en vue desquelles celle-ci est constituée; c'est la fortune des pauvres, la dotation du clergé et du culte. Celte conception se transmit au moyen âge et ne cessa jamais d'être vraie en théorie ; mais en fait on s'en écarta souvent, Ainsi le régime des bénéfices fit considérer les biens de l'Eglise comme appartenant, dans une certaine mesure, au clergé et aux moines. Leurs droits n'étant que viagers, les canonistes n'en maintinrent pas moins la vieille doctrine qui définissait les biens de l'Eglise et en tenant compte de leur origine et de leui- destination , les i^œux des /idcles, le prix des pécliés, le patrirtwine des pauvres. Chose plus grave, l'autorité civile se substitua
(l) Du moins en droit privé. Sur le droit public ecclésiastique, cf. cidessus, p. (JU3. Paul, ad Cor., 1, 12, 12. L'Eglise est le corps mystique du Christ.
(i) Cf. Paroisses, t. I. Imbart la Tour, Par. rurales, 19U0. Ruffini, Rapprrsenl. giurid. d. parrocliie, ISUG.
(3) Lœning, D. Kirclienr., I, 221. Gierke, II,'J03. Bondroit, De capac. possid. Ecclesiae, lyOU. Ilubier, Der Eigenthùnier des Kirclienguis, 1808.
(4) Cf. mense épiscopale, curiale. Corporalion sole du droit anglais : fonction ecclésiastique personnifiée distincte du titulaire. Blackstone, 1, lU. Le roi et la couronne constituent une corporation sole laïque. PoUock et M., op. cU,
souvent au clergé dans la gestion de ses biens ; sans remonter aux temps féodaux, aux avôueries, aux dîmes inféodées, on vit, à l'époque monarchique, les œuvres de charité passer de plus en plus au pouvoir séculier, et il enfui de même pour le budget extérieur du culte {fabriques) (li. En supprimant le clergé comme corps, en transformant les biens de l'Eglise en biens nationaux (2), en prenant à sa charge l'entretien du clergé et les frais du culte, la Révolution ne fit rien qui ne fut dans la logique du droit public de l'Ancien Régime ; elle agit surtout sous le coup de la nécessité, afin de combler le déficit et d'éviter la banqueroute à laquelle l'Etat était acculé ; mais d'autres considérations se mêlèrent à ces raisons d'ordre financier : la conscience du mal qu'il y avait à laisser hors du commerce, peu productifs, la masse considérable des biens de mainmorte; la crainte de voir l'Eglise profiter de sa situation de très grand propriétaire foncier pour dominer l'Etat, enfin la pensée que le culte rentrait dans les grands services publics et que son administration devrait se rattacher à celle de l'Etat (3). •
(1) Les établissements ecclésiastiques de l'Ancien Régime supprimés par la Révolution ont reparu à la suite du Concordat et des Articles organiques : fabrique, menses épiscopale, curiale, capitulaire, séminaires. Hennequin, Essai hisl. s, les fabriques {Journ. des Cons. de fabr., 1834, I, 8). Ladrat, R. gén. d'adm., sept. 1890.
(2) Sur la sécularisation des biens ecclésiastques, Add. Sagnac, Législ. civ. de la RévoL, p. 155. — Les principes de l'Ancien Régime sur ce point ont été relevés. Cf. Les biens de l'Eglise, t. 1. Gérin, Rech. hisl. s. l'Ass. du clergé de 1082, 1869, p. 87, cite une allocution de Pussort devant l'assemblée du clergé de 16'J0 : en un pressant besoin le roi est le maître du bien de tous ses sujets et principalement du bien des ecclésiastiques. Le Vayer, Autor. légil. des rois, p. 32.3. Et. Mignot, Dr. de iElat sur les biens possédés par le clergé, 1755 (Cerfvol), Dr. du souverain s. les bieiis-fonds du clergé et des moines, 1770. Cf. Champion, Cahiers de 1189 [Révolution française, 14 juin 1894). R. d. Deu.x-Mondes, 1886, 850 (P. Leroy-Beaulieu). Bourgain, Biens ecclés. av. la RévoL, 1891. Durée, Propr. de l'Eglise, 1898. Le Carpentier, Rhist., 1901, 71. Léouzon-Leduc, Journ. des Econom , août 1881. — Ficker, Eigenth. d. Reichs an Kirchengut(Akad. Wien., 72, 77;. Dig. ital., v" Asse eccles. — Furgeot, Rqhist., 29, 428 (sous Charles IX). Marion, Machaull d'Arnouville, 1891. — Cf. sécularisations à la suite de la Réforme, par exemple Stouff, Le pouvoir temporel et le régime municipal dans Vévéché de Dâle, I, 235. — Add. P. Dubois, De recup. Terr. sanct., 16, 30; 25, 42, etc.
(3) Les tendances modernes vers la séparation de l'Eglise et de l'Etat s'affirment seulement par la L. du 3 vent, an III qui proclame la liberté des cultes; c'est à la faveur de cette loi que le culte catholique reparut; il fut restauré officiellement sous le Consulat, mais sans devenir une religion d'Etat. A partir de cette époque, notre droit distingue les cultes non re-
ÉTAT. VILLES. PAROISSES. 8(l3
La tradition romaine, en matière de personnalité civile, persista donc dans le système religieux de l'Ancien Régime ; elle eut plus de peine à se maintenir dans le système politique parallèle. L'Etat s'incarna d'abord dans la personne du roi, ce qui fait qu'il n'y avait point à rechercher s'il constituait une personne morale. Biens et droits de l'Etal étaient envisagés connue la propriété personnelle du roi à répO((ue fran(]ue aussi bien qu'à l'époque féodale. Mais le droit monarchique a beaucoup fait pour distinguer la personne du roi de celle de l'Elal ; c'est ainsi que le domaine de la couronne tend à se séparer du domaine privé et personnel du prince. Il a ainsi préparé les voies à la Révolution, à qui il était réservé de dépouiller les fonctions publiques de tout caractère patrimonial (1).
En ce qui concerne les villes et communautés d'habitants (2), leur personnalité civile ne se dégagea pas toujours aussi aisément qu'on pourrait le croire (3). Tout en opposant la communauté à ses membres, on se demandait si chacun de ceux-ci n'avait pas un droit individuel à la réparation des dommages causés à la communauté si les obligations incombant à la communauté ne devaient pas être exécutés sur les biens
connus par l'Etat (soumie aux lois générales sur les associations, les réunions, etc.) et les cultes reconnus : le catholicisme (Concordat du 26 messidor an IX et Articles organiques du 18 germinal an X, acte unilatéral de la France que l'Eglise subit plutôt qu'elle ne l'accepte, Hél)rard, Articles orij., 1870), le luthéranisme et le calvinisme (réorganisés par voie d'autorité dans ces mêmes Articles), le culte Israélite (D. 3U mai 1806; 17 mars 1808). Gazier, Et. s. l'Iiisl. relig. de la Révol., 1887. Aulard, Le culte de la Raison, 1892. — Sur le Concordat, outre le Discours de l'ortalis, cf. Boulay de la Meurthe, Doc. s. la négoc. du Concordai, 1891. Séché, Orig.du Conc, 1894. Card. Mathieu, Le Concordat, 190.3.
(1) Tacitf, Germ., 10, 12. Allemagne : au treizième siècle, on oppose le Uausyut au Reiclisgut. Ileusler, g 63. Stobbe, I, 382, 392 (en 1125, les biens des proscrits sont plutôt regiininis dicioni quam. régis proprietali). Gierke, II, 527; III, 62, 117. Vauthier, 304. Pollock et M., I. 495, 509. Viuilet, l)isl.. Il, 250. Monteil, Daman, publique, Thèse, 1902. — Choppin. Dom,, 1, 6. Doniat, Loi.x civ., 1. prél., 3, 1. Loyseau, Seigneuries, I, 23; II, et suiv. — Sur la L. du 22 nov.-!*» déc. 1790, cf. Monteil. p. 159.
(2) Beaum., 4, 32; 43, 42. Gr. C, p. 389 : habitantes nomine habitantium alicujus loci non liabentes corpus nec coinmunitalem, non possunt aliquid ordinare, nec procurare in judicio, nec constituere procuratorem sine consensu domini, et si constituèrent de consensu domini requiritur quod major et sanior pars consentiat , alias non vateret. In aliis autem corpus et communilatem hal/entibus, secùs. Cf. Villes et villages, t. I.
(3) Uierke, III, 730. Fertile, 3, 268. Ci-après, délits des communautés.
de chacun de ses membres (1) ; on hésita pour savoir qui représenterait la communauté en justice, qui prêterait serment pour elle. La Révolution, eu prescrivant le partage des biens communaux entre les habitants (2), eut lair de ne voir là qu'un simple cas d'indivision (3). Elle témoigna par là de sa répugnance pour la propriété corporative : biens de l'Etat et biens du clergé étaient vendus comme biens nationaux ; biens communaux devaient disparaître également par la voie du partage.
2. — Corporations (4) (corps et communautés, gens de mainmorte). — Les communautés familiales (5), le type pri-
(1) Cf. L. 10 vendém. an IV (responsabilité des communes a raison des attentats commis sur leur territoire).
(2) Bertrand, Dr. d'affouage, Thèse, 1900. Stobbe, I, 446 : porlioneyn lignorum qua.m vocant wara in silva, acte de 1160.
(3) Les riches achetèrent à vil prix la part des pauvres. Taine, Révolulioii, m, 470. Sagnac, p. 151, 177 (analyse du dr. révolut.). Code civ. interméd., Table, v° Communaux. Sur les biens des paroisses et des communautés, cf. t. I. Merlet, Ass. de commun, d'habitants dans le comté de Dunois, 1880.
(4) Du Gange, v° Corporatio : terme usité par les juristes anglais, cf. Rastall. Les anciens auteurs français disent corps et communauté, gens de mainmorte. Dans une terminologie très répandue aujourd'hui, on les qualifie d'universitales personaruyn par opposition aux universitales rerum ou fondations, dont il n'est pas toujours aisé de les distinguer. Stobbe, 1, 384.
(5) Sur les origines et les diverses sortes de personnes morales d'après les auteurs allemands, cf. Stobbe, I, 404 (bibl.), 443. Sohm, Déniche Genossenscliafl, 1889. Heusler, g 50 et suiv. Gierke, D. Privatr., g 58 et suiv. D'après ce dernier, l'ancien droit germanique aurait connu des associations libres [Sippe, Gaugenossenscliaft, Gemeinde, etc.), et des groupements seigneuriaux (compagnonnage, vassalité, etc.). Mais sous l'influence du droit romain, l'absolutisme s'introduisit dans le droit public et l'individualisme dans le droit privé, on tendit à restreindre le nombre des personnes morales, à rattacher les unes à l'Etat et à anéantir les autres; la théorie de la personnalité fictive serait issue de ces tendances. Selon Gierke, qui prétend se rattacher à l'ancienne conception germanique, la personne collective, Verbandsperson, est aussi réelle que la personne physique, que l'individu. Il oppose, à peu près en ces termes, la Genossenschafl allemande à VUniversitas romaine. Dans cette dernière, l'individu disparait absorbé par le tout; la communauté est sacrifiée à l'unité; cette absorption ne se produit pas dans la corporation germanique; elle peut se manifester dans les droits collectifs des membres; cette pluralité de droits qui se développe aux dépens du droit unitaire fait ressembler la corporation allemande à une indivision {communia). Mais l'indivision allemande, la Oemeinschaft, grâce au principe de la gesammte Uand qui y établit une certaine unité, se rapproche de la Kôrperschaft, de sorte qutî l'abime qui sépare en droit romain la communio de luniversitas se trouve comblé, en droit germani-
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iiiitif lies personnes civiles, se fonn;iienl de façon sponlaiiée el en quelque sorte orp:Mnique, même sous le régime d'Etal ; il n'était question pour elle ni d'autorisation, ni de contrôle. Mais les pouvoirs publics ne se désintéressèrent point aussi aisément de l'établissement d'associations qui n'avaient pas ce caractère. Ils supprimèrent celles qui leur parurent suspectes; ainsi les Carolingiens interdisent les Gildes. En ce sens, il est exact de dire qu'aucune association ne pouvait se former sans l'assentiment, au moins tacite, de l'Etat. Mais cette formule n'est pleinement exacte que dans le droit nouveau ; anciennement, la plus grande latitude était laissée, en particulier, aux communautés religieuses (1) ; ce n'est guère que du côté de l'Eglise qu'elles risquaient de trouver des obstacles. Les communautés rurales s'établissaient aussi assez facilement, les unes existant peut-être de temps immémorial, les autres plus récentes, ayant l'assentiment tacite du seigneur (2); la même latitude fut laissée sans doute, dès les premiers temps du
que, par des types intermédiaires. Sans vouloir nous prononcer sur la valeur de cette théorie, qu'il l'aille y voir le résultat d'une analyse incomplète ou un apeiçu génial, constatons qu'elle semble d'accord avec les comeptions courantes au moyen àgc; la corporation y est à la fois indivision et personne morale; ceux qui en font partie y ont des avantages personnels, |iar exemple en étant associés a. la jouissance du patrimoine commun. Dans le droit mod eine, G icrkc distingue trois sortes deWc^antisy/eisn ne» (personnes morales), sans compter l'Etat {ftscuft) : A° les corporations [Kôrperscliaflen); [° les coiiimunes : Mavkgemeinde , Gemeinde actuelle (allmends), associations agraires ; 2° les Uenosseiiscliaflen publôjues comme les groupements religieux, les coips de métiers, etc., et privées, telles que les familles de la haute noblesse, les associations d'ordre économique, etc. B° les établissements ou fondations : 1° Anstallen (établissements publics); 'i* Sliflinigen (fondations privées). A la Verbandsperson il oppose la personenrecldliclie Gemeinschuft, tantôt zur gesammlen Hand (à mains unies), par exemple les communautés entre frères après la mort du père, les Ganerbscliaften, etc., tantôt établies par l'autorité.
(1) Au moyen âge, le mot Universilas désigne un groupement, une collectivité quelconque, commune, association, université. Les Glossateurs ne se font pas une idée nette de la personnalité morale, témoin leur définition de VUiiiversilas : nihil aliud est uisi singuli homines qui ibi sunt, ce qui était ditlicilc à concilici' avec la maxime : nuod miioersilalis est non est singulovum ou avec cette autre : universi consenliie non possunl. Cf. Mestre, p. 4G et s. Les Canonistes appliquèrent les premiers, d'une façon courante, la qualification de personnes aux collectivités. Innocent IV, dans son Appuralus sur les Décrèlales, 5, 5'2, 1, et "2, 14, 1. Après eux, les postglossateurs et en particulier Dartole développent la théorie de la personnalité juridique.
(2) Communes, consulats, ci-dessus, cf. t. I.
II
moyen âge, aux corps de métiers (1). A ce moment, ces collectivités ecclésiastiques ou séculières remplissent le rôle dévolu aujourd'hui à l'Etal (2) ; il n'est pas sui-prenant que l'Etat, en développant le cercle de ses attributions, n'y ait fait rentrer le domaine qu'elles occupaient ; l'autorisation préalable, la tutelle administrative sous la monarchie préparèrent l'absorption de ces corps par l'Etat et leur conversion en organes administratifs (3). Le régime de liberté, sous lequel les gens de mainmorte se multiplièrent beaucoup aux temps bai-bares et féodaux, fit place avec l'époque monarchique à un système fort restrictif ; Loisel, 400. le résume dans cette règle :L'on ne se peut assembler 'pour faire corps et communauté sans congé et lettres du roi (4).
(1) Sur les sociétés commerciales, cf. Saleilles, Hisl, des sociétés en commandile, dans les Ann. de dr. comm., 1895. Ci-dessus, p. 510, t. 11. Les Italiens, Straccha, Scaccia, etc., reconnaissaient aux sociétés de commerce une personnalité fictive. Cf. sur ce point, discussions, Lyon-Caen, Acad. se. mot:, 1900, 471. Négulesco, Thèse, 1900. Avril, p. 12. Meynial, Sic, 1892, 1, 497. Stobbc, I, 389. Les grandes compagnies de commerce constituaient de vrais établissements publics. Encycl., h. v".
("2) Ce caractère est relevé par Bodin, 3, 7 : Tous corps el collèges sont institués pour la religion ou pour la police (et l'on sait que police, dans un sens large, se confond avec administration). Ce sont des associations fondées par des particuliers en vue de l'intérêt public; par son abréviateur, Lavie, Des corps politiques, 1766, t. 2, p. 12. Selon Domat, Dr. public, 1, 15, 1, le corps est établi pour un bien commun à ceux qui en font partie, mais aussi qui ail rapport au bien public. On constate que ces corps rendent des services à l'Etat ; ainsi en est-il, par exemple, des institutions d'enseignement, comme les Universités-, ou de charité, comme les hospices ou Maisons-Dieu, d'abord établissement religieux, n'ayant pas encore tout à fait perdu leur caractère ecclésiastique au dix-huitième siècle (droits des évéques sur les Universités, ils sont membres-nés des bureaux d'hospice, etc.). A la fin de l'Ancien Régime on les qualifie d'établissements publics, II. v°. Sur les droits du roi par rapport aux institutions ecclésiastiques, Le Waycr, Autorité légit. des rois, p. 319 etsuiv. (souverain politique, protecteur, fondateur).
(3) Etant donné ce caractère, il est tout naturel qu'il y ait eu, surtout à la fin de l'Ancien Régime, des établissements du même genre créés par le roi, des fondations royales (par exemple le Collège de France, l'Hospice des Invalides, les Académies, etc.). Sur les derniers corps de métier, cf. Monin, Réool. fr., 1894, 327. Sur l'ordre des avocats, cf. Vasseur, Thèse, 1900.
(4) C'était la règle romaine. Gains, Dig., 3, 5, 1. Girard, p. 234. Edit nov. 1629; Décl. 7 juin 1059; Edit déc. 1600 (Le Vayer, Aulor. légil. des rois, 1682, p. 279 : nulle communauté ne peut s'établir ni construire des monastères sans la permission expresse du roi, car il ne peut se former de corps, communautés, collèges, sans le consentement ilu magistrat politique; tout nouvel établissement de religieux est une nouveauté dans la discipline de l'Eglise, et il est du devoir du protecteur dempècher les innovations
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I/auloiis;iliûn [ut'ahililc d cxpirssc do l'Etal est la coiidilioii première de l'existence des personnes morales (1). Toute association autorisée jouissait ipso facto delà personnalité civile (2),
dans l'Eglise); et surtout Edit d'août 1749, art. 1. Avril, p. 60 (cit.), 72. Blackstone, 1, 10. Los associations non autorisées pouvaient être dissoutes, c'est-à-dire qu'on pouvait contraindre leurs membres à se séparer; mais on les tolérait si elles paraissaient inoffensives. Viollet, p. 647. Les membres de ces communautés irréguliéres n'étaient regardés que comme des particuliers, il ne leur était pas permis d'agir sous un nom collectif. — D'ailleurs, quand le fçroupemcnt était très ancien, jusqu'en 1749, 1 Etat dispensa de la production des titres. Ainsi s'explique peut-être la tolérance des compagnonnages, de la franc-maçonnerie. Guyot, v" Comédien. D. 14-17 juin 1791, 18 août 179-2.
(1) Sur ce régime de liberté qui date du Bas-Empire, cf. thèses : Plocquf, 1S87; Buretel de Cliassey, 1893, etc. Vauthier, op. cil. — Capacité de recevoir, Gierke, U, 9U3.
(1) On a expliqué la personnalité des corps et communautés par une fiction. C'est, à notre avis, la théorie romaine, elle se retrouve dans les écrits des Canonistes, des Bartolistcs, des civilistes, des commercialistes, de l'Ecole du droit naturel; elle a joué un rôle important dans la discussion sur la sécularisation des biens du clergé à la Constituante. — Les Germanistes, Beseler, Gieike, se sont élevés contre cette opinion traditionnelle ; pour eux, les personnes morales ne sont pas des êtres fictifs, mais des êtres réels; dans toute association, il existe une volonté collective, très distincte des volontés individuelles et tout aussi réelle que celle dun indivitlu. Citons entre autres déductions qu'on tire de ces idées : 1) la loi ne crée pas les personnes morales, mais ne fait que les reconnaître ; le gouvernement ne peut pas les dissoudre par simple mesure de police; 2) une fois reconnues dans leur pays d'origine, elles peuvent fonctionner à l'étranger; 3) à leur dissolution, leurs biens n'appartiennent pas à l'Etat comme biens vacants, mais font l'objet dune succession particulière en rapport avec leur destination (ainsi ils peuvent être répartis entre ses membres). Ces conclusions n'auraient pas été désavouées par la plupart de nos anciens auteurs, car ils ne prétendaient pas que la loi créât les personnes morales ex nihilo, mais simplement qu'elles avaient besoin de son autorisation pour fonctionner, ce qui revient à dire que l'Etat a le droit de les interdire; or, nul ne lui conteste cette faculté. A coup sûr, la fiction de la personnalité n'explique pas tout; mais les fictions ne sont pas faites pour rendre raison des choses : ce sont des formules de juriste et comme une sorte de monnaie d'usage commode qui a cours dans le droit; ce qui prouve en faveur de celle-ci, c'est qu'on n'est pas parvenu à la remplacer. Si on nous demande pourquoi traiter une association ou un établissement comme un homme, nous répondrons que cette question est plutôt du ressort de la politique ou de l'économie politique que de la jurisprudence; la personnification a été, à un moment donné, la meilleure satisfaction donnée à certaines nécessités pratiques. Nous faisons donc des réserves sur le système germaniste; mais nous reconnaissons à la nouvelle école un double mérite, en premier lieu, ses tendances libérales, puis la mise en relief d'un fait important, la formation libre et spontanée des personnes morales au moyen âge. — Suivant d'autres, par exemple Planiol, Dr. civil, 1, 26.', la personnalité (fictive ou réelle) serait un mythe; sous le nom de personnes civiles,
sans qu'il fut, besoin d'une concession spéciale ; la personnalité n'était point un don de l'Etat, mais un effet naturel de l'existence de l'association, et si l'on peut dire ainsi, sa façon d'être et de vivre (1). L'Etat aurait pu l'etirer à une association la personnalité juridique ou, sans aller jusque-là, restreindi'c sa capacité; mais il n'était pas d'usage de procéder de la sorte; on supprimait purement et simplement l'association (2). C'est ainsi que meurent d'ordinaire, par retrait d'autorisation, les personnes morales ; elles peuvent aussi disparaître faute d'objet (3). quand la fin poui- laquelle elles sont étaljlies cesse d'exister (4), ou quand tous les membres de l'association viennent à moui-ir (5). Mais ces hypotbèses ont visiblement un caractère exceptionnel ; il est de la nature des corps et communauté de durer à perpétuité, et l'un des plus grands avantages qu'ils présentent est justement de dépasser de beaucoup les bornes de la vie humaine, car leur existence est indépendante de celle de leurs membres actuels (6).
il faudrait entendre des masses de biens, sans maître particulier, afifectécs à un usage collectif; cf. Brinz, Pand., et sa théorie du Zwechvermôgen . Ces idées sont étrangères à l'ancien droit. On peut en dire autant d'autres théories dont on trouvera un aperçu très net dans Mcstrc, op. cit. Sur les associations sans personnalité civile, cf. Stobbe, g 61.
(1) L'idée de distinguer la concession de la personnalité civile et l'autorisation de s'associer est moderne. Mùhlenbruch (à propos du procès Stâdel) et Savigny (qui traduit à tort corpus par personne civile, Dig., 3, 4, 1), l'ont fait prévaloir en Allemagne; après eux, Zachariae l'a introduite en France. — On peut dire que cette distinction était comme préparée parles dispositions de l'Edit de 1749, en vertu desquelles une communauté déjà existante et autorisée avait besoin d'autorisation pour acquérir des biens dans certains cas. Mais d'une manière générale, dans l'ancien droit français comme en droit romain, par cela seul qu'une corporation existait légalement, elle était investie de la personnalité civile; l'autorisation n'était pas une concession de la personnalité.
(2) Ord., I, 510 : le roi interdit au.\ scolares et doctores da studium d'Orléans de former une universitas ; ils seront soumis au.\ lois ta)iqnam singulai-es. Cf. Les communautés d'habitants, t. L
(3) Ordres religieu.K qui disparaissent faute d'objet, par exemple rachat des captifs, soins des lépreux, etc.
(4) En 16'20, l'abbaye de Tournus se sécularise du consentement de tous ses membres pour se transformer en collégiale. Juénin, Hist, de l'abb. de Tournus, 1733, cité par Charmont, Année sociotog., lUOO, p. 96 (causes d'extinction de la propriété corporative).
(5) La présence d'un seul membre suffit- elle à maintenir l'association? Discussions. Cf. Stobbe, L 436. Tous les membres d'accord peuvent-ils dissoudre le corps ?/bici. Gierke, D. Privatr., g 70.
(6) Cf., au contraire, société. Ci-contre.
ORGANES
L'oriraiiisation de l;i coinninnauto rcsiiltc de l'iisafje ou est coutemio dans des statuts éciits. A l'époque monarchique, ces statiils doivent être prt'sentés aux Paileineiits on aux auti-es juiidiclious royales à lin d"honioloiralion. C'était aux magistrats à voir s'il ne s'y était l'ien glissé de contraire « aux lois, à la liberté publique, à l'intérêt d'autrui (1). » La communauté agit parles organes qu'elle se donne (2). Pour sa gestion ordinaire elle a un ou plusieurs procureurs, un syndic élu dont les pouvoirs varient. En contractant, en plaidant, il oblige la commtiluiuté dans les limites de ses pouvoirs ; son fait est censé le fait de celle-ci; c'est à son domicile que sont données les assignations contre elle (3). L'assemblée générale des membres constitue le pouvoir supérieur (4) ; elle prend des décisions à la majorité (5), sauf en ce qui concerne la constitution ou la dissolution de la communauté. Les simples membres ont, comme tels, des droits particuliers, par exemple celui de figurer aux assemblées générales ou même de prendre, en cas de dissolution de la communauté, une part de l'avoir commun (Jura singulorum) (6).
(t) Le principe de la spùcialilé en vertu duquel les personnes morales doivent se renfermer dans leurs attributions, a été imaginé parla jurisprudence moderne; il était inconnu de l'ancien droit; ainsi des fondations charitables étaient adressées à des établissements littéraires (prix Montyon a l'Académie française); les fabriques recevaient des dons et legs pour les pauvres ou dans l'intérêt de l'enseignement; le temporel des écoles de charité établies pour les enfants pauvres était administré par les marguilliers. Jousse. Gouv. des fHbrvjues, ?83. Mais il faut noter que l'enseignement, la charité, le culte, étaient autrefois du ressort des établissements ecclésiastiques.
('2) Distinction entre l'organe et le représentant, Gierke, D. Privatr., J, 47-2.
(3) Procès aux corps et communautés. Ord. IGTii, 1Ï. Décl. 2 octobre 1703 (permission de l'intendant).
(4) Odofredus, s. I. 9, g I, et s. I. 7, D., 4, 2, rapporte une décision importante de Johannes Bassianus, à propos d'une révolte de paysans contre l'archevêque de Ravennc : fallait-il punir Vuniversitas ou les révoltés ul singuli? Bassianus répondit qu'il fallait distinguer suivant qu'ils avaient agi chacun pour leur compte ou au contraire collectivement, enseignes déployées, au son de la cloche, lo conseil en tcte; dans ce dernier cas, l'iiniversitas devait être punie. Cette doctrine devint bientôt classique.
(5) Gierke. Il, 480; III, 3v:'2, 393, etc. (la majorité).
(G) En co cas, on se demande à qui reviennent les biens. L'opinion commune, autrefois, était qu'ils appartenaient à l'Etat comme bien vacants. Gierke, III, 2J8. Théories modernes très opposées. Gieikc, U. Priiatr., I, 505.
Le pati'imoine de la communauté appartient au corps luimême et non à chacun de ses membres (comme ce serait le cas pour une chose indivise). Ce qui est dû au corps ou par le corps n'est dû à aucun de ses meinlires ou par aucun d'eux ; ils peuvent être créanciers ou débiteurs de la communauté, plaider contre elle comme s'ils lui étaient étrangers. Les corps et les communautés jouissent de privilèges et sont frappés d'incapacités diverses (1). On les traite comme des mineurs; ils ont droit aux mêmes bénéfices; en i-etour, ils sont soumis à une étroite tutelle administrative dont l'organisation varie, mais dont le principe est toujours le même, commençant ainsi à se rattacher à l'Etat (2). Ils ne peuvent aliéner leurs immeubles qu'en vertu d'un décret du juge (3). ni acquérir à fonds perdu, sous peine de confiscation, par suite de déclarations royales à l'époque monarchique. Sous le régime féodal, les seigneurs les obligent à vider leurs mains, dans l'année, des fiefs et censives par eux acquis (4); on a vu par quels procédés cette prohibition fut éludée et comment il en sortit la théorie de l'amortisse-
(1) Los personnes morales pouvaient-elles commettre des délits, être excommuniées? Cf. ci-dessus, Solidarité familiale. Innocent IV, en l'245, défend d'excommunier une Universilas (c. 3, in VI", 5,11; en effet, VUnivevsilas n'est qu'une fiction; elle ne peut ni vouloir ni agir). Cette raison n'avait pas empêché l'Eglise de frapper d'interdit des peuples, des provinces, pas plus qu'elle n'avait empêché les statuts et les lois civiles d'édicter des peines contre les cités. Cf sur cette question, Bartole, sur 1. 16, § 10, D., 48, 19. Gicrkc, D. Priv., I, 528. Mestre, op. rit. Fertile, 3, -271. Les postglossateurs admettent la possibilité de punir les communautés. En 1331, le Parlement de Paris condamne la ville de Toulouse à perdre son droit de corps et communauté avec confiscation du patrimoine, à propos de l'affaire d'un étudiant, Ainiery Bérenger, condamné à mort par les Capitouls en violation des privilèges universitaires. Ord. 1G70, 21, I.
(2) Par exemple rescision pour lésion, communication des procès immobiliers au ministère public, prescription de quarante, etc. Pertile, 3, 272. Cf. fisc, Eglise. Ces privilèges ont dispaiu du droit moderne, plus disposé à prodiguer aux corporations les incapacités que les faveurs.
(3) Edit déc. IGOfi, art. 15. G. Forget, Persotines, Choses ecclés., 1611, p. 60.
(4) L'incapacité d'acquérir des gens de mainmorte ne tient pas à ce que oc sont pour la plupart des établissements religieux ; elle existe au même titre pour tous les corpora movlua. Cf. Le fief, t. I. Si les premières lois sur l'amortissement ont été dirigées contre les communautés religieuses, si on s'oet inquiété à toute époque de l'accumulation des biens immobiliers entre leurs mains, cela tient à leur grande prospérité; les communautés IViques, au contraire, se sont trouvées fréquemment dans une situation 0 mbarrassée.
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ment (1). Le célèbre étlit d"aoùt 1749(^2) les rendit incapables d'acquérir dos bérilages, droits réels, rentes constituées sur des particuliers ; l'incapacité était absolue pour les libéi-jililés testamentaires ; au contraire, les donations entre vifs ou les acipiisilions à titre onéreux pouvaient être autorisées pour des causes justes et nécessaires, c'est-à-dire d'une façon exceptionnrllc (3) ; il ne Ifur était permis d'acquérir librement (|ue des meubles et des rentes sur le roi ou sur d'autres communautés. C'est ainsi qu'on s'acbeminait vers la législation révolutionnaire : celle-ci. franchement hostile à toute propriété corporative, convertit en biens nationaux les biens des communautés religieuses (4) ou séculières, comme ceux du clergé séculier (5). En même temps, elle transforma en services administratifs ce qu'elle laissait subsister des établissements de l'Ancien Régime; le changement fut peu sensible, car ils étaient déjà soumis à la tutelle administrative et à moitié incorporée à l'Etat ; ainsi fut ruinée, après la féodalité politique, ce que
(I) Avant l'Edit de I74t», les seigneurs, dans leur intérêt particulier, obligeaient les communautés à vider leurs mains dans l'année des héritages par elles acquis, mais le procureur du roi pouvait en faire autant dans Fintérct public, dit Pothior, n" ÎIC, parce que les biens des communautés étaient soustraits au commerce. Cf. ci-dessus, Arr. de Lamoignon, 16. Aux Etats de 161 i, le Tiers émit le vœu que les gens de mainmorte ne pussent acquérir d'immeubles. Picot, Hisl. des El. gén., III, 48Î. Cf. II, Î46. Mourluant, Thèse, 23.
(?) Cf. L'Eglise, édit de 1749, t. I. Tardif, R. de lég., 2, 49'2. P. Bernard, R/idr., 10, 37. Mourmant. Thèse, 1900 (précédents de l'Edit de 1749). Autres thèses : Coulondre, 1886; Pitois, 1890; A. Lot, 1895; Epinay, 1896, Garcin, La mainmorte, lli9 à 1189, 1903, etc. — Les autres pays ont aussi leur législation sur les biens de mainmorte : Adami, Legg. s. l. manimorle, 1834. Kahl, Deutsche Amorlisalionagesetze. 1880. Gierke, D. Privalr., I, 516. Pollock, Landlaws, 91. Pollock et M., I, 314, 639.
(3) Lettres patentes enregistrées au Parlement et accordées seulement, après enquête, pour causes justes et nécessaires. C. civ., 910, 937. — Des lettres patentes n'étaient pas nécessaires pour les simples fondations pieuses ou charitables, comme les messes ou obits, subsistance d'étudiants ou de pauvres, etc.; il suffisait de les faire homologuer par les Parlements.
(4) Sur la suppression des communautés religieuses et le D. des 13-19 février 1790, cf. Avril, p. 134 (bibl. et discussion) : la véritable pensée de la Constituante a été de réfornter le clergé régulier plutôt que de le détruire; elle a procédé de même à l'égard du clergé séculier.
(ô) L'antipathie lie la Révolution pour les corporations se trahit encore dans le Code civil par l'absence dun titre spécial sur les personnes juridiques. Les Codes |)lus récents, comme le Code allemand, no présentent pas cette lacune. Cf. loi sur les associations, 1" juillet 1901.
l'oii a appelé la féodalité corporative (1); ainsi péril « l'esprit de corporaiion si dangereux », dit Condoirct, « mais si naturel dans un temps où tout était privilège (2). » Il est vrai qu'il ne périt que pour renaître, le droit moderne ne lui témoiiznant pas la même défiance que la Révolution (3).
Fondations (4). Piae causae, œuvres de piété ou
(I) 11 n'y a pins de classes, d'ordres, de corporations, mais une administration f;igantesquo qui hérite de Icnrs ])rivil(''£;os et remplit leurs fonctions. Dans la discussion sur les biens de l'Eglise, Thonrct déclara aux npplaudi_ssoments de la Constituante : a Les cor[)s ne sont que des instruments fabriques par la loi pour en tirer quelque bien j)ublic; que fait l'ouvrier quand son instrument n'est pas propre à l'ouvrage auquel il l'avait destiné? il le brise, il le modifie. » Historiquement il n'y a rien de plus faux que cette prétendue genèse des corps fictifs. L'esprit de la Révolution apparaît bien dans le D. du 18 août 1792 abolissant les corporations religieuses ou séculières, même celles vouées au service dos hôpitaux et au soulagement des malades. Considémnl, dit le préambule, qu'un Elal vraiment libre ne doit sniiffviv dans son s^in aucune corporniinn, pas même celles qui, vouées à renseignement pul)lir , ont bien inérilé de ta patrie... En partant de ces idées, le culte devient un service public, l'Eglise une administration spéciale avec son budget, les fabriques, séminaires, chapitres rétablis par le Concordat, sont des personnes administratives; tous autres établissements ecclésiastiques (notamment les communautés religieuses) étaient supprimés par l'article II des Articles organiques. L'assistance, les services hospitaliers, l'enseignement tendent aussi à se transformer en services d'Etat. Cf. Const. de l'an 111, art. 3(l0. Le D. du 8 août 1793 avait supprimé les Académies et sociétés littéraires patentées ou dotées par l'Etat. Le 15 septembre 1793, la Convention supprima également les Facultés de droit et autres; quoique ce décret fût suspendu le lendemain du jour où il avait été rendu, les L'niversitès cessèrent d'exister. Liard, L'enseign. super, en France, t. I, p. '217. La L. du 13 mess, an II réunit aux propriétés et dettes nationales l'actif et le passif des établissements de bienfaisance. Détails sur la réalisation de ce plan dans Avril, Thèse, p. 113 et suiv. Cf. 1. ital. du 17 juillet 1890 sur les opère pie.
(1) Rapport, sur l'organ. de l'instr. pubt., dans les Procés-verb. du Comilé d'inslr. publ. de l'Assemblée législ., publiés par Guillaume, p. 188. D'ailleurs, Condorcet ne réclamait pas le monopole de l'enseignement au profit de l'Etat.
l3) Cf. pour l'Allemagne, Gierke, D. Priv., I, 488. Régime anglais moderne : les associations se constituent sans intervention administrative, moyennant quelques formalités très simples, comme l'enregistrement de leurs statuts.
(4) Cf. Romanistes et Canonistes cités supra, p. 959, t. IL Tiraqucau, De privilégies piae causae, 158'?. Tracl. univ. jur., t. 18. Enrycl. mélh. Perrière, Guyot, etc., /i. v" et v'^ Hospice, Cause pie, Parmres, etc. Camus n°* 994 et s. Thèses récentes nombi-euscs ^avec notions historiques) ; v. sur tout G. de LapradcUe, Fond, perpél., 1895; Coulondre, 1880; Truchy, 1888 Ravier du Magny, 1894; Tissier, 1889; Lory, 1888; Marcadé, 1901; Fénelon 190-2, etc. Planiol, Dr. civ., III, 950 (bibl.). Hubert- Valleroux, Dict. d'Econ
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(l'iililile pul)li(jiic (telles (luun hospice, des messes, etc.) (I) au.\»iuelles sont aifeclés un eiiseiiilile de biens (universilas rennii). La fondation se présente sous deux formes principales: lanlôl c'est un service imposé à une personne morale déjà existante, comme lorsque un mourant dispose de ses biens au profit dune église ou d'un monastère, en les chargeant de prières pour le repos de son àme ; tantôt c'est une disposition au profit d'un établissement à créer, ainsi un particulier par testament constitue et dote une école de charité. Au premier cas. la fondation se réalise par un intermédiaire (2), et il est naturel que l'intermédiaire choisi soit une personne morale, c'est-à-dire une personne qui ne meurt pas. car la fondation est de sa nature perpétuelle. Au second cas, le fondateur a pu organiser directement son œuvre et lui permettre ainsi de fonctionner après sa mort (ou même durant sa vie) (3) ; s'il ne lapas fait, l'Eglise ou l'Etat serviront d'intermédiaires (4). L'exécuteur des volontés du fondateur ou l'administration ins-
polil., V FoudHiion. — Stobbe, g 6*2 (bibl.). Gicrke, D. Privalr., g 77, 78 (bibl.). Hcuslcr, jJ «4. — Cf. Clavel, Le walif ou liabous, tS97. Ci-dcssiis,. p. Cafi, t. II. Zhisman, Slifienecht in d. morgenl. Kirrlip, 1888. Sur les hospice?, cf. t. I. Atlcl. Endcniann, Slud., I, 4'2I. De Rccaldc. Ahréçié liisl. dm hop , 1784. Aiig. Fabrc. Ilisl. des hôp. de Marspille, 1854. L. Maître, Hisl. des hôp. de Xanles, 1875. G. Port, Carlul. de l'hàp. de Sainl-Jean dAnf/ers, 1875. L. Le Grand, Les M.iisons-Dieu, RçihisL, 189G, 95. Sur les collèges, cf. Les Universités, t. I.
(1) Ur. allciuanil : Sliflung (fondation privée) et Anslall (établissement public).
(?) En ce cas, la fondation se présente sous la forme dune charité; la propriété des biens repose sur la tète de l'intermédiaire, mais elle est limitée par leur destination. Cf. fondations par des personnes physiques, par cxem|)le testament de Nicole. Denisart, \" fidéicommis. Lambert, Slipul. pour autrui.
(3) E.K. dans le passé : test, de la comtesse Mahaut {Carlul. de ihôp. Sainl-Jean d'Arras, p. 27). de Giraud Aymeric à Marseille, etc. Plus récemment, fondation Staedcl à Francfort (1828), fondation Blunlschli (concours de dr. international); Snvij^ny, Slifluitg, etc. Le droit allemand laisse de grandes facilités aux fondateurs, tandis que la législation française semble prendre à tâche de les décourager: une fondation directe par testament y est impossible. L'ancien droit français, au contraire, les ten.ut pour licites; Furgole. TesL, (\, 1, 37 et 84 : validité des libéralités pour fonder un collège, etc.; elles renferment la condition tacite : Si le collège, l'hospice, etc., est fondé, autorisé. L'Edit de 17 i9 prohiba les fondations par testament.
(4) Cf. sous le Bas-Empire droits de l'évcque. même des simples particuliers. C. J., L '«> lô; 1. 3, 28. Ci-dessus, Exécuteurs testamentaires.
tiluée (1) ne sont pas les propi-iétaires des biens affectés à la fondation (2) : ces biens ont une certaine destination et ne sauraient en être détournés; s'ils appartiennent à quelqu'un (3), on dit à l'origine que c>st au saint sous le patronage duquel rétablissement est placé (4); c'est sur sa châsse que le fondateur dépose la charte renfermant l'expression de sa volonté; cette personne mystique agit par des miracles et se crée des droits à la reconnaissance des fidèles; il n'est pas étonnant qu'on l'envisage comme propiiétaire ; après la période barbare, à la suite de la renaissance romaine, on y voit plutôt une soi-te d'être moral; mais comme il était plus abstrait que celui des corps et communautés (5), nos anciens auteurs ne qualifiaient guère les fondations de personnes morales ; leurs biens étaient cependant de véritables biens de mainmorte. A leur extinction, chose rare, puisque les fondations sont d'ordinaire perpétuelles, ils perdent leur affectation, mais restent entre les mains de l'établissement qui les possédait déjà ou, à défaut, passent à l'Etat comme biens vacants (6).
(1) Domat, Dr. pnbL, 1, 18. constate que les fondateurs d'un hospice pouvaient y établir une administration à leur gré : cela n'est plus possible aujourd'hui où une commission administrative est nommée conformément aux lois et astreinte dans sa gestion à suivre les règles légales.
(■2) Ils n'appartenaient pas davantage aux bénéficiaires (ce qui est d'évidence dans le cas où ce sont des animaux, comme les ours de Berne). Cf. cependant G. de Lapradelle, p. 418. Les textes sont peu précis; ainsi il n'est pas rare qu'on fasse des legs aux pauvres. Thomas de Vio considérait Vuniversilns pauperum co.nme le sujet juridique du Mont-ds-Piété.
(3) On en a attribué la propriété au roi ou au seigneur protecteur de l'établissement, église ou hospice. V. une critique de cette opinion (qui est celle de Fickcr) dans Ilcusier, g 64 et suiv. Scnn, Avoueries ecclés.,
(4) Cette idée se retrouve dans l'antiquité. Cic.in Caecil., 17 : se et omnia sua Veneris esse. Ci-dessus, p. 495, 053, t. II.
(5) Depuis Savigny et à sa suite, on distingue deux classes de pcreonncs morales, les associations ou universilates personamm elles fondatioTis ou universilales rerum. Cf. théorie de Brinz, Pandelît,, g 61, d'après laquelle n'y a pas de personnes juridiques, mais des patrimoines constitués en vue d'un certain but {Zweckvermôgen). La dualité des personnes morales étaitelle admise par nos anciens auteurs? Il est certain que l'Edit de 1749 oppose les fondations aux corps et communautés. Cf. G. de Lapradelle, p 406, 41',' et suiv. Domat, Dr. publ., 1, 18, regarde un hôpital comme une espèce de communauté. Pothier, Don. entre vif.-i, 1, 4.
(6) L'Etat est-il tenu d'employer les biens de la fondation à un usage analogue? Non, s'il les recueille comme biens vacants; oui, si on le considère comme l'ultime destinataire de ces biens dans la volonté du fondateur. Gierke, D. PriuatJ.y I, 659.
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Les fondations n'étaient pas inconnues de l'antiquité païenne (I), ainsi Théophrasle alfecle ses jardins à une école de philosophie et Pline le jeune crée des fondations alimentaires à Cùme. sa patrie. Mais elles se sont tellement multipliées sous lintlucnce du christianisme, elles ont pris une telle extension et une physionomie si caractéristique (juil n'est pas inexact d'y voir une institution chrétienne. Sous le Bas-Empire et dans les premiers temps de notre ancien droit, leur développement fut favorisé par un régime de liherlé (2). L'Eglise Tes encourageait ; on se contenta souvent de son approbation tacite. Cependant le droit canonique classique exige pour leur validité une autorisation de lévèque (3). Si elles dépendirent pendant longtemps de l'autorité ecclésiastique, les pouvoirs civils tendirent de plus en plus à mettre la main sur elles (4). La même évolution se produisit : du régime ancien de l'approbation tacite on passa en 1749 à celui de l'autorisation expresse. C'est l'acte qui établit la fondation qui en organise
(1) Beauchct, Hist. du dr. privé alhén., III, 70G. Fondations ilc Pline, Ep., 7, 18; de Trajan. Pernicc, Labeo. III, 150. Sur le droit du Bas-Empire, C. J., i, 2 et 1, 3; Nov. 7, TiU, 1"23, 131. Les dispositions au profit des pauvres furent aussi déclarées valables à cette époque.
("2) A l'époque franque, les fondations sont fréquentes. Tantôt le fondateur fait un don à la Vierge ou à un saint (Thévenin, Textes, p. ?54. Italie : patrimunium Crucifixi. Pertilc, 3, 268. Angleterre : Pollock et M., I, 481. Cf. usages de l'antiquité, Guiraud, Propr. en Grèce, p. 238. Ci-dessus, p. C53, t. II), tantôt il dispose au profit d'une abbaye, d'une église (Pardessus, Dipl., I, 81, 138, etc. Lœning, Deutscli. Kirchenr., I. 250; II, 37 et suiv. Gicrkc, 11, 962; III, l'JS et suiv.). Le monastère de Lorsch fut fondé par le comte Cancor et sa mère, remis par eux à l'évcque de Metz avec charge de le transmettre à une autre personne à son choi.x. Les Capitulaircs paraissent reconnaître l'indépendance des fondations hospitalières (.venodochia). Capil., I, 18'J, 194, 200, etc. G. de Lapradelle, p. 41, soutient, au contraire, qu elles sont toutes la propriété de quelqu'un, église, monastère ou roi. Windschcid, Pand., g 57. Au commencement de l'époque féodale, leur existence indépendante résulte des dispositions faites à leur profit (hospitali lego, etc.). Richard, Carlid de l'hôp. Sainl-Jeaii d'Arras, 1888, 1). xxvii.
(3) X, 3, 36, 4. Tiraqucau, De privU. piae caits., 5, 4. De même pour la création d'un monastère, il faut l'autorisation du pape et celle de l'évcque, plus des lettres patentes du roi enregistrées au Parlement.
t4) Edit I5i3 conférant aux juges royaux la surveillance des fondations ayant un but charitable fon s'était plaint do ce que le clergé régulier qui les administrait employait les revenus à son profit). Cf. Ed. 1029, 1639, 1659, 1666, 1749. Ci-après. En Angleterre, depuis le seizième siècle, lo roi, visiteur de toutes les fondations, les fait inspecter par des commissaires de charité.
radministralionpoiirravenir ; à défaut, autrefois l'Eglise intervenait, puis ce fut l'Etat. L'Etat intervint également pour le contrôle et la surveillance des fondations, aloi-s que dans le passé l'Eglise était seule chargée de ce soin (1). Celle-ci en prenait souvent à son aise avec les intentions des fondateurs (2); bon prétexte pour l'autorité royale toujours avide de s'étendre, elle examina et homologua les titres de fondation et on aboutit à une législation ti'ès restrictive (3) résumée à peu près en entier dans lEdit de 1749, art. 2 et 5 (4). La législation révolutionnaire ne se montra pas plus favorable aux fondations qu'aux corporations. La loi du 6 mai 1791, art. 25, les abolit en principe, en se basant sur les idées de Turgot dans son article de l'Encyclopédie : « Si tous les hommes qui ont vécu avaient un tombeau pour eux-mêmes et qu'il ne reste "plus de terres four cultiver, il faudrait bien détruire ces monuments inutiles et secouer la cendre des morts. Il y a donc un moment oio une fondation ne peut plus garder son premier caractère; autrement les terres n appartiendraient plus aux vivants, mais aux morts (5). « Les tendances
(1) Son rôle s'accentua également en matière ic charité. On en a un exemple dans le développement du rôle des bureaux do bienfaisance. Ils furent institués sous la Révolution pour distribuer aux pauvres des ressources provenant d'un impôt sur les spectacles (droit des pauvres). L. 7 frim. an V. L'arrêt du 27 prair. an IX leur attribua les biens affectés aux fondations charitables. C'est peut-être en partant de là qu'on a fait des buroaux de bienfaisance les représentants nécessaires des pauvres, les seuls qualifiés pour recevoir et gérer les libéralités aux pauvres.
(-) Ap|)els comme d'abus, protestatiens des jurisconsultes. Chopin, De sacra polUia, 1, 4, 20. Févret, Abus, t. I, p. 20G, éd. 17:30. Par l'Edit de janv. 1780, l'Etat se fait le caissier des Etablissements de mainmorte ; ils doivent lui verser les sommes provenant de ventes d'immeubles ou de donations moyennant un intérêt de 5 °/„. Cette loi constate qu'il y aurait lieu de vendre les biens-fonds des hospices. « Quand le tuteur songe à dénaturer le patrimoine de ses pupilles, il est tout près de se l'approprier à la première occasion. »
(.3) Autrefois, au contraire, la cause pie jouissait de nombreuses faveurs à l'exemple de l'Eglise, du fisc, des mineurs (dispenses des formes du testament, hypothèque tacite sur les biens des administrateurs, privilèges sur ceux des débiteurs, etc ). X. 3, 26, 10. Tiraqueau ne compte pas moins de 1G7 privilèges à son profit. Stobbe, I, 517. Gicike, III, 7G0.
(4) Edit août 1749, art. 5 : homologation des actes de fondation par les Parlements, tandis que l'établissement des corps et communautés n'avait lieu qu'en vertu de lettres patentes du roi ; art. 2 : interdiction des fondalions testamentaires dans le but de créer des corps et communautés ou au profit de personnes chargées de les créer. Cf. Placards espagnols en Flandre, Patou, s. Lille, I, 200. Ferrière, s. Paris, 13, 2, 56.
(5) Le D. du 4 nov, 1789, qui mettait tous les biens ecclésiastiques à la
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lihrrales de la le.yislalion ani:lais(; conlrasleiil avec ce druil resli-iclil"; depuis le rèjiiiL' dKlisabelli, les fondations peuvent s'etaldir avec la plus i^rande i'acilile et ellrs se sont nuillipliées au point de dispenser souvent l'Etat des obligations d'instruction ; ainsi les grandes Universités et leurs collèges se soutiennent avec le revenu de fondations prives ; TEglise catholi(]ue n'a pas daulrc budget (1).
disposition de l;i iiniion, ne visait pas les fondations. Cf. D. du ISnov. l'SO; ?3 oct. 1790; 6 m^'\ 17'Jl ; les d. du '23 nicssid. an II et du 13 bruni, an II rùunircnl les biens des hospices et des fondations au domaine de la nation. Le d. du 3 vent, an III ('21 fév. 1895), art. 'J, décidcqu'iJ nepeutéhe formé aucune ilolaliou perpétuelle ou viagère. — Réaction dans la suite; ainsi la 1. 9 fruct. an lll surseoit à la vente des biens des hospices; 1. "28 gcrin. an IV, 16 vend, an V, restitution des biens aux hospices civils, etc. Concordat, art. 15, etc. Ces dispositions inaugurent le droit nouveau.
(1) Le nouveau Code civil allemand, 1, '2. consacre le principe de la liberté des fondations, mais l'Etat a besoin d'autoriser leur fonctionnement. Cf. Cod. féd. des oblig. (Suisse), art. 71G.
LISTE DES ANCIENS JURISCONSULTES
Les eliillivs icnvoieiil ii.la pajfo et queli|iiofois aux noies; ainsi 100, 1 , ilnit so liic page 100, noie 1. l'n astérisque indiijiie lu Ai'ge de la matière.
On trouvera iri les noms de i|ueli|ues jurisconsultes qui ne figurent |>as dans le Manuel (avec l'indicalinn de répoi|ue nù ils ont vécu), [lar exemple Adainaus ~ (mort en) \'>iO.
Abruzzo, 7 1665.
Accurse, 601, "2.
Adamaus, | 1540.
Aiiduensis (Ferr.) (XYI* siècle).
Aelfricus, 7 1006.
Aclius Aiilonius (I442-15Î'2).
Albei-ti (1635-1697).
Alphasius, 14, 115.
Aiiiaya, 7 1640 ou 1645.
Ancher (17:0-1788).
Ancillon (1767-1837),
Ansaldus (XVII* siècle), 509.
AiUonius, 7 1618.
— de Trigona, cf. Singularia docto-
Arclin tvon) (1773-18'24).
Atkyns (16'21-I709).
Alto de Vcrceil (X" siècle).
Avezan, 7 1669.
Ayrer (Jac.) (fin du XVI* siècle).
Ayinus Pannensis, De alluvion, 649.
Azeredo, Comment, in Hispaniae reg.
consuet., 685.
.\zo (Lainbortaccius) (fin du XIII* s.). .\zo de Ramciighis (f 1346).
Azo (Porcius), 601. î.
Azuni (1760-1S-27).
Pach(17-21-1758).
Pachorius (1575-1640).
Bacon (1561-16-26).
Bacquet (Jean), 7 1587.
Balboa, Lecliones, 723.
Baltus (XVI* siècle).
Bally (XVIIP siècle).
Balthasar (1701-1786).
Balniazcda (XVIII* siècle).
Balzararaus (XVII* siècle).
Bamiza (1733-1800).
Bargalius, De dolo, 675.
Bariole, 500, 510, 865.
Barlholomaeus, de Capua, 7 1328 {ad
Conslil. Neapol.).
Bassus (1643-1704).
Battandier, Praxis rer. crimin., 633.
Bcccaria (1738-1794).
Bellinden, Expl. des proverbes, 732.
Belio (1502-1575).
Bellonus, Antimoniae juris, 615.
Border (1657-1732).
Bernard (M.), 708.
Bernard (saint) (1091-1153).
Bernardus de Botone, f 1263.
Berrial-Sainl-Prix (1769-1845).
Berirandi, Consilia (1532). Besold (1.577-1638) [De monarchia).
Biarnoy de Merville (XVIII* siècle).
Bilderdyk (1756-1831).
Billecard, sur la coutume de Cliâlons
Boeckelmann (1633-1681).
Boguet, sur les Coût, de Bourg (1604).
(!) Cf. Loisel, Itislitutes coutumières, éd. Dupin et Laboulaye, t. I, p. lxxxiii Capus et Dupin, Professioii d'avocat, t. II, Bibliothèque choisie des livres de droit, 5* éd., 1832. Ilollzcndorff , Rechtslexicon , 4* éd., 1882. R. Stintzing , iiesch. d. deutsch. Hechtsw. 1880, 1884; Gesch. d. populàr. Lilcratur d. rôm. Kan. n. in Deulschl. 1867, 1898. Jucher, Ge/e/t>/. Lexicon , 1750-1898.
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Dollcy (1770-I8i7'.
Bolognclus (1538-1585).
Bombarilinus, De carcere (1713).
Bonacossa, De servis (IG'KJ).
Borcholten, f 1594.
Boscager, f 1G87.
Bourdin (1517-1570).
Boyve (1692-1771).
Bradford (1755-1794).
Branchu (f 1767).
Braun (1491-I5G3).
Breitenbach, f '50^-
Broedersen, 476.
Bruneau, l'r. des criées (1685).
Brunncjnann, f 1672.
Brunquell (1693-1735).
Brunus (Alb.) (1570).
Bruslard, f 1597.
Buchcrellus, 663, etc.
Budcr (1693-1763).
Bulgarus 608, 3.
Buri (von) (1702-1767).
Buxtorf, Diss. s. la Bulle d'or (latin)
Bynkershoek.
Cajetanus (Fr. Patr.), t 1490.
— (Thomas de Vio) (1469-1534).
Caldas Pereira (XVIP s.).
Calvin, 417.
Oaroccius, De localo (1604).
Casaregis (1670-1737). 509.
Castalio, Leciiones (1595).
Castillo Sotomayer (XVII" s.), Chabrit, f 1784.
Chlingenspcrger(Chr.von) (1651-1720).
— (A. von) (1685-1755).
Chorier, f 1692.
Cludius, Resquolid. (1619).
Cocceji (Henri, f 1719).
Colladon (1510-1594). Colombet (XVII' s.).
Conradi (F. K.) (1701-1748).
Gonradi (J. L.) (1730-1785).
Conring (1632-1681).
Constant, s. les Coût, de Poitou (1659).
Corvin (Arnold) (XVIP s.).
Costa (Janus a) (Jean de la Coste),
Costa (E. de) (XVP s.).
Costanus, De m:itriin. (1578), Constant (1654-1721).
Cramer (J. U.), f 1772.
("lanlz, t 1517.
Cravctta (XVP s.).
Ciospi de Valldaura, 707.
Cuperus (1765 1831).
Deinpster (1579-1625).
Denich (1563-1633).
Duchesne (André), f 1640.
Dumont (Jean) (1660-1726).
Dupaty, t n88.
Duperray, f 1730.
Dupin (Charles), flSOS.
Dupin (Jean-Jacques), f 1865.
Durandus (Stcph.), f 1589.
Duraniis, f 1650.
Eck (1486-1543).
Eisenhart (E.-L.-A.), f 1808, Emminghaus (1723-1758).
Engel (L.), f 1674.
Erskine (John), f 1765.
Erskine (Thomas), f 1823.
Estor 1699-1773), De ministerial.
Everard (Junior), f 1586.
Faesch (1595-1665), Fasolus(12231286), Fauchet (Cl) (1529-1621).
Felicc (de) (1723-1789).
Fellonberg (1736-1801).
Fischer (Fr,, (1750-1797).
Florianus de S'° Petro, XV« s.
Forbonnais (1722-1800).
Formey (1711-1797).
Freiesleben, f 1733, Freher (1565-1614).
Fritschius (Ahasvérus), XVII* s.
Frosterus (1727-1773).
Furie, 597.
Gabrielis Romani [Anl.), Conclus., 641, Galeottus, f 1272. Cf. Albertus.
Gallus (Fr.), de Fructibus, 771.
Gaertner (1700-1760).
Gebauer (1690-1773).
GciUilis (Justinus) (XVI' s.) Gentilis (Jacobus) (XVI" s.).
Georges (Jacobinus do Saint-) , De
l'eudis, 619.
Gesterding (1740-18U2).
Gilkenius (fin XVI« s.).
Giliet, t 1720.
Glafey (1692-1753).
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Gliick (1755-1831).
Uodcfroy (Jacques), L'mit de Nnrm.,
Godeliiiaiin (1559-1011).
(Joebler, f 15G7.
Uœddœus (1555-1G:V2).
Gomcz ([..), t 1553.
Giogoiic IX. t l'i43.
Grosley, t 1785.
Grupeu (10!)M7r)T).
Gryphiandcr, s. te Mir. df Saxe, 743.
Gudelinus (Joudciin), f 1619.
Gudcn. t 1758.
Guimier, f 1503.
Guntherus (Mart.) XVII' s.^
Haltaus, Gloss. germ., 847.
Ilamilton (1729-1790).
Hancton (XVI» s.).
Ilanscnius, De jurej., G86.
Ilardwickc (1G90-I76i).
Ilarpprecht (Joh ) (1500-1639),
llecscr, l.oci communes juris, 74-.
Ileige (1559-1599).
lleiniburg (1430-147-2).
Ilcmmingsen (1513-1600;.
Hcnelius, De comm. bon. inler con-
juges, 737.
Hcnricus de Hunia, f 1597.
Ilenryson (XVI^ s.).
Ililliger, f 1019.
Ilippolylus a Lapide (1005-1078).
Hofackcr (1749-1793).
Hoffmann (Christ), f 1735.
Hoffmann (Joh.), f 1739.
Holt, t 1710.
Home, t 1785.
Ilommcl (F.-.\.), f 1769.
Hommel (K.), f 1785.
Ilommel (R.), f 1817.
Hopingk, De jure sigilL, 1717.
Horn, t 1718.
Howard (J.), f 1790.
Ilùbner (M.), f 1745.
Ilùbner (Ch.), f 1808.
Hufeland (1760-1817).
Hugo (G.) (1764-1844).
Hulot, t 1775.
Hund (1514-1588).
Hunger (1511-1555^.
Ilunnius (1583-1034).
Innocent 111, f I' Isclin, t 1779.
Imola (Joan. de), f 1430.
Jacobus de Therarno, f 1417.
Johanncs Bassianus, 869, 4.
Jolianninus, De reconvent., 677.
Kahicl, t 1787.
Karo (1488-?).
Klonkok (XIV* s.).
Kling (1504-1571).
KIockius, De contribut., 731. Knipschild, De [ideicom., 818.
Kulpis (165?-1698).
Kuppener (1466-151 1).
Lagunez, De fruci., 784.
Lamborlus, Elench. quœst., lOG.
Lanipredi (173Î-1793).
Lasson (Peder), t 1681.
Laurcntius de Paladis, De s/a/, femi-
nns excludenl Lauterbach (1G18-I678).
Lebrct, f 1655.
Lebrun de la Rochctto (1500-1630).
Lccuw (Leorinus (1509-1598).
Leeuwcn (van), f 1082.
Legrand de Lalou (1755-1819).
Leibnitz (1646-1726).
Lcssius (1554-1623).
Letrosne (1728-1786).
Leu (1689-1768).
Lezardière (1754-1835).
Limnaeus (1592-1CG.3).
Linguct(lT3G-1794).
Lipenius. f 1692.
Loccenius (1598-1677).
Lorry [XYW s.).
Loup de Ferrières (IX* s.).
Louvrex (1605-1734).
Lubierus, De incendia (1G08).
Lund (1038-1715).
Luther, 1428.
Lyclama van Nyehold, f 1020.
Lyncker (1043-1720).
Madihn (1729-1784).
Magcrus de Schœnberg, De advocat.
Majansius (de Mayans) (1699-1781).
Mallebay de la Mothe, 769.
Mancinus, Disquis. (1640). Mareschal (1045;.
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Marquard (1610-1688).
Martinus Gosia, 608, 3.
Martuccius, Expl. jur. (1683).
Mascor (1689-1761).
Mastrillus, De mfigistr. (1614).
Matthaeus (Ant.). t 1637.
Matthaeus (Ant.), j 1654.
Maurilius, De reslilut. (1578).
Meier (156'2-16-2Î).
Mcijer (1780-18.34).
Meiszner, f 16'26.
Ménage (1613-169Î).
Mendoza de Sarmiento, f 1595.
Merlin, De pignor. (1653).
Mignot, 862.
Mirabeau, 711.
Mœser (1720-1794).
Molina, De Hispan. primogenil (1577).
Molitor, t 1497.
Montalro, 711.
Mourgues, Slat. de Prov. (1642).
MûUer (Joh.), t 1731.
Mûller (Joh. von), f 1809.
MûIIer (Adam) (1779-1829).
Negusantius (XVl" s.), 486.
Nellus a S'° Gcminiano ^XV* s.).
Nerius, f 1622.
Nettelbladt (Gh.), f 1775.
Nettelbladt (D.), t 1791.
Nicolas de Cues (1401-1464).
Nicolaus, De juramenlis, 785.
Noldenus, De statu nobil., 694.
Oelrichs, f 1789.
Oldekopp, t 1667.
Olea, De cess jurin, 742.
Ompteda (1746-1803).
Oncicu (G. de), Mainmortes, 679.
Oosterga (1614-1687),
Orozius, t 1667.
Ossa (d'), t 1557.
Ottero, De pasciui?, 706.
Pacianus, Consil., 676.
Pacionius, De Local., 732.
Pacius(a Beriga) (1550-1635).
Palaeotlus (1522-1597). Pauvinius, f 1568.
Papillon (1514-1596).
Parisius, Consil., 558.
Parpalia (Thomas), vers 1500.
Paschalus, Patv. potesl., 694.
Passeribus (Nie. de) (f 1615), 571.
Patricius, f 1494.
Pcckius, f 1589.
Pennon, Coût, de Sens, 616.
Petit (Sam.) (1594-1695).
Petrus de Sampsone (XIIP s.).
Picus. 453.
Pinheiro, De lestamentis.
Pinellus, t 1601.
l'oelinann (XVI' s.).
Poggius, De nobilit., 600.
Pontanus (Dupont), f vers 1556 (s.
Coût, de Blois).
Portalis (1746-1807).
Proudhon (1758-1838).
Proustcau (1626-1715).
Pûttmann, f 1796.
Quesncl (1634-1714).
Quintanadvenas, f 1628.
Quistorp, t 1785.
Rachcl (1628-1691).
Raynaldus, Obs., 780.
Rayneval (1736-1812).
Remus (1561-1625).
Renking, De relractu (1631^.
Reusner, 1545-1602).
Riminaldus, f 1487.
Rittershusius, Conrad, f 1613.
Roblez de Salcedo, De vepraes. (166?).
Rosenthal, feudiste (XV'I* s.).
Rosis (Hieron. de), Obs. (1689).
Saavedra (1584-1648).
Saint-Simon (1760-1825).
Saligniacus, Ad. Dig. (1537).
Saligny, s. la Coût, de Vitnj (1651).
Sanchcz (1551-1610).
Sandc (1578-1638).
Saumaise, 477.
Savaron, Contre les duels (1610;.
Savigny (1779-1861).
Schenck, f 1580.
Schieferdecker ^1583-163l).
Schmalzgrûber (1663-1631).
Schmidt (Joh.) (1726-1792).
Schmier (1680-1728).
Schœnbach, liesp. germ. (1657).
Schonerus, Disput. feudales (1507).
bchwanenburc, De jure accresc. (1631).
Schwarzenbcrg (1463-1528).
Siccama (1570-1622).
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SibbeiTiul, llisl. jitris gallic. , ù lu Treiilociiiquus (Alex.), Resolutiones
suite de illisL juris rom. ti'llci- (1(JI8).
ncccius [\lb\). Treutlcr (1565-1516).
Siroy (17G'M845). Tronchet (17-26-1806).
Skcncus, Leges Scoliae (1609). Tuldcn 1 1595-1645). Soto iDoniinicus) (1494-1560).
Soto (Pctriis lie), f 1567. V.illa (Nie. Duval), De rébus dubiis,
Spangcnberg (1784-1833). 645.
Spcidelius, Tlirsaurus (16U). Vayer (le). 86'2.
Spclinan, Gloss. archael. (1687). Vicat, f 1776.
Spcransky (177'M839). Vico (1668-174!^.
Stephani (J.) (1577-16-23). Victoria, f 1546.
Stephani (Matt.) (1570-1646). Vigelius (1529-1600).
Story (1799-1845). Villcrs de ["Islc-Adam, Gages de ba-
Straccha (XVI' s.), 1456. taille, 655.
Suarez (Karl.), f 1798.
Weis (1766-1808).
Tamburinus, De jure abbalum (1638). Wicquefort (I598-168'2).
Tellez. t 1649. Wrodius, De comit. Flandriae, 6-2, 3. Theramo(dc) (1350-1417).
Titius (1661-1714). Zoanettus, f 1586.
Touliior (175-2-1835). Zouch (Zoucha?iis) (1590-1680). Trekol (17.17-1764).
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abandon, -287*, 536, 3, 543. 6, 64?. 1 ; — noxal, 108, 2, 120, 2, 403* et 404».
abandonnement, 527.
abattis. 415.
abbayes, 667. Cf. monastères, moines, religieux, abbé, etc.
abbé, 623, 7.
abdication, 192.
abeilles, 204, 3, 219, 1.
Abendgabe, 720.
about, 540, 6.
Abreks, 413.
absence, 21, 40, 67, 3. 73, 6, 77, 99. 120, 1, 187, 192, 280, 2, 296, 4, 303, 304, 349, 393, 550, 11. 558, 2. 619*, 650, 764, 781, 1, 806, 807, 6, 808, 3, 832, 1.
absolution à cautèle, 516, 5.
abus (appel comme d'). Cf. appel.
abus de confiance, 231 etsuiv.. 235, 1, 523, 7.
Académies, 866, 3, 872, 1.
acceptation bénéficiaire, 631. Cf. bénéfice d'inventaire; — de la communauté, 813; — de la lettre de change, 514; — des successions, 030, 641, 072; — des donations, 185, 2, 672, 685, 1.
accessio possessionum, 376.
accession, 287, 4.
accessoires, 204.
accroissement, 661, 809.
accusation, 56, 414.
achasius, 78.
achat. Cf. mariage, 15, 716 et suiv.
Acht, 414.
acquêts, :99, 206*. 210, 387, 484, 583. 591, 604", 609. 701. 704, 718, 2, 719, 723, 739, 763, 764, 776, 784 et suiv., 796, 811; — société d' —, 776*. Cf.
communauté, acquisition de la propriété immobilière. Cf. transfert de propriété.
actes écrits, 322, 458. Cf. acte notarié, preuve, etc. ; — de l'état civil, 831*, formels, 428. Cf. solennités; — notariés, 22, 150. Cf. notaires, 340, 455, 458, 5, 460, 5, 500, 8, 541,4,555, 570, 573, 622, 631, 633, 664, 672, 687, 742. 769, 7; — sous-seing privé, 462, 570, 571, 574, 633, 664; — scellés, 457.
actions (dans les soc), 477.
actions ab iralo, 622; — civile, 222; — de chose adirée, 231 ; — ex dplicto, 222, 238; — of detinue, 230, 1, 231, 4 ; — duc vel dota, 132 ; — de force, 258, 5; — de loi apparente, 202;
— mixte, 239, 3; — momimenlariœ possessionis, 252, 2; — de nouvelle dessaisine, 258, 5, 267,275; — de nouveau trouble, 276; — en nullité, 771.
Cf. nullités ; — Paulienne, 519, 5; — de re praeslila, 222; — de simple saisine. 277, 285; — spolii, 254; — of h-espass. 232, 3, 266, 5, 458 {on Ihe case, of assumpsil): — de vol. 228, 231*.
actions en justice : mineurs, 163, 184, 193; — femmes mariées, 97.
actions mixtes, 239, 3; — pénales, 228, 232, 531, 1 ; — pétitoires, 257, 771, 1; — personnelles, 239; — possessoires, 164, 230, 266*, 286, 626, 7eO;
— propriétaires, 281, 4, 394; — réelles, 164, 223, 239*.
adfatimus, 648 et suiv., 675, 682, 727, 728, 5. Cf. affatomie.
adhéritance, 324, 560, 3, 570. Cf. nantissement, œuvres de loi, etc.
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actions d'hérédité, 6^5, 630.
adjeclio, 214, 2, 371, 378, 1, 636, 3.
adjudication, 5f)9*.
administration. Cf. organisation, 117, 162. 175. 176, 177. '
adiniltance, 351.
adoption, 70, 104, 140. 144*, 584, 651,
acfî'a?TJire, 422. Cf. arramir.
adslipulatio, 534, 1.
adultère, 53, 59, 65, 67, 70, 92, 109, 402, 420, 514, 2, 744.
adventice (mari), 764, 1 ; — (bien), 121,8,769,2.
adveu, 234, 1, 236. 2, 280, 6.
advocare, 234, 1.
advocalus, 153, 155, 160, 185, 495, 3,
aerarium, 495.
affatomic, 584, 647*. Cf. adfatimus.
affiches, 558.
affiliation. Cf. affrcrissement, 148,077.
afftnitas. Cf. alliance.
affouage, 361, 863.
affranchissement, 641; — des serfs,
affrèrissement, 768. Cf. affiliation.
agenciamenlum, 747.
agnation, 4, 86, 657.
agnats, 161, 582. 593, 064.
agramire. Cf. adramire, 226, 2", 418, 7.
agriinensov, 245, 4.
aînesse, 582, 583, 591, 1, 595, 606, 2. 010, 2, 616, 644, 680. 688, 7, 690, 698, 3, 708, 712, 7l3. 733, 734, 1, 739, 740, 763,778,6,831,4.853.
ajournement, 281, 394, 3, 504.
albanus. Cf. aubain, 836, 3.
aldiones, 129. 2.
aliénés. 194, 6, 349.
aliénations, 153, 162, 1. 171, 181, 106, 306, 354, 370. 698; — de biens immobiliers, 200; — entre vifs, 207; — morlis causa, 325; — nécessaires,
. 635; — testamentaires, 209, 645*.
aliments. 4, note 6, 199. 134, 135, 549, 8, 686, 709*, 710, 2, 771. Cf. bail à nourriture.
alleu. 132. 7, 199. 288, I, .321, 325, 332, 335, 358. 392, 6, 569, 6, iS'l, 004, 627.
alliance, 49.
allivrement. Cf. taille.
allmend, 246, 1, 864, 5.
alloué, 498.
alodis, 206. 590, 592. Cf. alleu.
Altentlieil, 687.
ambassadeur. 433.
amende, 120, 234, 2, 251, 5, 252, 4, 346,
amende honorable, 62, 4, 470.
amerciamenla, 417.
ameuhlissement. 81, 6, 794, 5, 797.
amici, amis (parents), 16, 6, 165, 2, 175,
amodiation, 356, 2.
amortissement (droits d'), 871.
an et jour, 97, 232, 1, 261, 264*, 283*,
an de deuil, 741.
anatocismc, 433.
Aiidelang, 310, 3, 315, 2, 3.34.
àne (chevauchée do 1'), 93, 3.
Aenefancj, 120, 229, 5, 231, 4, 239, 4,
Aenerbeurccht, 168, 4, 595, 5, 596, 2,
ancvelle. 167. 4. 108, 4.
animaux, 402, 4 J8, 520, 545, 548, 1, 549,
animus, 259.
anneau. 14, 16, 7, 346, 424, 441, 668. année sabbatique, 513, 2.
anniis gratiae, 659.
anoblissement, 143, 1. Cf. lettres de
noblesse.
Ansedel, 591.
Anstall, 864, 5.
Anlefallo, 747.
anlichrôso, 473, 565, 1.
antidate, 572, 3. anlifaclum, 716. 732, 747.
apanages, 244, 566, 598, 680, 093, 695,
appel de larcin, 231.
appel comme d'abus, 58. 876, 1.
applrgcment,236, 2, 277, 1, 279, 5, .529. appréhension, 307, 318; — saisine, 260;
— vi aul cla^n, 261.
apprentissage. 512.
aprisio, 214, 2, 288*, 511, 839, 6.
appropriances par bannies, 327.
arbitrage, 151, 424, 512, 594, 4.
arbitres, 557, 4; — de famille, 73, 6, 75.
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arbores cognationum, G02, 3.
architecte, 575, '2.
Arimnnnie, 212.
armoiries, 129, 140.
urras, 747, 2. Cf. arrlics.
anamjf, 427.
arramitio, 427*.
arrérages, 306, 360, 478, 2, 481, 513,
arrêt, 526, 658, 567, 3, 842; — du cadavre, 516.
arrestum sane, 181, G.
arrhes, 14, 16, 7, 22, 426, 441, 454, 1,
arsin, 415.
Articles organiques, 862, 2, 872, 1.
ascendants, 170, 170, 209. 586, 602, 605*,
617, 686, 689, 708 ; — garde noble, 173. asile, 401, 402, 516, 3.
assassinat, 402.
assemblées du clergé, 862.
asscurements, 401, 414, 447, 515, 5.
Cf. securilas.
assiette, 481, 3, 563, 821, 3, assignat, 482, 563, 766, 568, 5, 743, 8,
assignats, 562, 2, 579, 2.
assignation, 504, 744.
assistance publique, 615, 872, 1.
associations, 247, 860, 865*.
assuUura, 418.
assumpsit, 456. Cf. action, assurances. 736; — dotale, 733; — sur
la vie, 467, 3.
aslo, 405.
astreinte, 515, 870.
Atalikat, 113, 3, 145, 1.
alernoiement, 527, 4, 537, 5.
ai/ac/uamcn<a, 530.
attorné, altorney, 402, 407, 2, 49^, G,
attornement, 348, 1.
attourné. Cf. attorné.
aubanic, 132, 287, 2, 015, 685, 1, 621,
Auflnssiing, 294, 310, 332, 334, 562, Z,
augment de dot, 442, 724, 1, 732, 3,
aumône, 566, 654, 659, 840, 1, 856, 4. aumônier, 656.
authenticité (des documents), 4G0*, 555; — des sceaux, 462.
Authentiques; — oinnes peregriiii, 842; — praelerea, 613; — sacramenla puberum, 188, 449; — sed hodie, 62; — si qxiu mulier, 773.
autorisation maritale, 95,722,750,750, 793. 3, 798, 803, 3, 805; — de justice, 92, 113, 5, 801.
autorisation |)atcrnclle, etc. Cf. puissance.
aval, 530.
avancement d'hoirie, 210, 038, 607,
avantages nuptiaux, 81 ; — successifs, 704 et suiv.
aventure, 416.
aver, averium, 203.
aveu, 43, 136.
aveugle, 193, 662.
avis de justice, U9; — des parents, 193, 195, 760, 831, 839, 6; —du père, 119.
avocats, 376.
avoltrcs, 105, 3, 131, 1.
avorlement, 106, 2, 111, 5.
avoué, 497.
avouerie des églises, 862.
aysina, 331, l.
bagues, 205. 4, '48,752, 81G, 2.
baguette, 165, 169, 506, 7.
bail, cf. tutelle, garde, baillistre, 177, 191, 5, 540, 1, 661,826.
bail, 508, 6, 652; — de la cède, 322, 339; — à cens. V. censive; — à comptant, 512; — à convenant, à domaine congéable, 357, 512; — féodal. Cf. fief; — à ferme, 511; — judiciaire, 5.58, 577; — à nourriture, 180, 3, 483, 647; — à rente. Cf. rente.
bail emphytéotique, à long terme, 350,
bailleur, 181, 4, 205, 3, 260, 1, 275, 8, 347, 395, 547, 796, 1, 807, 5.
bailli royal, 250, 2, 524, 3, 549.
bailliage, 578, 4.
baillie, 459.
baillistre, 170, 652, 790, 3, 807, 3.
Cf. bail (tutelle).
baiser de paix, 449, 676, 5.
bajulus, 109, 5.
ban, 280, 2, 523, 541,548,4. Cf. missio in bannum; — de l'empire, 414; — de mariage, 20, 31, 39; — du roi, 294, 419; prise de —, 292, 5, 330; —
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seigneurial, 243; — de vendange,
banalités, 205.
bandit, 854. Cf. banni.
banlieue, 187.
banni, 529. Cf. bannissement,
bannies, 328.
banniment, 541.
bannissement, 194, 5, 413, 417, 470, 615, 5, 834, 2, 837, 5, 854*.
bannilio, 522.
banniis. 293, 411, 2, 540. 6, 541.
banque, 472, 489, 511, 513.
banqueroute, 287, 2, 519.
baptême, 48, 852.
bargain and sale, 352.
bargus, 416.
baronnie, 596. 1, 597, 2, 737.
bavragania, 85, 567, 5.
barre, 464.
bâtard, 104, 2, 127, .'.88, 1, 617, 620, 685, 80'i, 853, 3, 8.56, 1; — hors de pain, 134, 3; — ne succèdent pas, 1.30, 135; — nul n'est bâtard de par sa mère, 131, 135, 4. Cf. enfants naturels.
bâtardise (droit de), 131, 134, 135,615, 621, 660.
baleice, 361, 5.
bâtiment. 203.
bâton, 260. 318, 325, 411, 415, 432.
baux à long terme. Cf. bail, empliytcose.
bedat, 218. 3.
Beilarjer, 23, 6, 741.
Beisitz, 632, 7, 720, 726, 736, 764.
Beispruch, 381, 071, 5, 700, 5.
bénédiction nuptiale, 24, 79.
bénéfices. Cf. fiefs. — époque franque, 652, 656; — ecclésiastiques, 132, 264, 3, 273, 5, 279, *, 305, 363*, 620, 730, 744. 6, 833, 846, 861.
bénéfice d'âge. 191 ; — de cession d'actions, 535, 539; — de discussion, 533*, 528, 558; — de division, 535, 538, 645; — d'émolument, 782, 1, 793, 3, 817, 2, 828*; — d'inventaire, 466, 2, 518, 3, 558, 625. 631*, G 12, 1, 685; — de minorité, 187; — du Velleien, 157.
bénéficier, 730. 2, 652.
beneficium, 730, 2, 239, 4.
héritages [orales, 747.
bétail, 514.
béte en dommage, c20, 547.
bibaria vint. Cf. vin du marché, 444.
bien de famille. Cf. propres, 206*, 381, 396, 1, 693. 5, 726, 1, 714,733, 739, 763, 764 ; — de souche, 695, 2.
biens adventifs, 770; — communaux, 863; division des—, 198; — dotaux, 719; — de mainmorte, 862; — des mineurs, 162; — nobles, cf. fiefs, 862, 2, 874; — vacants, 214, 287, 4, 870, 874; — à venir, 670, 683, 633, 730, 740; - de l'Eglise, 862, 2, 872, 1, 876, 5; — de mainmorte, cf. h. v°;
— nationaux, 862, 871, 872, 1.
bifang. Cf. apvisio.
bigamie. 50, 80, 2, 420.
bijoux, 752. 767, 827.
billet en blanc, 489; — à domicile,
492 ; — à ordre, 489; — an porteur.
Cf. titres.
bocland, 345, 1.
bois. Cf. forets ; usage des — , 360.
bonnefoi. Cf. possession, prescription,
bonnet vert, 527.
borde, 857, 8.
borli, 435, 528.
bornage, 244.
horoïKjh english, 597, 1, 642, 2.
bourgage, 358, 380, 1, .393, 5, 757, 758,
bourgeois, 33, 4, 176, 372.
bourgeoisie, 620.
bourreau, 615, 5, 840, 856, 1.
bourse, 513.
brandon, 552, 7, 558. Cf. saisie, bref, 267, 270, 420, 405, 6, 754, 760, 2 ;
— ofeniry, 627; — de mariage encombré, 267, 2, 759; — de nouvelle dessaisine, 267; de reclo, 270. Cf.
writ.
brelan, 856, 1.
brevets, 200.
Bréviaire d'Alaric, 5!), 771.
brocard, 437.
bris (droit de). Cf. lagan, naufrage, 217, 4, 470, 837, 1.
bureau de bienfaisance, 875.
Dûrge, 529.
Burgondes (lois des), 95; — (communauté de famille), 386, 4.
butin de guerre, 215, 702, 4.
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cabpralero, 655.
cachet (cf. lettres do — ), (l'i, 114, 3,
11)4, 5 cacoux, 85'J. Cf. cagots.
cadastre, 578, 5, 634 l.
cadavre. Cf. arrct, 412, 516.
cadeau.v de noces, 607, 4, 70'2, 73'2,
cagots, 859.
calatnus, 433.
calomnie, 58, 1, 41)7, 6.
caméra, camerarius, camcricr. Cf.
chanibrier.
campagnes. Cf. plat pays, coinmu-
naulc d'habitants, paroisses, etc.
campsores, 492.
canon. Cf. colonat, 506*.
Caorsins, 474, 848.
capacité dos enfants en puissance,
118; — en matière de fiançailles, 20;
— des femmes, 151, 158, 804, 4; — des mineurs, 18i.
capariH, 443.
ca))/era/oi-, hIS, 3.
capot, 859, 1.
captation, 640, 660, 708.
caplio, 518, 543, 545, 4.
captivité, 67, 7.
caplur.i. Cf. aprisio.
Carolingiens, 700, 1.
caria. Cf. cliarta, chartes, 17, 145,431,
cas fortuit, 398, 4:5, 542, 1.
Cas royaux, 274.
rassalura, 457.
castra jurabilis et reddibilia. Cf. fiefs,
castration, 37. 1.
casiis apustoli, 51, 4; — novilalis, 263,
4, •276*, 504, 504, 5; — régis, 601.
catullitm, 203. 1, 523.
catteux, 201*, 516, 1.
cause de l'obligation, 45(!, 467'; —
pie, 704.
cautio indiscreta, 468.
caution. Cf. cautionnement, fidojus-
sion, etc., 424, 431, 432, 435, 486, 3,
754, 550, 10; — bourgeoise, 530, 6;
— jitdicalnm solvi, 529, 5; — judiciaire, 529, 5; — juratoire, 529, 5, 538; — de rato , 498; — resséantc.
530, 6; — slare juri, 529, 5; — so-
liiiairo, 538.
cautionnement, 102, 155, 174, 176, 177,
cawerfeda, 668.
code, 305. 322, 2. Cf. scheda.
cédule hypothécaire, 578.
ceinture, 526, 631.
célébration du mariage, 9, 32.
célibat, 615, 5; — ecclésiastique ecclésiastique, 50, 6.
celle, 637.
cens, 205, 360, 425, 478, 482, 1, 652, 774,
censitaire, 660. Cf. cens, censive. Cf.
roture, 132, 7, 199, 219, 2.50, 1, 261,
569, 581, 606: — ensaisinement, 261,
316; — prescription, 305.
censure ecclésiastique, 2t.
census capitis. Cf. capitation, che-
vragc, etc. ; — consignalivus, 481 ;
— consliluliviis, 481; — reservuli-
vus, 481.
centaine, 408.
ceps, 522.
corquomanage, 244, 5.
certification des bannies, 328.
certilicateur de caution, 530, 6.
cession de bail, 511 ; — do biens, 526*,
632; — de créances, 483*, 505, 7,542,
chambre garnie, 816, 2.
champart, 24,3, 796, 1.
champion, 150, 3, 207, 163, 601, 856, 1. chancellerie pontificale, 4-50, 849.
Change. Cf. lettre de change, 491.
changement de famille, 88, 91 ; —
émancipation, 125; — enfant naturel,
130; — femme. 1,52.
chanteau, 507.
chapel de roses. 593, 756. chapitre de chanoines, 872, I.
charge. Cf. fonction, etc., 677, 873.
Charité de Lyon, 616, 4.
charoena, 418.
chartre privée, 114, 433, 523,531.
chasse. 205, 2, 212, 2, 218, 6, 244, 291,
chattol. Cf, cataHum,'im, 431, 713; —
réel, 205, 3.
châtelain, 5.)1.
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chedel, ICO, 2.
chemins, 219, 266, 2.
cheptel. Cf. catallum, 203, 510, 512.
chcvage. Cf. capitalion, 131, 7.
chevalerie, 125.
chevance, 076,
chevauchée de l'àne, 61, 5.
cheveux, 110, 3. Cf. coupe.
chien, 40G, 1, 410, 417.
chirographum, 591.
chrenecruda, 309, 411, 521, 589.
chresliaa, 859, 2.
christianisme, tj.
chrislianilas, 4'i7, 4.
cimetière, S59, 2.
claim, 276.
clameur de haro, 271.
cl.imor, 223, 2, 276, 656.
classes de la population, 835.
clause codicillairo, 647, 661 ; — de constitut, 341; — de dessaisine-saisine, 339, 340; — dérogatoire, 664 ;
— de fournir et faire valoir, 479, 3;
— à ordre, 488; — pénale, 21, 439, 505, 9, 654 ; — au porteur, 488; — de précaire, 341; — de style, 637, 813, 4, 822; — valeur fournie, 492; — de voie parée, 555, 5, 576, I.
"clauses du contrat de mariage, 792.
Cf. emploi, remploi, reprise d'apport, etc.
clerc. Cf. clergé, 524. 530, 6, 620.
clés (les\ le roi, 472.
client, clientèle (romaine), 530.
clôture, 244.
clubs, 860, 1.
coauteurs, 403.
Code d'Hammourabi, 716. *
coffre, 769.
cofidéjusseurs, 835.
cognât, cognation, 4, 46, 582, 594, C04,
cognilor, 499.
collaboratio, 725, 725, 5.
collatéraux, bail des — , 170; succession des —, 57, 586, 3, 587, 601, C07, 1, 609*, 627, 3, 629, 689, 707, 710, 71.3.
collecteurs d'impôts et de la taille,
collège. Cf. corporations, 748, 749; — (enseignement), 873.
collégiale, 869.
colonat partiaire, 279, 1, 512.
colonges, 594.
colonies agricoles, 511, 839, 1.
coyneslores. Cf. garnisaires, 553.
comitatus germanique, 808, 6.
romilalus. Cf. comté, 748.
command, 488, 490, 1,494, 2.
commandite. 510*, 828, 4.
cominendatio, 425.
commerçants. Cf. marchand, 233, 631, 812, 6; — femme, 805. — mineur,
commerce, 473, 3, 519; choses hors du — , 211; — illicite, 49; — avec des esclaves, 82.
commissaire, 554, 558; — priseur, 551,
commission. Cf. mandat, 494,2,518,2.
coinmixlio, 23.
commodat, 221*, 231, 233, t, 426.
commodataire, 228, 232, l.
Common law, 98,2, 750, 752, 1.
commorienles, 506.
Communauté. Cf. famille , copropriété, association, etc.; — agraire, 372, 2; — d'acquêts, 729, 792*; — d'administration, 761; — conjugale, 540, 585, 604, 2, 620, 675, 676, 735, 739, 758, 763, 765, 4, 767, 775, 777 et suiv., 779, 830*; ^ continuée, 117, 17.5, 759,790, 3, 808*; — conventionnelle, coutumière,792; — de famille, 116, 157, 207, 6, 200, 506, 584, 586. 4, 596, 610, 6.32, 641, 642, 686, 692, 722, 729, 5; — de frères, 632, 778, 6; — d'habitants, 863; — religieuse. 674.
Cf. ordres religieux, 865, 869, 871, 1, 872, 1; — rurale, 805; — serviles, 506; — taisible, 506*, 632, 647, 788*, 808; — universelle, 777, 790, 794, 5, 802; — de village, 410, 582, 592.
communaux, 199, 214, 242, 335, 362,
communia, 288.
communia, 864, 5; — bonorum, 808,
communis facullas, 722, 5. compagnie, 500*. 511*, 784, 860, 1; —
coloniale, 866, 1.
compagnon, 506, 8.
compagnonnage germanique, 110, 3; — du devoir, 804, 5, 860, 3.
comparalum. Cf. acquêt, 592.
compensation, 399, 450, 490, 1, 513, 3.
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complainte, '258, 3, 2(53, 1, 275, 279*, 2S0, 482, 1, 744.
coiiipl.int. Cf. bail, 51?.
coniplicito, 407*.
composition. Cf. wergeld, 19, 96, 1, 1U8, 3. 153, 6. lf.2, 164, 232, 401 et s., 410*, 422. 425, 436, 440, 502, 515,544, 641, 4, 720.
compromis. Cf. arbitrage, 499, 512, 633, 4.
comptes (rcflJition des), 516.
concile de Trente, 20, 28.
concordat, 519, 528,862, 3, 872, I.
Concordat de 1801, 862, 3, 872, 1.
concours des délits, 402.
concubinage, 85.680.
concubinat, 84, 128, 567, 5.
concubine, 467, 567, 67 i, 567, 5.
condictio, 453.
condition, 685; — casucllc, 610; — potcstatione, 610; — résolutoire, 505*, 561 ; — tacite, 450; — illicite, 712. 1.
condition sociale, politique des femmes, 147; — des femmes mariées, 91 ; — des enfants, 108, 128; — des bâtards, 127*. 134 Cf. h. V.
conduit. Cf sauf-conduit, 3.î3. 2.
ronf'ssio, 654.
confirmation, 653, 1, 778, 782.
confiscation, 21.^. 287. 416, 473. 522, 552, 4, 558, 2, 614, 2, 660, 741, 804, 811, 4. 853. 4.
congrès, 43. Cf. impuissance.
conjoints, 620, 660, 674, 703; — noble, 814, 827; — survivant, 613*, 616, 757, 808,
conjure, 318. 1, 325.
conquèts. Cf. acquêts, communauté conjugale, 81, 206*, 209. 676 725, 729, 739. 741. 758. 761, 762, 764, 784, 2, 785, 2, 769, 79.Î, 796, 802, 815*, 822, 1.
conredia, 483.
consanguins (parents), 612.
Conseil de ville. 165. 332, 5'.9, 671.
conseil de famille, 107, 1, 126, 182*; — judiciaire, 196; — de parents ou voisins, 41 ; — de tutelle, 182, 2.
consentement, 19, 23, 421 ; — dans les contrats (vices, etc.), 35; — mutuel (divorce). 73; — des parents aux aliénations. 207, 381*; — aux fiançailles, 14, 17, 21 ; — au mariage, 37, 120, 126, 152, 622, 720: - du roi
au mariage, 40; — du seigneur au mariage, 40; — du tuteur au mariage. 39, 180.
conservateur des hypothèques, 578.
considération, 456, 467.
consignation, 821, 3.
consommation du mariage, 23.
consortes, 37!, 2, 372, 2.
constitut, 45-'î; — possessoirc, 322, 335*.
Constitution de 1791. 3t.
consueludo (redevance), 840; — pagi,
consuls diplomatiques. 847; — de mer, 847; — des villes, 530,747, 4. 847.
contestation en cause. Cf. litis cunt., 504, 5.
continuation de la personne, 5S3, 623,
conlrados, G21, 635.
contraintes, 545, 573, 3.
contrainte par corps, 156, 1, 230, 483, 523*, 535. 537, 5, 550, 642, 683, 847, 849, 4.
conlrafallo, 747,
contrat. 397 et suiv.. 420*. 4.Î2, 685, 687, 694; — entre époux, 100, 7*, 675, 750; — exécution, 620; — formel, 421, 427. 456,665; — garantigié, 555. 4; — innomé, 457, 502, 687; — mariage, 326, 494. 3, 589, 593. 638, 4, 679,681, 683. 689, 738, 741. 4,746.
771, 774. 793, 3. 794, 833, 3; — des mineurs. 18i; — moliatra, 476. 1; — pignoratif. 560*; — réel. 421*. 427, 456, 658; — triple, 476. 1.
contre-augmcnt, 7U2, 736, 749, 775, 6.
contre-engagement, 276, 3,
contre-lettre, 795. l.
conlrcmand. Cf. procédure. 276, 3,
contrepan. 540, 6.
contrôle, 462, 559, 5. 572, 3, 073.
conlubp.rnium, 83, 407.
contumace, 293, 410, 517, 522. •
convenances vainquent loi, 245, 5, 454.
conventions. Cf. contrat, 452, 500, 794, 4.
cotivenlus, 312.
copropriété. Cf. communauté, indivision, etc., 4, 110, 199, 246*, 686, 693, 699. 700, 7v9, 797, 2; — familiale, 581, 786, 1 ; — à mains unies, 246, 631, 700. 1, 781.
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copula, 20, 23*.
Copyholds, 351. 354, 655, 3, 732, 3.
corodies, 483, 5.
corporations, 183, 412, 841, 853, 860,
corporation sole, 859, 3, 861,4.
corps et communautés, 859, 864*; —
corps de métier, 506, 865, 866.
Corpus juris civilis, 259.
corpus. Cf. personne morale, .509, 861,
correction (droit de — ), du mari, 92;
— du père. 113; — du tuteur, 180.
corredum, 721.
coseigneuries, 596, 1.
cotterie. Cf. roture, 175.
coucher (des épou.x), 24.
coupe de cheveux, cf. barbaloriae, capillaloriae, 190, I, 437, 703.
coups et blessures. 406.
Cour échevinale, 324, 660, 744, 751; — d'Eglise, 35, 57, 440, 2, 449, 4.d9, 470, 517, 655, 056, 743, 1, 751. Cf. officialité; — dcquité, 483. 688, 752; —
— féodale, .320, 322, 593, 4; — laie,
course (peine), 61, 416.
courtage, 518, 2.
courtoisie d'Angleterre, 352, 355, 726, 736*, 752, 841, 4.
coutumes d'égalité parfaite, de simple égalité, de préciput, 639*. 688, 690, 711 ; — de nantissement, 81, 569; — souchcrcs, de côté et ligne, de simple côté, 209, 390, 610*.
Coutumes de Reims, 761; — de Toulouse, 771 .
Coutumiers de Normandie, 754.
coutumier (homme), 784, 3, 840, 1.
covenant, 456.
crainte révérenticllc, 36, 4.
créance, 761.
créancier gagiste, 222.
créanter, 454, 459.
crédit foncier, 541, 579.
criées, 541, 554, 559*.
crime atroce, 53.
croisés, .305, 400, 527, 4, 564, 1, 748, 2,
croix. Cf. bornes, 244.
culte catholique, 862, 3; — protestant, 862. 3; — Jsraélite, 862, 3.
cumul des peines, 402 ; — de la quo-
tité disponible et de la légitime, 710.
curatelle, 82, 196*, 518, 2, 620.
curateur. 182, 192, 197, 575, 614, 764, 855; — à succession vacante. 614, 2.
curé, 28. 52, 53, 661, 662, 833. Cf. paroisses, clergé, etc.
curia mercalorum, 453.
custodia, 211. Cf. garde.
cwide, 655, 659.
dames de fîef, 151, 2, 593, 4, 737, 3.
dccalvation, 416.
docanie, 531, 5.
déclaration de grossesse et d'accouchement, 136 et suiv.; — d'hypothèque, 304, 6, 576; — de majorité, 186, 2.
Déclaration d'avril 1664, 773.
déconfès, 615, 5.
déconfiture, 518*, 541.
décret (judiciaire). 177, 6, 181, 187.
Décrètak's — \axiganli, 477, 4; super spécula, 475, 4; — Tavla vis, 141 ; Qijoniam, 298, 6; — Vigilanii, 298,
Decretio Childeberli, 600.
dédit, 442.
deduclio in domum marili, 19.
deed, 126, 456, 459, 460, I, 462, 4, 661; — of grant, 354.
défaut, 447, 4, 541, 632.
défense (terres en), 547.
defensor, 148, 5, 160, 2, 164, 2, 167, 4.
degrés de parenté, 609.
déguerpisscmcnt, 288, 1, 308, 479, 482, 1, 576, 6i9. 653.
délai, 502; — d'an et jour. Cf. an et jour; — de grâce. Cf. terme.
délaissement, 506, 576.
délit. 108, 134, 4, 153, 5, 184, 400-414, 423, 425, 502, 505, 3, 514, 520, 532, 1, 543, 772,814; — des époux, 80t», 812, 4; — flagrant, 226, 232, 2, 271, 402.
délivrance, 5'l2.
demande de chose emblée, 231.
démence, 19.:*, 620, 660.
demeure, 290, 476, 514, 549.
demi-sang, 61 1.
démission de biens, 193, 687*.
demurrer of Ihe paroi, 105, 1.
denier à Dieu, 443, 454. Cf. rentes, 482.
deniers du roi, 414, 415, 424, 550, 10, 554, 575, 632, 3.
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denization, 846.
»lcnonce, 775.
dénonciation évangélique, 53, 453; —
de nouvel œuvre, '28(j.
deodand, 409.
dépens, 411.
dépossession, 274.
dépositaire, 221, 231 et suiv.
déposition, 470.
dépôt, 220-238.
dépouille, 68G, 2. Cf. jits spolii.
dcicsnc, 40").
déshérence, 214, 014*, 841.
déshéritance, 318, 4.
désaveu, 105.
descendants, 588*, C18, 635, 3, 708.
dpsponsalio, .37.
dessaisine. Cf. nantissement, œuvres
de loi, etc., 268, 274, 317; 335, 339,
dessaisissement d'un meuble, 221, 229;
— d'un immeuble. 659, 673, 678, 687.
destin, deslinatio, 647.
ilestination du père de famille, 371.
détenteur, 249, 259, 284; — pour autrui,
détention, 576.
déteur, 552.
détraction, 849.
dettes, 685, 796; — de la communauté,
des époux, 797*, 803, 817, 828; —
hcrcditaires, 135, 172, 540, 609, 615,
rapport des
Cf. 397.
deuil, 632, 7, 749*. Cf. an de — .
devest (ou dessaisine), 317.
devise, 98, 2. 645. 5, 689, 708.
devoir conjugal, 59.
devoirs de toi, 323*.
dévolution en matière de succession,
diffamatio, 57.
dilalto garendi, 502. Cf. garantie.
dilatuia, 229, 411.
dime, 259, 4, 267, 7, 300, 8, 300, 389; —
inféodée, 862.
Ding. Cf. Thing, 332.
directe. Cf. domaine, 558, 2, 559; —
féodale, seigneuriale, etc., 300, 8; —
universelle. 213, 3.
discussion ^cf. bénéfice de), 534, 538,
disjtaragium, 86.
dispeusator, 655. Cf. dépensier.
dispenses, 451, 5; — de mariage, 25, 7,
33, 2, 48 et suiv., .53, 54*, 70, 2.
dissolution du mariage, 64.
distraction, 550.
dislvess, 543.
distribution par contribution, 541.
distvibutor, 05.">.
dishictio, 543.
dita, 510.
divers lits, 699, 1.
divisa, 647.
dii^isio inter liberos, 687, 2, 089, 6. division (bénéfice de), 538.
divorce, .32, 64*, 73, 6, 194, 077, 1, 721,
dol, 40.5, 425. 437, 449, 466, 469, 541. domaine éminent, 242; — utile. 695;
— congéable, 246, 357. Cf. bail, domaine de la couronne, 199, 563, 565,
1, 591, 2, 614, 662, 737, 861 ; - royal, 290,2.
domanier, 204.
domestique, 7, 108, 260, 512, 567, 5.
domicile. 91, 108. 402, 406, 419, 481, 020*, 832, 1, 847, 2, 869.
domina, 529, 3.
dominus, 242, 3.
dommages-intérêts, 21, 138, 398, 410, 412*. 472, 475, 502, 514*.
don manuel, 221. 669; — du matin, Monjengabe; — mobil, 761; — mutuel. Cf. don entre époux, 664, 675*.
— nuptial, 722; — sans saisine, 486, 1. Cf. donations.
donations, 40, 82, 1.35, 331, 2, 381, 459. 467, 8, 505, 8, 608, 617, 639, 640, 047, 651, 653, 1, 654, 704, I, 708, 709, 711, 725, 741, 745, 796, 849, 5, 850, 2, 868, 7,876,2; — anle nuplias, 14, 716*, 727, 747, 771 ; — de biens à venir, 683*, 707, 793, 2; — à cause de mort ou mortis causa, 119,655, 674,678*.
68'>, 687, 689; — par contrat de mariage, 678, 684, 736; — entre époux, 449, 651, 674, 725. 760, 767, 795. 819;
— en faveur du mariage, 678; — in extremis, 679, 705; — morlis causa. Cf. à cause de mort; — mutuelles, 669, 733, 761 ; — onéreuses, 078; — post obitum, 584, 651. 676,
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681; — pro anima, 05'^ ; — propler nuptias. Cf. anic n., 747, î, 748, 750, 771, 2; — royales, 701, 730; — sub modo, 687.
donner et retenir ne vaut, 209, 431, 486, 576, 668*.
dolalicinm. Cf. douaire, 717, 1, 732, 1.
dos légitima, 7iominala, vationabilis,
dot (au sens romain), 62, 65, 116, 132, 450, 470, 560. 590, 3, 592, 593, 598, C08, 3, 622, 2, 637, 674, 679, 080, 707. 709, 714, 721*, 727, 729. 737, 747, 4, 769, 892, 812, 829; — germanique.
Cf. douaire. 15, 702, 4, 716, 730,732, 737; — légale, 718; — normande, 759; — profectice, 607.
dotarium, doarivw. Cf. dotalicium, douaire.
doits [libellus), 17.
douaire, 10, 62, 102, 207, 5, 231, 2, 352, 355, 494, 3, 559, 584, 598, 4, 619, 679, 706, 717, 718, 721, 725. 1, 727, 729, 3, 731, 758, 762, 764, 783, 784, 787, 795, 800; — anglais, 738, 752; — conventionnel ou préfix, coutumier, 737 ;
— égaré, 744; — des enfants, 745*, 805; — sur douaire n'a lieu, 745, 9;
— de la plus belle, 734, 1.
double (peine du), 462, .1, 505, 4, 535.
double lieu, 004, 609, 612% 618.
dragonnades, 542.
Droit. Cf. législation, loi, etc., 154, 250, 332, 495, 761; — anglais, 291, 345, 457, 563, 691, 738, 750; — canonique, 22, 53 et suiv., 130, 251, 298, 447; — celtique. Cf. gaulois; — français privé, 1; — 14, 47; 65, 105, 127. 147, 159, 220, 255, 292, 307, 378, 400, 420 et suiv., 520, 528, 539, 543, 586, 716 et suiv , 835; — romain (cf. droit civil), 64, 155, 234, 335, 399, 464, 537, 566, 659, 674, 689, 707, 769.
droit. Cf. droits; — intermédiaire, 13, 31, 53, 72, 125, 138, 140, 183, 190, 375, 578, 616, 697, 714, 834, 848, 853, 872;
— naturel, 69; — pénal, 400; — privé, 1.
droit du seigneur, 24 ; — de vie et de mort, 93, 106.
droits. Cf. privilèges; — f3odaux,614, 806; — réels, personnels. 87, 238, 205, 328; — régaliens, 211* (régale.
regalia): — seigneuriaux (cf. dr.
féodaux), .300. 8.
duel, 228, 239, 4. 20'i, 207, 427, 334, 441, COI.
earnesl, 441.
eaux et forets, 219*. Cf. foret, domaine, etc.
échange, 420, 035, 668.
échelle (tour d'), 367.
échcvinat, échcvins, 460.
échoite, échute. Cf. escaeta, eschaela,
écoles de charité, 704 869, 873.
Edit de Chilpéric, 435, 592.
Edits. Cf. Ordonnances; — des mères ou de iiaint-Maur, 605.
éducation des enfants, 120.
effets du commerce, 487.
Eglise. Cf. clergé, droit canon, etc.;
— rapports avec l'Etat, 861 et s.
eigen, 242.
Einliindsciiafl, 146, 083, 768*.
Einweisung, 333.
élus, 687. Cf. élections.
émancipation de l'enfant, 109, 121, 191, 586, 4, 610, 6, 637, 647, 668, 680, 686, 770; — de la femme, 88; — de la femme anglai^e, 81, 753, 767.
émigrés, 015, 845, 855.
empêchements au niariage, 33*; — dirimants, prohibitifs, 34, 53; — créés par les rois, 13, 3.
Empire romain, 506.
emploi, 772, 797.
empoisonnement, 65, 797.
encan. Cf. enchères, 500, 7.
enchères, 559, 506, 2.
enchère (folle), 559.
encis, 417.
encombrer. Cf. h^'pothèque, 540, 6, 760, 802, 5.
endossement, 491, 578.
enfant prodigue (parabole de 1'), 687.
enfants, 722; — adulléiins, 131, 017;
— illégitimes, 127*; — incestueux, 131, 141); — légitimes, 103; — naturels. Cf. bâtards, 15*. 588, 616, 4, 660, 667, 674, 703, 3, 718, 3, 853, 3; — du premier lit, 79, 80, 147.
engagement, 416, 424, 553, .560, 503-, 652; — du domaine. Cf. domaine de la couronne.
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cngagùic, ÔO:, ?, C)G4. 3, LC7, '2.
cnriuèlc, 463; — à futur, 403, 1,
enregistrement, 5ô8, G, (>6"2, 673.
ensaisincnient. Cf. transfert de propriété, investiture, etc., 2lil, 274, 2<J4*, 316. 33-2, 564, 569.
entérinement. 469.
enticrcement, 234, ?.
cntravestissement. Cf. ravcslissement, 676, 726, 746.
entrée, 318.
envoi en possession, G 7*, 3, 696.
eiizel, 512.
épiclére, 625, 1, 722.
épingles, 83.
épousailles, 14.
épreuves judicirircs (Ordalies), 234, 4,
équité. Cf. Cour d'équité, 455.
eramme, 514, 5.
Elbe, 624.
Erblochler, 589, 682, 722.
Ei-bverbiùderund, 683.
erogaior. 655.
erres, errements. 442.
erreur. 449; — dans la personne (mariage), 36.
esclavage pour dollcs, 399, 514, 521, .522, 531.
esclaves. 407. 40S, 416, 421, 502, 521, 531, .589, 599, 720, 722, 730, 76 i, 1.
escondit, 331 , 455.
escroquciie. Cf. vol, 523.
essartement, 289, 2.
essoinc, 266, 5, 497, 2.
cstablie, 240, 1.
estâtes, 242, 4, 335, 354, 3*.
eslault, 331, 3, 550, 1, .553.
estimation, 566, 2; — vaut vente, 772.
estoc, 611, 2.
estreine, 732.
établissements de bienfaisance. 626; — ecclésiastiques. Cf. fondations, 862, 1, 868, 7, 872, 1; — publics, 872. 1, 859, 3 ; — d'utilité publique. Cf. personnes morales.
étalon, 548, 1.
état civil, 831-834*.
étrangers, 496, 3, 525, 2, 527, 7, 529, 5, 530, 3, 545, 835, 849.
étude, 367, 2.
étudiants; 871, 3.
evelganc, 617, 686.
éviction. Cf. garantie, 502*, 577, 742,
exceptions, 505, 10; — non vumeratae
lincuiiiap, 4fi8, 2; — spolii, 254, 276,
Cf
e.xcés, 417.
exclusion des femmes de la succession, 778.
excommunication, 53, 2, 453. 470, 516, 524, 3, 532, 569, 1, 647, 2, 837, 3, 855.
exécuteur testamentaire. 544. 7, 518,
exécution. Cf. saisie, 513, 579; — parée, 555; — sur la personne, 399, 521.
pxecutor, 655.
exfeslucalio, 310.
exbérédation. 39, 593, 6, 621, 658, 701, 707, 721. 747, 778, 6.
exil. Cf. bannissement. 416, 523, 6.
exlex. Cf. outlaw, 853, 2.
exogamie, 53.
expert, 366.
expleta, 268. 3.
exploit. Cf. expleta, 285. 558,
expouse, 246, 3.
exposition des enfants, 106, 3.
expropriation forcée, 215, 287, 4. 554',
exterminer, 854, 1.
exurcment, 331, 3.
fabrique, 616, 4, 862, 869, I. 872, 1,
fabula, 431.
facultas, 539, 6, 624, 722.
Facultés de droit, 872, 1.
faderfium, 721, *728.
faible d'esprit. Cf. interdiction, 194.
(aidn. Cf. guerres privées, 401.
faillite, 519*, 550. 8, 632, 645, 691, 2.
Falcidia (loi). Cf. légitime. 707.
familia, 409, 1.
familiae emptor, 649.
famille. 3, 199, 397, 401.
fasnna, 214.
fastar, 208,
Fauslrecht, 545,
faute, 398, 405, 506, 541.
fauteur, 403.
faux (actes), 420.
federwdt, 727.
félonie, 227, 5*. 417, *6I5, 5.
feme sole, covert, 753.
femme. Cf. fille, veuve, capacité, ma-
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riage, etc., 152, 5-24. 530, 3, 588, 590, 59G, 620, 672, 702, 3, 750; — aullunliquèe, 62; — autorisée, 465, 469; — germaine, 148, 3; — répudiée, 65, 6;
— tutrice, 289, 291.
fente (successions). Cf. Propres, 209,
feodum. Cf. fief, 203, 3, 269, 1.
feoffment with livery of seisin, 340.
fers. Cf. ceps, 522. fevmausa. Cf. firmare, firmancia, 435,
ferme des impôts, 511.
fermier des impôts, 733. 1 ; — reinté-
grande, 278, 1; —saisine du, 260, 1.
ferquido, 668.
fesluca, 310*, 427-432% 496, 4, 515, 533,
feumain, 542.
fiador, 528, 3.
fiance, 445*, .532.
fiançailles. 14*. 427, 441, 717, 718, 720,
730, 748, 761. Cf. 213, 2.
fidéicommis, 649, 690*, 693; — fami-
liae reliclum, 693.
fidéicommissaire, 655.
fidéjussion. Cf. cautionnement, 312, 2
et suiv.
fides fada, 421-427*, 496, 5.32, 548, 658 ;
— plivila. Cf. pUvium, 447.
fiducia, 541.
fiefs. Cf. bénéfices, féodalité, seigneuries, etc., 168 199, 260, 424, 426, 554. 558, 562, 564, 565, 569, 6, 581, .587, 4, 592, 594, 1, 596, 605, 607, 6, 613, 626, 627, 637, 667, 693, 699, 705, 732, 733, 737, 739, 757.
filiation, 127. Cf. enfants.
filles; — in capillo, 594, 1.
fils de famille, 660. 678, 685.
fillorlis, 227.
fine, 348, 74'2, 752, 759.
(inport, 207, 411.
firma, 509, 4.
firmancia, 431. Cf. garantie, caution.
firmare, 431, 435.
fisc, fiscus, 439, 541, 575, 587, 613, 624, 706, 877.
flagrant délit. Cf. délit, 402, 418, 520.
fiégards, 214. 50.
foi (bonne), 298, 303, 456.
foi jurée, 447.
foires, 2.33, 474, 491, 524.
folcland, 345, 591, 2.
folie, 35, 619, 660.
folle enchéie. Cf. enchère, 559.
fonction publique, 859, 863.
fondations, 765, 704, 859, 3, 868. 7, 872; — alimentaires, 874; — royales, 866.
fonds dotal. Cf. dot, régime dotal, 679.
for extérieur, intérieur, 560, 2.
forain. Cf. aubain, 546.
forban, 854. Cf. ban, bannissement.
force (Cf. violence), 505, 4; — probante, 460; — exécutoire, 460, 554, 557, 569, 1, 570, 571, 572, 5.
fordro, 227, 1, 502, 3.
forfait (de communauté), 833.
forfaiture, 566, 3.
forisfamiliatio, 122, 600. 621, 626, 1.
forisbannitio, 415. 436, 522.
forjugé, 416, 2, 853, 5.
forma doni, 255.
formalisme, 398, 421, 436*, 448, 497,513, 527, 627, 644.
forme, formel (acte), 308, 428, 661. Cf. solennités, contrat, procédure, etc.
formules, 448, 544, 661,
forsennerie, 194, 1, 469.
fouage, 361. Cf. taille, feux.
fouet. 409.
fourches patibulaires, 416, 2.
fourtnorture, 676.
fourrière, 548, 5.
fourjur, 401, 412, 626, 1.
frais, 411, 439; — funéraires, 541 ; — de gésine, 1.37; — de justice, 541.
framée, 432.
franche- aumône, 713.
frankpledde. Cf. centaine, 528, 5, 836.
fraternisation, 146.
fraternilas, 511.
fredus. Cf. frelum, 409, 549.
free bench, 736, 749.
freehold, 336.
frères et sœurs. 602, 610'.
friedlos, 414, 548, 1, 854.
fruits, 243, 5, 506, 7.
Fûrnosseurechl, 372, 2.
furtivité, 2(i9.
furtuna, 548. 624.
gabelle, 849.
gadiator, 655.
gndium. Cf. \K-adium, gage, 647.
gafet, gahet, 859.
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gage, 399, 410, V:!l, i=î3. 424, 431. 435,
54U*. 550. 1, 6SI, 2; — m.iudeunt,
541, 2. 550. 8; — mobilier, 230, 540* ;
mort, 475, 5G4. 5G7, 4 ; — vif, 5G4*.
gagerie, gagière, 331, 1,
gaida. Cf. gaira, 648.
gain de survie, G19, G75, 126, 730, 730,
gaira, 43'2, 433.
gairethinx, 144, 2.
galères, 473. 855.
Ganerbschaft. Cf. communauté, 584,
gant. 334, 552.
garantie, 227, 244, 35îi, 502; — noble. Cf. bail, 173'; — roturière, 75, 120, 175; — seigneuriale, 167.
garde des sceaux petits, 460, 6.
garlande, 769.
garnis*ires Cf. comeslores, 553.
garnison, 550.
garrigues, 214, 5.
^asai2/ia, 512.
gavelkind, 590, 596, 1, 597, 1, 598, 3,
Gedinq, 431, 454.
Gemeinde, 864, 5.
genealogia, 239, 4, 693, 2.
Genossenschaft. Cf. communautés, personnes morales, 247, 864, etc.
genlry, 091, 2.
Gerade, 582, 589, 3, 642, 2, 644, 3, 764,
germains (parents), 612, 617.
Gossammte Hand. Cf. copropriété,
communauté, etc.
gésine (frais de), 137. gestion d'affaires, 518, 2.
gcsta municipalia, 673, 717, 4.
Gewere, giwerida. Cf. saisine, 249*,
gifl, 716.
gilde, 80.5.
gisel, 047, 650, 1.
gitanos, 835.
glandéc. 362. .
goel, 414.
grâce (droit de), 405.
gra/io, 430, 548, 549.
grefifc, greffier, 325, 578, 031, 073.
grèves, 51.'.
grief, 4(,9.
grillons. Cf. ceps, 522. 1.
grossesse, 104, 5, 136, 137, 3.
Griiiidbùclier, 333.
gundium Cf. wadium; 334.
gucrredon, 668, 732.
guerre privée, 206, 401.
guidage. 838, 1.
guirpitio, 320.
habitation, 749.
habous. 696.
halage (ch. de\ 366.
Ilammourabi, 716.
Handgeld, 441.
Handsale, 445, 446, 447, 459.
Ilaiidschlag. Cf. Hansalc, 445, 447.
hanse, 513.
Haulgemal, 582, 591, 2.
hardes, 749.
Iiarmiscarn, 362.
haro (clameur de), 271.
hart (peine de la), 416.
haschière, 417.
haspa, 340.
Heergewdle, 582, 589, 2, 624, 2.
Henri IV, 158.
hereda, 721. Cf. Gerade.
hereditas, 411, 589, 2, 624.
hérésie, 21, 53, 68, 420.
héiéliques (mariage, etc.), 51, 623, 3,
hèriot, 623, 660.
héritage, 203, 207.
héritiers, 533, 537, 540, 558, 568. 614, 623, 647, 651, 654, 656. 607. 673, 080. 685, 702, 706, 707, 709, 712, 719. 731 ; — apparents, 626; — siens, 587, 612, 5, 625.
Hermandad (sainte), 747, 4.
hermaphrodites, 620. 831.
hoirie. Cf. hérédité.
hoirs du corps, 587, 625, 846, 5.
Iiomagiati, 530.
Iiomestead, 712.
homicide, 402, 405, 419.
hominium. Cf. hommage.
hommage, 149, 172, 446, 774, 6, 807, 3.
homme de fief, 522, 2.
honor, 321. 6.
honnêteté publique (empêchement d'),
hùpital, 016, 872, 1, 874, 3, 875. 876, 5. Cf. fondations.
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hospices, 865, 4, 87^, 1, 873.
hôte. Cf. hospes, hostise, 701.
hôtelier, 440, 514, 1, 547, 3.
huchement des Treize, 328, 5.
Hufe. Cf. Hof, Hoba, 591, 2, 718.
huissier, 558.
hypobolon, 748.
hypothèque, 482-487, 501, 519, 542, 560, 564, 6, 566, 5, 568, 608, 636. 640, 643, 3, 661, 678, 743, 747, 775, 774; — de l'architecte, des communautés, du copartageant, 575 ; — de la femme mariée, 570, 2, 575, 774, 829 ; — du fisc, 575; de l'interdit, ib.; — judiciaire, 560, 7, 567, 3, 569, 570 1, 573 ;
— du légataire, 575 ; — sur les meubles, 230, 235, 5; — du mineur, 570, 1, 575; — du prodigue, 196;
— du tuteur, 182 ; — du vendeur,
immatriculation, 306.
immeubles, 199,204*. 515, 539, 602, 640, 641, 069, G94, 713, 764, 765.
impedire, 540, 5, 760.
impôt, 548.
imprescriptibilité. Cf. prescription, inaliénabilité, 305.
imprudence, 405.
impuberté, 42, 660.
impuissance, 42.
inaliénabilité du fonds dotal. Cf. dot,
incapacité, 42, 80, 650, 665, 674 ; — de la femme mariée, 96, 149; — du mineur, etc. Cf. h. u».
incendie, 4(l5, 416.
inceste, 420.
incompatibilité d'humeur. Cf. divorce, 65, 73.
inconduite, 622.
indemnité, 233.
indignité, 623.
indissolubilité du mariage, 67, 72.
indivisibilité des fiefs, 596; — des rentes, 482, 1.
indivision. Cf. copropriété, communauté, 246, 247, 863, 864, 5.
ineum, 534.
infamie, 412, 452, 505, 9, 855*.
infans conceptus, 620.
infanticide, 106, 2, 530.
inféodation. Cf. fief, 595.
infirmité, 019, 020.
ingénu, 33.
ingratitude, 422, 010, 677.
injure, 73, 6, 35.5, 531. Cf. délits.
Inquisition, 463.
insaisissabilité des immeubles, 539,
541*, 567; — des vêtements, 545.
inscription de faux, 460.
nsinuation, 328, 344, 578, 602, 672,
nsistance, 750.
nsolvabilité, 471, 516, 520*, 539, 630, 7. nspectiis corporis, 43.
institution ocntractuelle, 651, 682*,
757 ; — d'héritier, 146, 581, 647, 661,
Instruction publique, 872, 1.
instruments aratoires, 549, 2.
intention, 456 ; — criminelle, 405.
intercession pour autrui. Cf. Se. Vel-
léien, 157.
interdiction, 469, 660, 687, 096, 865.
interdit (excommunication), 870, 1.
interdonalio, 664, 675, 724, 731, 2.
intérêt (prêt à), 425, 449, 450, 467, 470*,
internement, 523, 6.
interruption de prescription, 303, 8.
iuterliatio, 227.
intestat, 615, 5, 646.
ititestin, 615, 5, invalide, 866, 3.
investiture, 249, 261, 262, 307, 319, 340,
inventaire (bénéfice d'), 626, 2, 631*,
inventeur, 225.
invétison, 367.
ivresse, 34.
jectiviis, 430, 548, 7.
Jésuites. Cf. religieux, etc., 853.
jeu, 421, 512.
jeux de hasard, 431.
jeune, 518.
jointure, 740.
jour de garant, 502.
joyaux, 748.
jubilé, 459.
jugement, 460, 7, 524, 3, 529, 541, 557,
Juifs, 51, 437, 472, 2. 474, 504. 1, 035,
jumeaux. 831.
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jiiramenlum. Cf. serment, 448; —
rnanifeslaliunis, 5Î7.
justilia, 718.
jitstiliarius, 207.
Khetouba, 719, 725, 1.
lacina. Cf. viae lacina, 430.
ladre. Cf. lépreux, 857.
laisowerpire, 433.
lapidation, 415.
lar, 582.
larcin. Cf. vol.
launegild, 427, 457, GG8.
légitime. Cf. Quarte, 583, 594, GG5, 672,
690, 695, 704, 2, 70G, 707*, 738, 745, 757. légitime défense, 403.
légitimité des enfants, 59, 104.
legs, 575, 601, 624. 625, 632, 640, 644,
Leibgeding, 732, 764.
Leibzucht, 687, 732, 764.
lèpre, lépreux, léproseries, 21, 859.
lésion. Cf. rescision, 185, 459, 469*,
lettres de baillie, 459; — de bénéfice
d'âge, 191; — de cachet, 62, 114;
— de chancellerie, 645; — dechange, 468, 2, 472, 489, 3, 491*, 524; — de debilis, 555, 4 ; — de grâce, 486, 488, 498; — d'officialité, 459; — de pareatis^ 557; — de ratification, 577;
— de réhabilitation, 527, 855; — de relief, 324, 3, 465 ; — de répit, 527 ;
— de rescision, 469*, 501, 678;
— de restitution, 450; — royaux, 520, 632, 645 ; — de saisine, 317, 2 ;
— scellés, 460.
leudis, 411, 589, 2.
Lex commissoria. Cf. pacte commissoire, 505, 562 ; — rei situe, 482, 1.
libelli dolis, 673, 718, 1, 724, 729.
licitation, 500, 7, 559, 635.
lien, 575.
lige. Cf. hommage, 753.
lignage, 4, 582, 586*, 601, 610.
limpieza di saugre, 858, 9.
linges, 749.
Lilhauf. 443.
luis contcstatio. Cf. contestation en cause, 499.
litre funèbre, 807, 3.
livres, 470, 3 ; — domestiques, 462, 2;
— fonciers, 332, 334, 579; — de raison, 833.
lods et ventes, 482, 501. 635.
Loi Aquilia, 438; — Arcadiana, 438;
— Assiduis, 775; — JuHa, 158;
— Quintus Muciiis, 769; — Si fu~ rioso, 622, — Si unquam, 678.
loi. Cf, amende, 540, 6, œuvres de
— . Cf. h. V.
Lombarda, 474.
loterie, 512.
louage, 471, 5, 511, 547.
Main assise, 567, 3; — de gloire, 415;
— de justice, 550; — souveraine, suzeraine, 282.
niainbour, mainbournie, 493.
mainfortc, 701, 704, 1.
niainmortablc. Cf. serf, 685.
mainmorte (biens de), 587, 761, 862, 871; — (droit de), 131, 587, 615, 5;
— (gens de). 704, 1, 759, 864*.
mainplévie, 614, 1, 762.
maintenue, 283.
maisné. Cf. juveigneur, 591, 597.
maison, 5, 204, 2, 586; — Dieu, 865;
— du roi. Cf. hospitium régis (civile, militaire), 29.
maitre-valet, 512.
Majesté. Cf. souveraineté, lèse-majesté,
majorât, 690*, 698. 3.
majorité (âge), 188*. 633, 3, 863, 870. maladie, 99, 193.
maladrerie. Cf. léproserie, malédiction, 516.
malins, 432, 459, 521, 649.
Manda, 495.
mandat, 490, 1, 493*, 510, 620, 657,
673; — ad litem, 484, 498.
mandragore, 415, 597, 1.
manoir, 591, 2, 598, 739.
manse, 591, 2.
manufidelis, 655.
manufirmatio, 433.
manxilevalor, 528, 3.
manupastus, 529.
manus communis, 246, t.
maona, 511, 2.
marca, 225, 2.
marchandage, 512.
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marchande publique (femme), 96, 524.
marchands, 462, ',', 475, 525.
marchepied, 306.
marguillier, 869, 1.
mariage, 7, 48, 680, 706, 738, 858, 8 ;
— barbare, 8, 9 ; chrétien, 9 ; — civil, 10; — clandestin, 26, 27, 28, 8; — conditionnel, 28, 8; consensuel, 19, 20,23, 153, 453; — consommé, 45;
— émancipe, 121, 124, 191 ; — mixte, 49 ; — morganatique, 86, 721 ; — par procureur, 25, 6, 28, 8; — des protestants, 30; — putatif, 58; — religieux, 8; — à terme, 71, 4, 73, 3 ;
— des veuves, 153. Cf. secondes noces.
mariage. Cf. dot, marilagium ; — avenant, 593, 757.
marilagium, 721, 752, 756.
marque, 221, 1, 416, 544, 2.
masca, 419.
masculinité. Cf. aînesse, succession, 583, 588*, 609, 616.
matriarcat, 5, 586.
maure, 858, 9.
medp.0, 716.
mohaing {mahamium), 415.
meilades, 763.
melioralio, 703.
melk (terre), 695.
ynemoralorium, 438.
ménage, 751.
meuse curiale, épiscopale, 861,
merci, 417.
mercipolus, 444.
mère, 105, 5, 115, 120, 126, 128, 130, 161, 1, 178, 1.
mésalliances, 83, 127.
mesel. Cf. ladre, 789.
mesnie, 5, 493, 1, 518, 1.
messe, 059, 704, 871, 873.
mêla, 716, 729, 732.
métayage, 512.
meubles, 199, 209, 504, 507, 515,539', 569, 602, 609, 613, 1, 642, 1, 640-642, 669. 671, 676, 694, 719, 730, 750, 751, 757, 760, 763, 765, 772, 774, 775.
meubles n'ont pas de suite, 234, 569; en fait de — possession vaut titre,
meurtre, 53, 402, 625, 1.
meziban, 415.
mi-denier, 823.
mi-douaire, 740, 744.
militaires (ordres), 662.
mines, 216, 247.
mineur, 160, 291, 469, 528, 564, 1. 601,
660, 701, 2, 870; commerçant, 188.
ministère public, 870, 2.
minorât, 597.
minorité, 99, 727, 6.
Mischna, 398. Cf. dr. juif.
Mise. Cf. compromis, 512, 515, 633, 4.
mise de fait, 567, 3; — hors la loi, 414,
— hors de pain et pot, 122.
missi, 700.
missio in bannum, 294, 541.
milhium, mitium, 408, 534, 1.
mitoyenneté, 246.
mohalra (contrat), 475.
moines, 493, 530, 3, 702, 7.
momper. Cf. mainbour, 655.
monastère. Cf. communautés, 474,
621, 652, 656, 861, 86Jj, 4, 875.
monopole, 248.
monstres (humains), 831.
Monle dei doli, 732.
Monts de piété, 472, 475, 873, 1.
moraloria, 550 morcellement, 633.
morgengabe, 674, 6, 720*, 725, 729,
mort (peine), 64, 652; — civile, ,64,
416, 619, 660, 687, 750. mortemain. Cf. mainmorte, 507.
mort-gage. Cf. gage, 472, 569, 5, 756, 1. mortification, 687.
mortuaire, morluavium, 659, 660.
motte de terre, 309. Cf. tradition, moulin banal, 220, 859, 1.
muets, 192, 194, 469, 620.
m.und, 655.
mundium, 6, 77, 87, 103, 105, 129, 148,
mundr, 717.
Mundsket, 716.
mundus muliebris, 749.
murdrum, 405.
Musslheil, 044, 749, 764, 765, 4.
mutation (droit de), 317. Cf. relief,
lods, centième denier, mutilation, 416.
Mutschierung, 035, 1, 700, 1.
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Nadelgeld, 767.
nains, l'J'i, 610, 5.
naissance. Cf. filiation, 756, 831.
nainp, 535, 540, G, 5il.
nantissement, 3'23, 438, 482, t, 518, 528, 540, 5G0*, 569, 610.
nationalité, 91, 108.
naufrage (droit de). Cf. bris, lagan, 828, 3.
nécessité, 405.
nexi, 471, 6.
nexti cantichio, 428.
Niftel, 764.
iiisi, 516, 4, 568, 4.
nobles, 449, 545, 593. 6 : 603, 1, 604, 2, 68-2, 683. 695, 696, 700, 4, 721. 732, 734, 737. 738, 739, 747, 808, 818.
nom, 92, 248, 412, 683.
Normandie. Cf. coutume, 751.
notaire. 460, 3, 460. 463, 5, bbb, 570, 5, 65R, 662, 663, 671, 674: — apostolique, 573.
Notherben, 704.
notitia, 438, 452, 460, 4, 486, 3.
nouvelleté. Cf. complanité, casus novilatis, possession.
novation, 484
Novelles ; - CXVIII, 583, 601, 602.
noviciat, 850.
nullité des contrats. 40, 186, 195, 6, 464, 470; — du mariage, 56.
nunlius, 493.
nupliae, 18.
nulrilor, niilrilius, 145, 3.
Obit. 704, 871, 5.
obligation, 238, 2, 397' ; — . Cf. hypothécaire, 482,540, 6, 566*.
obnoxialio, 522.
occupatio bellica. 215.
occupation, 288, 614, 616, 641, 5.
odal, 591.
Œuvres de loi. Cf. nantissement, 324, 567, 3. 569, 676.
œuvres pies. Cf. fondations, 654, 861.
offices, 549, 555, 1, 620, 640. l ; — (vénalité des), 205. 459, 460, 513, 3, 529. 5.
OflBcial. officiantes, 450, 453, 459, 555, 556, 1, 557, 4.
offres réelles, 514, 2.
oncle maternel, 590.
opposition, 550, 11, 577; — au mariage, 53.
Cf. communautés, monastères, ctc, 4,
opus, ad opus, 294, 1.
ordi, 689.
ordinaiixim, 283, 5.
ordininm, 689.
ordre, 560, 576.
ordres religieux
congrégations,
.50, 868, 3. 0)-naj7ieM/a muliebria, 479, 722, 724,
oscle, osculum, 14, 717, 741. 747,
ow//au', 414. 416.
ouverture des testaments, 663.
pacage, 246, 3, 362.
pacotille, 510.
pacte commissare. Cf, lex commis-
soria, 449, 505, 542, 545, 2, 566.
pactes, 4.52; — géminés, 453: — nus, 457; — successoraux, 651, 679, 687.
paiement. 472; — avec subrogation,
paille, 411. 552, 717,4.
pairie. Cf. pairs, noblesse, 318, 5.
paix, 258, 402, 406, 409-414.
pallium, 25. 2.
pandare, 426.
panonceaux, 558.
pant, 540, 6.
parage, 590, 637.700, 1.
paraphernaux, 724, 749, 752, 753, 758, 767, 770, 777, 778 ; — de la femme anglaise, 748, 8.
parçon, parçonnier, 676.
parcours (droit de), 246, 840.
pareatis. Cf. lettres de — , 557.
parenté agnatique, 4; calcul de la — , 4, 46, 609, 612, 5; — civile, 48; — collatérale, directe, 46 ; — naturelle, 45 ; — spirituelle, 48.
parentéle, 582, 602, 618.
parents, assemblées de — ; 178, 185; avis de — , 126, 178, 760, 771, 2; consentement des — aux aliénations,207 ; — germains, consanguins, utérins. Cf. double lieu, 612. pari, 512.
parjure, 402, 405, 420, 450, 451, 532.
paroisse, 136.
parole d'honneur, 421.
parrain, 48.
part du mort, 584, 652,702, 5, 718, 2, 750.
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partage, 482, 4, 575, 609, 630, 65'î, 688, 699, 1, 697, 730, 768: — d'ascendants, 699; — par souches, 600,618; — par tètes, 600.
partie formée (accusation de
palerna paternis, 582, 604, 609.
paternité. Cf. filiation, enfants, 103 et suiv.
patibulum, 416.
patron, 530.
pâturage, 199.
pâture (dr. de vaine), 244.
paumée*, 446, 533.
pauvres, 615, 656, 869, 1, 871, 3, 873, 1, 874, 876, 1.
pauvreté jurée, 208, 742.
pays de nantissement, 569, 575.
péage, 205, 209.
pec, 620.
pêche, 212, 2, 218, 6, 291.
pécule, 118, 119.
pedicae, 622.
peines. Cf. dr. pénal; — arbitraires, 417; — infamantes, 417; pécuniaires, 398; personnelles, 411; — privées, 401, publiques, 401.
pcnh, 540, 6.
pensions, 549,5.
pénitences privées, publiques, 53,
père. Cf. puissance pat., successions, etc., 105, 174, 177, 740.
perquisilio, lance licioque, 225.
personnes interposées, 639, 649, 650, 6.55, 675; — morales, 206, 509, 621, 859*.
perte, 225, 231, 541.
pétition d'hérédité, 614, 625.
pétitoire, 255, 258.
pfant, 427.
Phantner, 512.
piae causae, 872. Cf. œuvres pics, fondations.
pignerare, 426.
pigneralio, 543.
pignus, 334.
plaie légale, 402.
plainte à loi, 667, 3.
plaisirs (du roi), 244.
plége, 435, 455, 469, 528,1.
plégerie. Cf. piège, cautionnement,
540, 6 ; — stipulaire, 537, 6.
plenarium, 261.
plevir, 447, 762.
pUvium, 529.
plume, 263, 2.
poderagium, podcrium, 540, 6, 569,2.
poena, 411, 439.
poil, 563.
porprisio, 288.
port, 220.
porte-fort, 529.
porlio staliitavia, 765, 1.
portion ménagère, 247, 2.
posse curiae, 431.
possession, 248, 542, 544, 563, 667, 2, 626, 649, 725; — annale, 264, 276; de bonne foi, 236, 268, 6; — colorée, 255; — de droit, 319; — d'état, 105, 136, 1.39, 832; — en fait de meubles, 237; — immémoriale, 301; — précaire, 224; — prise de — , 241, 297, 313, 333, 34(i; qualités de la — 303;
— réelle, 241, 341; vices delà — , 256, 261, 269, 275.
possessoire, 258. Cf. pétitoire.
pourboire, 443.
praeceplum, 553, 1, 591, 2.
précaire, 257, 5, 425, 651, 652.
précarité, 303. Cf. possession, prescription.
préciput, 5118, 639, 644, 703, 3, 705, 712, 827; — du conjoint noble, 736.
préemption. Cf. prélation, retrait, 208*,
préférence, 567, 645.
prélation. 383.
prélèvement, 823.
prérogatives souveraines, 287, 2.
prescription acquisitivc, 291 ; — cxtinctive, 291 ; — imprescriptibilité, 425, 5, 449, 631, 6, 771, 775; — du mineur, 187; revendication mobilière, 236.
prescription d'an et jour, Cf. h. v°, 4(14, 616, 2, 742, 6;— de 10 à 20 ans, 299, 303, 464, 470, 576, 615, 2, 742, 6;
— de 40 ans, 305, 870 ; — de 100 ans, 301, 305.
prêt, 470; — à la grosse, 474,610; — à intérêt, 426.
prelium nuptiale, 1\6*.
prêtre. Cf. clergé, 24, 28, 31, 32.
preuve des contrats, 455, 461, 1, 460, 7; — de l'état civil (naissance, décès), de la filiation, 106, 136, 831
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et s.; — légale, 4f)3, 3 ; — littérale, 462*; — ilu maiiaj;c, 'H, 1, 831 et s.; par témoins, 403, 572.
prévention, '250.
primogéniturc. Cf. aînesse, majorât,
prise des armes, 111, 1.
prison. 82, 273, 4, 416, 529.
privilège (en matière de créances), 502, 1, 518, 535, 542, 560, 567, 3, 568, 8, 569, 5. 575, 757, 747, 4; — du bailleur, 516; — du premier saisissant, 541, 559, 560, 7, 575 ; — du vendeur, 341, 4, 575.
prix, 426.
proba/io (testaments), 650, 3; — certa.
Cf. L. Salique, preuves.
procédure accusatoire, inquisitoriale, extraordinaire, 280, 2, 414 ; — formaliste, 421, 428, 529.
procuration. Cf. mandat 483, 8, 488, 493, 497, 498, 863.
procureur, 462, 868.
prodigues, 194, 622, 060.
profits seigneuriaux, 506, 7, 628.
promesse pour autrui, 467, 1, 494, 2 ;
— d'égalité, 683 ; — de mariage. Cf.
fiançailles, 20; — de vente, 5U0.
propres (biens), 155, 199, 206, 209, 583, 591, 592, 602, 604, 605, 5, 009, 3, 702, 735, 739.
propriété, 198; — ennemie, 215; — familiale. Cf. famille, copropriété, etc.;
— littéraire, 248*; — limitée, 245, 652, 067, 694, 701, 725, 728, 741, 744, 5; — mobilière, 220-238; — personnelle, 2U0, 205, 658.
protestants, 855. 3; — mariage, 51, 52, 3; — puissance paternelle, 113, 4.
protimésis, 371.
protuteur, 182, 4.
proverbes, 436.
provision, 492.
puberté, 41, 193.
publicalio, (des testaments). Cf. probatio, 662.
publicatio leslium, 462, 5.
publicité des contrats, 446; — des hypothèques, 569, 579; — du mariage, 28, 32 ; — du testament, 662; — de la tradition, 313, 3)8, .325; — de la vente, 500, 8.
pueri crinili et incriniti, 111, 2.
piigna. Cf. duel judiciaire, puissance maritale. 59, 87, 90, 770. 777, 6; — paternelle, .59, l(i2, 112, 712, 770, 3, 778, 7.
purgatoire. Cf. serment.
purge, 330, 482, 1, 559-560, 569, 577, 742, 747, 7,
quarantaine, 749.
quarta, 718, 2. 721,
quarte Falcidic. Cf. Falcidia , 661, 099, 701, 707, 781, 850, 2 ; — légitime, 707; — pauvre, 613; — Trcbcllienno ou Trebellianique, 695, 707.
querela novae ilissaisinae, 207.
Querelle des Investitures,, 318, 5. Cf.
querelle de mort d'ancesseur, 270,
questare, 522, I.
qucvaize, 597, 1.
quid pro qiio, 457*.
quinqnenellcs, 527.
quint (et rcquint), 035; — datif, 705.
quittance, 457, 486, 3, 515*
(luotité disponible, 6l6, 621, 701, 720,
rabattement do décret, 560, 1.
rachat des rentes, 479*.
rachimbourgs. Cf. boni hornines, 549.
raim, 309, 317, 318. Cf. investiture, ramage, 611, 2, 613.
rapiau, 669.
rapine, 642, 3.
rappel à succession, 592, 601, 651,681,
rapport (à succession), 637.
rapport d'héritage, 570,2; — île loi,
rapt, 37, 418, 709, 720: — de séduction,
ratification, 470.
ravage, 415, 615, 5, 853, 5.
ravestissemcnt. Cf. entravestissement,
réalisation, 793, 797.
real properly, 750.
recel, 740, 040, 1.
receveurs des finances, 773, 1.
recherche de la paternité, 133, 136*,
Rtchtlos, 416.
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récidive, 419.
recognitio, 2G6 (procédure).
recognizanco, 458, 5.
récoltes, '20'i.
récompense, 744, 804, 818*.
recommandation des personnes {caplennium), 436.
reconnaissance, 136, 139; — féodale, censuelle, 348. Cf. terriers.
reconvention, 513, 2.
Records de cour, 459; — de mariage, 794, 2. Cf. recors.
recouvrements (communs), 349, 742.
recréance, 282*, 559, 9.
réduction, 192, 262, 738.
Régale (droit de), 211.
régale des eaux, 219; — des forêts, 218; — des mines, 21G; — du sol,
regalia. Cf. dr. régaliens, 213.
Registres de l'état civil, 831*.
régime des biens entre époux, 716-
réhabilitation (lettres de). Cf. lettres, 862; — du mariage, 58.
reine, 734.
réintégrande, 277*, 524. 760.
reipiis, 11*, 78, 590, 2, 726*.
relèvement, 331.
relief (droit dej, 635, 745.
religieux. (Cf. n\oines, 153,6, 350, 560, 5, 6.0, 660,769, 7, 851*.
religion d'Etat, 6G0.
remise de dette, 528.
remainder, 246, 691.
remedium spolii, 252.
remembrement de la propriété, 378.
réméré. Cf. vento, hypothèque, retrait, 505, 8, 560, 727, 2.
remploi, 742, 760, 771, 818, 821.
rempart, 757.
rendable et jurablo (fief, château), Cf. h. V.
renonciation (aux bénéfices divers), 157, 180, 449, 459, 2, 469, 10, 526, 6- — à la communauté, 437, 460, 526, ^ àla pres-cription, 540; — aux successions, 449, 519, 5, 526. 593*, 625, 630*, 639, 640, 642, 679, 695, 710.
rentes, 205, 456, 475, 478, 486. 513, 2, 547, 555, 1. 562, 2, 569, 5, 578, 740, 743, 745, 871, 1 ; constituées, 480*, 568, 5; — foncières, 478, 745; — sur
l'Hôtel de Ville, 477, 577, 3; — sur les maisons de Paris, 479, 577, 2; — personnelles, 482; — sèches, 478, 4, 470, 2 ; — viagères, 480, 494, 3, 5.58, 2; — volantes, 482.
répit, 739, 750*.
replevin, 544, 7.
répons (à Cour). Cf. voix, 539, 2, 853, 5.
représailles. Cf. dr. de marque, 220, 402, 544, 2.
représentation, représentants en mission. 399, 456, 493, 504, 592, 609, 611, 650, 657, 687, 757, 863, 869, 2; — du tuteur, 164, 167, 180.
représentation (en mat. de succession), 398. 612, 617, 650, 700.
reprise d'apport franc et quitte, 793,
reprises (de la femme commune), 818 et suiv.
répudiation, 727, 728, 729, 741.
requête civile, 186, 696.
requêtes, 329.
res {nullius), 614,
rescision, 103, 185, 465, 501, 4, 513, 2, 771; lettres de — ; 466, 637, 756,771, 870, 2.
réserve des quatre quints, 209, 585, 608, 622, 671, 684, 686, 695, 698, 699,
resignalio, 310, 333, 496, 4, 562, 3, 623, 7.
résolution (de la vente), 505*.
respeclus, 526, 6. Cf. regards.
responsabilité à raison du fait d'autrui, 408; — do la centaine, 408.
res praeslUa,, 424.
restilutio in intcgrum, restitution (bénéfice de), 119, 464, 467.
rétention, .502, 2, 542, 544, 547, 3, 575,
retour, 607, 667, 693, 700, 728, 738,
retrait, 505, 7, 563, 2, 604 ; 2, 608 ; — des aînés, 593, 3; — d'indivision, 636; — lignager. 208*, 564, 1, 585, 637, 2, 704 ; — seigneurial, 317; — successoral, 634.
rétroactivité, 616.
revendication, 200. 224, 229, 230, 1, 234, 239, 4, 350, 502,2.
reversion, 240, 691.
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révocation des donations, 505, 8, 622,
078, ()87; des testaments, 604, 089.
rex Francorum, 700, l.
rhedo. Cf. gerade, G!(9.
ribaud, 850, I.
risques, 514, 1, 502, 1, 502, 5.
roberio, 418.
Rodung. Cf. aprisio.
roi, 533, 552, 9, 623, 7, 649, 667, 694,
Roture. Cf. censive, 587, 593, 6, 598,
roturiers, 400, 1, 737, 738.
routes. Cf. chemins, 219, 266.
royaume (indivisibilité du), 734, l.
Cf. partages, runes, 432.
sacramenlales, 648.
sacrement, 9.
sacrilège, 414.
sagilla, 437, 6i8.
saisie, 250, 1, 416, 1, 426, 430, 479,518 550, 11, 573, 5, 576, 577; — arrêt 549*; — brandon, 479, 2; — censuelle, 562, 2, 637, 1; — féodale 567, 3, 637, 1 ; — foraine, 525, 2 546; — gagerie, 546; — immobilière, 416, 522, 539, 6, 541»; — privée, 520, 535, 539, 543*, 766, 2; — re vendication, 541, 5; — du temporel 516, 5.
saisimentum, 250, 1.
saisine, 249, 258, 340, 563, 635, 3, 057 009, 089, 095, 710. 738, 740;- simple 285; — de droit, 263, 205, 4 ; — héréditaire, 201, 020,778; — des rentes, 480, 1.
saia, 308, 591, 2.
salaire, 5t0, 6, 541.
salam, 471, 2.
salebitiyjiones, 496, 3.
Salies-de-Bèarn, 247,2.
Sahnann, 311, 2, 494, 3, 495*, 655, 650,
Satzung, 562, 2, 567, 509, 5, 579.
scael, 716.
Sceau, scel, 459, 555, 557, 3, 570, 571, 577, 003, 0 '7.
scellés, 550, 8.
scerfa, 722, 1.
schachum, 418.
scheda, 321,3.
Schtïifsclgewall, 705.
scolalio, 310, 1.
screix, 717, 747.
screuna, 418.
scrulinium, 225.
scuUelus, Scliullheiss, 409, 1.
secondes noces, 77, 703, 1, 2, 720, 726,
secret professionnel, 402, 5.
secla, 529, 5.
sécularisation des biens ecclésiastiques, 802, 2; — de l'état civil, 834;
— du mariage, 13, 31.
séduction. Cf. rapt, 132, 138, 5.
Seelgerdt, 653, 6.
seigneur, 013, 021, 735, 751, 753, 759, 874, 1 ; droit du — 199 ; — justicier,
Splbslbùrgscltaft, 430, 533, 2, 534.
Selbslùlfe. 227, 232, 3, 267, 270, 3.
Self-help, 428, 514.
selilanî, 591, 2.
semalio, 416.
séminaires, 862, 2, 872, 1.
senatusconsultes, Juventien, 626, 3 ;
— Macédonien, 119, 7, 409; — Vel- Icien, 155, 180, 1. 530, 689, 738, 3, 756 et suiv., 760, 771, 772.
senior, 590, séniorat, 695.
seolandefa, 406.
sepavale eslale, 753.
séparation de biens, 726, 744, 75'), 753, 756,700, 760, 775*, 793, 853, 5;
— de corps, 68% 501, 694;— d'habitation, 741; — de l'Eglise et de l'Etat, 802, 3; — des patrimoines, 419, 518, 644.
sépulture, 473, 516, 656, 687.
séquestre, 282, 550, 1.
serfs. Cf. servage, 460, 1, 512, 530,725, 613, 600, 700, 701.
sergent, 273, 1, 518, 1, 549, 550, 555, 4.
serment, 43, 137, 188. 405, 411, 421, 425, 334, 445, 447, 409, iO, 470, 483, 504, 549, 080, 720, 729, 760; — des aubains, 840; — de calomnie. Cf.
h. v° ; — promissoire, 148*.
servitude, 205, 559, 040.
serpol, 769,
sessio Iriduana, 30S, 2, 314, 1, 331, 2,
seltlement, 691, 753.
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sévices, 68, 73, 6, 94.
signature, 462, 662.
signification (de cession), 486, 487, 3. sipnum Crucis, 599, 2.
silvaticum, 36!, 7.
Sippe (germanique), 582.
socage, 739.
société, 88, 472, 474, 506, 684; — d'acquêts, 7.30, 776; — commerciales,
sodalitas, 860.
solennités des contrats, 398, 437, 446;
— du mariage, 32.
solidarité, 436, '^87, 510, .529, 530, 2,
537, 4; — familiale, 4, 398,411, 521,
sommation respectueuse, 40.
Sondergiil, 732, 767.
Songe du Verger, 152, 2.
sorcellerie, 407, 420, 836.
sormiso, 441.
sors, 591, 2, 695.
sou et denier, 718, 1.
souche, 611, 2.
soult, 763, 777. 2, 3.
sourd, 192, 193, 469, 620.
souscription, 663.
sous-ordre, 576.
souveraineté, 300, 8.
spécialité en mat. hypothécaire, 570,
specially, 568, 4.
spectacles (droit sur les). Cf. théâtre,
spoliation, 254, 268.
spondarius, 175, 655.
sponsalilium, 716, 732, 747.
Slammgut, 604, 2, 694.
slandia, 431.
slalus. Cf. Etats, 242, 4.
statut réel et personnel, 758, 771, 3.
stcllionnat, 324, 3, 525.
slemmala cognalionuin, 602.
stérililité, 43, 107, 2, 726.
sterle, 764, 1.
Sliftung. Cf. fondations, 864, 4. stipula, 412, 427, 432, 433, 4.39.
stipulation, 411, 434, 438, 439, 447, 452,
455; aquitienne, 505, 9; — pour
autrui, 494, 2 ; — de propres, 679,
stipulatione subnixa, 438.
slriga, 418.
slriidis, 537, 4.
studium. Cf. Universités, 868, 2.
subhastation, 554.
subpignus, 567.
subrogation. Cf. payement, 487, 519, 5; — en mat. d'hypothèques, 375, 487, 3, 576, 5; — personnelle, .399, 487' ;
— aux poursuites, 550, 11 ; — réelle, 210, 727, 2.
subrogé tuteur, 182.
subscriptio, 438.
suhslanlia,, 624, 716.
substitutions fidéicommissaircs, 494,
4. 685. 690*; — graduelles, 690; — officieuses, 698; — vulgaires, 684, 4.
successeurs aux biens, 624.
successio in lociim creditoris, 486.
succession. Cf. hérédité, famille, etc., ab inlestal, 411, 580*, 774, 5; — en déshérence, 214 ; — des enfants naturels, 129-139 ; — entre époux, 732, 736, 758, 764, 2; — des femmes, 155, 159, 702, 3, 719, 721, 757; - futures, 631 ; — aux meubles et acquêts, 209;
— aux propres, 209; — testamentaires, 861 ; au trône, 129, 4 ; — vacantes, 614, 626,2.
suggestion, 708.
suicide, 420, 615, 2, 686.
suite (droit de), 200*, 567.
summarium summariisimiim, 283,5.
surannation, 555.
surcons, 478, 3.
surenchère, 560, 1, 577.
sûretés réelles, 560; personnelles, 528*.
survenance d cufants, 664, 528.
surrender, 351.
suscription, 664.
suspension de la prescription, 304.
symboles, 309, 318, 421, 668, 681, 1,
syndic, 869.
table du seigneur. Cf. niense, 558, 2.
taille d'Eglise, 774, 6.
tair, 558, 2.
talion, 229,232, 4, 234, !, 273, 1, 4l)l,
tandono, layiodo, 71G, 717, 719.
tanistry, 586, 4.
taros, 620.
taureaux, 548, 1.
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taux de l'intorct, i7ô* ; — des rentes, 479, 481, 4.
taxe du pain, 472.
tomoins. Cf. preuve. 28, 29, 105, 216, tl3, 5, 150. 155. 1.S9, 244, 308, .325, 445, 446. 456, 460, 1, 461, 2, 462, 470, 529,5. 544, 571, 661, 663, 678, 831, 853, 858, 9; — femmes, 150, 5.
Templiers, 474.
tempus feriarum, 53.
tenancier, 219.
tenant by elegit, 553,2; — hy enlirelies, 751 ; — at will, 564, 6.
ténement de 5 ans, 297.
tcnencia, 25t), 1.
tentative, 403.
tenue (longue , 301.
tcnurc, 250, 1; — d'an et jour. Cf. an et jour, 284. 292, 295, 320, 416;
— scrvile, 199, 582.
tenute, 250, 1, 750.
ternie, 514.
terra aviatica, .592; — salic;t, 592.
terre Salique, 591, 607.
terres vacantes, vaincs et vagues, 214, 591, 2. Cf. biens vacants.
tertia, 301, 4, 702, 5, 71S, 3. 728, 2, 7.'-0,
testament, 81. 97, 119, 135, 495, .581, 619, 659. 665. 681, 694, 704, 705. 708, 711, 747. 750, 755,761, 762, 853. 873, 875. 876, 3; — par acte public, 663; par commissaire, 656 ; — conjonctif, 664, 675, 677 ; — inter liberos, 689 ;
— militaire, 682 ; — mystique, 663 ;
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testamenlum, 161,2, 177, 6, 179.
lestis unns, 463, t.
lexaya, 229.
thane, 596.
reilrechl, 768.
tlieorelrum, l'M.
Ihesaurarius. Cf. trésorier.
thiansser, 531. 4, 540.
Tliing, 446,521, I.
thingatio, 648.
thinx, 431, 647. 683.
thunginus, 428, 648.
tiercement. 56(J, 1.
tiers acquéreur, 221, 237, 255; — cou-
lumier, 708, 746, 3 ; détenteur, 223,
titre exécutoire, 546, 549, 559; —
juste, 298, "303.
titres à ordre, 484, 494; — au porteur, 484, 49 i.
Todsatsiing, 564, 7.
Todtheilung, 700.
tornodot. 749.
tour de l'échelle. 367.
tradition. Cf. aliénation, don, donation, etc., 306, 437, 459, 486, 497, 559, 563, 051. 652, 657, 658, 065, 668, 669, 676-687,722, 1, 724, 2, 741; — brevi manu, 338 ; — per cartam, 315 ; — feinte, 262, 340,342 ; — en justice. 312; publicité de la — 297, 341 ; — réelle, 341.
trahison, 420.
traite. Cf. lettre de change, 492.
traités, 398.
traitement, 549, 4.
transaction, 453, 499, 512.
transcription, 327, 338, 344, 573, 3,
transfert de la propriété foncière. Cf.
investiture, ensaisinement , aliénation, etc., 300, 314, 319. 342, 421, 434, 455, 501, 563, 568, 6,569, 5, 662,
transport de dettes. Cf. cessions, 684.
Ireizain, 372, 2.
trentaine, 749.
trésor, 216, 291.
trespass, 232, 3, 414, 440, 4,57, 627.
Treugelôbnis, 446.
Treuhand, 655.
trêve, 302, 427, 447.
ti'inus conlvHclus, 476, 1.
Tvinligeld, 443.
tronc, 010.
trossellus, 722, i.
trousseau, 769.
trust, trustée,, 691, 2, 753.
Irustis. Cf. autrustion, 225, 4, 407.
tutelle, 4, 112, 159, 167, 361. 518, 2, 764; — administrative, 864, 870; conventionnelle, 177, 6; — dative, 161, 2, 165, 170, 178; — de l'enfant naturel, 133; — légitime, 121, 161, 166, 169,- 176, 177, 6; — moderne, 177 ; — perpétuelle des femmes, 147.
tuteur. 490, 4. 055, 056, 658; — des morts, 652.
unio prolium, 146, 768.
union des créanciers, 518, 519.
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union de biens, 761.
iiniversitas. Cf. personnes morales,
859, 864, 865, 1, 868; — personarum,
864, 4; — rerum, 873, 874, 3.
Universités, 86'i, 4, 872, 1 ; d'Orléans,
868, 2, usages. Cf. coutumes, usucapion, 291. Cf. prescription.
use, 351, 494, 1, 713, 753.
usufruit, 241, 651, 652, 610, 676, 728,
738, 744, 5. 747, 748; — légal, 675,
676; — marital, 764, 770.
usure. Cf. prêt à intérêt, 420, 425, 465,
5, 472, 481, 481, 4, 519, 564, 615, 5. usures palliées, 475.
utérins (parents), 611.
ullagalus. Cf. outlaw, 414, 853, 3.
vadimonium, 424, 432, 435, 528, 4,
valet, 839.
vapnatak, 648, 1.
vassal, 497, .3, 530, 563, 2, 601, 660,
864, 5. vegius, veius, 225, 4.
vendetta. Cf. /"aida, guerres privées,
vengeance privée, 221, 238, 401, 515,
vente, 437, 441, 471, 2. 472, 500, 553,
— d'enfants nouveau-nés, 107, 3; —
judiciaire, 501, 4, 576; — à réméré,
5G0*; — à terme, 575, 2.
vcrchére, 770, 1.
Verfangenschaft, 728, 2, 733, 741, 764,
verges, 401, 409, 433.
vesiau. Cf. vicini, 151, 247, 2, 372, 2. vest, 317, 324, 669. Cf. nantissement,
tranfert de propriété, etc.
vestigium minare, 225, 419.
veslitura, 308, 313.
vesture, 330. Cf. possession, investiture, etc.
vêtement, etc., 550, 5.
véture, 851.
veuf. Cf. courtoisie, 79, 727, 734.
veuve. Cf. douaire, 77, 593, 4,595,632,
viabilité, 620. via lacina, 406. Cf. lacina.
vices cachés, 501 ; — du consentement, 469.
vicini. Cf. voisins, 151, 582, 587, 1,
vicinale, 690.
vidame, 497, 3.
viduelle, 750.
vieillesse, 618, 686.
viguier, 747, 4.
villae, 724.
village, communauté de — , 582.
villes bateices. Cf. h. v°.
vimaire, 514, 1.
vin du marché, 443.
viol, 37, 3, 418.
violence, 449, 469; — mariage, 36; —
possession, 269.
virga (femme sub), 93, 4, 750.
virginité, 720. Cf. célibat, virile, 748.
Visio terrae, 239.
vivelotte, 732.
vitale, 686.
vitalitium, 483, 5.
vœux. Cf. religieux, 21, 50, 7, 53, 110,
voie parée, 555, 5.
voies d'exécution, 513; — de fait, 545,
555, 4; — publiques, 219.
voix, 151, 6.
vol, 225, 231, 402, 406, 407, 410, 418,
425, 503, 6, 541, 642; — du chapon,
vouchee, 350. Cf. garant.
wadiatio, 424,427*, 431.
wadium, wage. Cf. gage, 434, 442,
walf, 695.
wara, 864, 2.
warantus, 250, 1, 501.
waréchaix, 214, 5.
\varga)igiis, 836.
warpitio. Cf. werp, werpire, 310.
Wartrecht, TOU.
wafsc/iar, 686, 700.
Weichbild, 295, 3.
Weistûnxer, 436.
Were, 596, 2, 700, 1.
Wergeld, 149, 3, 521, 549, 587, 2, 61C,
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werpitio, 309. Wixiyoths, 777.
W'elte, i'H, 7ir.. witlemon, 716.
Widerlage, 747. WiKhum. 716, 73-2, 764.
Widerlegung, 764. Writs. Cf. brefs, 760,2; — of putry,
wifa, bhî, 7. , 270; — of quilius, 270; — of tres-
Wildfaiig, 836, 3 et suiv. jjass, 267, 4.
will, 6ôy, 2.
wirdir.i, Cf. di/a(ura, 229, 6. Xenodochia, 875.
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